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Carta del Editor

En este nimero la revista luris Dictio del Colegio de Jurisprudencia de
la Universidad San Francisco de Quito se adecta oficialmente a los
estandares internacionales en materia de publicaciones académicas.
Aunque anteriormente nuestras politicas y lineas editoriales eran
apropiadas para una revista de pensamiento juridico y de apariciones
periédica, hemos decidido esta estandarizacién para poder estar al nivel
de las mas exigentes publicaciones internacionales. Para este efecto —y
ya desde la perspectiva del contenido de esta revista- la estandarizacion
editorial coincide con la publicacién de los trabajos de investigacion de
los profesores de la casa.

Por ejemplo, Juan Pablo Aguilar y Farith Simon tratan temas de la actualidad
constitucional: en el caso de Juan Pablo un andlisis sobre los efectos del
neoconstitucionalismoy en de Farith un examen juridico de los derechos de la
naturaleza, en vigencia desde la adopcidn de una nueva Carta Politica en 2008.
Jaime Vintimilla también se ha adentrado en los terrenos neoconstitucionales
con su perspectiva sobre la relacién entre el nuevo derecho y el garantismo;
y Daniela Salazar nos ha enviado su trabajo sobre la accién extraordinaria
de proteccion desde la aplicacion de los derechos fundamentales. También
desde la éptica del Derecho Constitucional, el trabajo de Luis Fernando
Torres estéa enfocado al nuevo rol de los jueces y al activismo judicial. En la
misma linea, la investigacién de Vanessa Aguirre se centra en el estudio y
en una propuesta para la reforma judicial en Ecuador. Incluimos también el
articulo de Xavier Andrade sobre las consecuencias juridicas de los derechos
del procesado derivadas de su operatividad constitucional. De este modo
se ve claramente que el debate respecto de la aplicacion y de las nuevas
instituciones de la Constitucién de 2008 sigue en vigencia.

Javier Bustos nos ha entregado su perspectiva sobre las incidencias
del recargo tributario y Hugo Garcia Larriva aporta con su perspectiva
respecto de las partes no signatarias del convenio arbitral. Manuel
Ferndndez de Cérdoba, desde la dptica de la propiedad intelectual, se
ha abocado al estudio del nuevo régimen de patentes en Ecuador, y
desde la misma disciplina, Marfa de los Angeles Lombeida trabaja los
asuntos mas relevantes sobre el agotamiento de la marca en la legislacion
andina y Juan Isaac Lovato ha abordado una propuesta de reforma al
régimen de mercado de valores. Estos temas, producto de los trabajos de
investigacion de los profesores del Colegio de Jurisprudencia, constituyen
un aporte sobre las nuevas tendencias del derecho y sobre instituciones
juridicas siempre en movimiento y en evolucién. En este mismo contexto,
aunque desde la visién de lo juridico y literario, Diego Falconi ha aportado
con su perspectiva de un acercamiento a la relacion entre el ordenamiento
juridicoy el sujeto a través del intertexto literario, tema siempre novedoso.

De modo que con este nimero, el décimo quinto, luris Dictio continda
en su afan de aportar al pensamiento juridico y de contribuir de la
mejor forma a los asuntos de investigacién de la mano del Colegio de
Jurisprudencia.
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Normas para la publicacién de articulos
en la Revista luris Dictio

La Revista luris Dictio (ISSN 1390-6402) es una publicacién semestral
del Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco
de Quito, que contiene trabajos de académicos, profesionales
y estudiantes, en los que se analizan temas de relevancia para el
desarrollo del conocimiento juridico.

Se encuentra indexada en Latindex y por un acuerdo con VLex la
versién electrénica esta disponible en 129 pafses.

Los trabajos que se sometan a la Revista deben ser inéditos y
pueden consistir en ensayos, andlisis de jurisprudencia y resefias
bibliogréficas. Excepcionalmente el Comité Editorial podré
autorizar la inclusién de trabajos ya publicados, cuando considere
que son de gran relevancia cientifica. Deberan cumplir, ademas, los
requisitos de estilo que correspondan a cada clase de trabajo.

Tratdndose de ensayos, deben tener una extensién de no menor de
10 ni mayor de 30 paginas, en formato A4, letra Times New Roman
12 puntos o Arial 11 puntos.

En el caso de las resefias bibliograficas la extensiéon maxima es de
10 pp., en formato de pagina A4, letra Times New Roman 12 puntos
o Arial 11 puntos, interlineado doble, numeracién consecutiva de
paginas.

El articulo debe tener un titulo, la referencia a la afiliacion académica
del autor y datos de contacto, como un correo electrénico (requisito
optativo); un resumen en espafiol e inglés de no més de 250
palabras y un sumario del articulo en espafiol e inglés.

El envio del articulo para consideracién de la Revista supone la
autorizacién de publicacidn y la aceptacién de las reglas aplicables
para el efecto.

Los trabajos pueden ser enviados a jurisprudencia@usfq.edu.ec .

Revision por pares

Una vez recibido el articulo el Comité Editorial realizard una
evaluacién inicial y de cumplirse las condiciones generales para
la presentacion de articulos se lo remitird a un evaluador externo
especialista en el tema que corresponda, que emitird su informe
dentro de los 30 dfas siguientes con alguna de las siguientes
recomendaciones: publicacién sin cambios, publicacién con
modificaciones y no publicacion. La recomendacién se notificara
al autor.









Detechos de la naturaleza:
sinnovacion trascendental, retorica
jutidica o proyecto politico? *

The rights of nature: transcendent innovation
legal rethoric or political project?

Farith Simon Campafa

Profesor a tiempo completo en el Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco
de Quito. Doctor en Jurisprudencia por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, estu-
dios de maestria en derechos de la infancia y adolescencia en la Universidad Internacional de
Andalucfa y candidato a Doctor en Nuevas Tendencias del Derecho Civil por la Universidad de
Salamanca.

Quito, febrero del 2013

Resumen

¢La sola innovacién puede ser considerada como un avance? La carga emotiva de lo “nuevo”,
de lo “diferente” suele arrastrar una reacciéon entusiasta en muchos sectores, a la par suele
provocar més de una resistencia. En el tema derechos de la naturaleza se ha desarrollado una
literatura juridica cada vez més extensa que la pondera como una contribucién ecuatoriana al
pensamiento juridico mundial.

Este trabajo es una revisién de la innovacién constitucional, sus fundamentos, las categorias
juridicas involucradas, para realizar una evaluacién inicial sobre el tema y sentar algunas bases
a fin de entender si puede considerarse como una innovacién trascendental o es una retérica
juridica al servicio de un proyecto politico.

Abstract

Does innovation itself can be considered as a breakthrough? The emotional charge about what
it is “new” or “different” often brings an enthusiastic response in various sectors; however, it can
also trigger resistance. In the issue of rights of nature, an extensive legal literature has been

*Articulo presentado por el autor el 20 de febrero del 2013.
Revisado por la Dra. Sonia Merlyn (Profesora de la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador) y aprobado el 6 de marzo del 2013.
Articulo aprobado por el Comité Editorial de la Revista luris Dictio el 8 de marzo del 2013.
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developed, more than what is boasted, as an Ecuadorian contribution to global legal thought.

This paper is a review of the constitutional innovation, its foundations, the legal categories
involved, in order to make an initial assessment on the subject and lay some groundwork to
understand whether it can be considered as a significant innovation or a legal rhetoric in service
of a political project.

Sumario

I. Antecedentes de la reforma constitucional. 1. Las normas constitucionales sobre los
derechos de la naturaleza. IIl. Fundamentos para la reforma: utilitaria, esencialista, animista,
politica. IV. Categorfas juridicas involucradas. El derecho como técnica de regulacién de
conducta. Sujetos del derecho, derecho subjetivo, deber, capacidad, responsabilidad. V. El valor
politico (emancipador) atribuido al reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos.

I. Algunos antecedentes de la reforma constitucional

La Constitucion del Ecuador del 2008 tiene una serie de novedades en varios campos
del derecho, posiblemente una de las més llamativas es la determinacién normativa
de la naturaleza como sujeto de derechos, lo que convierte al Ecuador en el primer
pafs del mundo en asignarle esa categoria juridica a la naturaleza'.

Algunos autores sostienen que la Constitucién Politica de Bolivia, vigente desde el
2009, contiene igual declaracién; no comparto esa opinién, si bien en su Preambulo
se hace referencia a la Pachamama (“Cumpliendo el mandato de nuestros pueblos,
con la fortaleza de nuestra Pachamama y gracias a Dios”) y dos de sus normas se
refieren al medio ambiente, no existe declaraciéon o regla que permita arribar a la
conclusién de que en Bolivia se considere a la naturaleza como sujeto de derechos.

Enelarticulo 33 dela Constitucién de Bolivia se establece que “Las personas tienen derecho
a un medio ambiente saludable, protegido y equilibrado. El ejercicio de este derecho
debe permitir a los individuos y colectividades de las presentes y futuras generaciones,
ademas de otros seres vivos, desarrollarse de manera normal y permanente”, el derecho
al medio ambiente de acuerdo a esta norma es de las personas (individuales o colectivas).

1 A proposito de esto se puede leer a Eugenio Raul Zaffaroni que en su ensayo “La Pachamama y el humano” asegura que
“Los Derechos de la Naturaleza no estan solamente contemplados entre los articulo 71 a 74 de la Constitucion ecuatoriana, o
en el articulo 33 de la Constitucion Boliviana” (pp. 12, 25, 104). Este articulo se ha publicado en los libros: “La Naturaleza con
Derechos. De la filosofia a la politica” de Ediciones Abya-Yala, Quito, 2011, pp. 25 a 138 (esta edicion es la que utilizaré para
las citas a continuacion); “Los Derechos de la Naturaleza y la Naturaleza de sus Derechos”, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Quito, 2011, pp. 3-34. También disponible en linea en http://www.derechosdelanaturaleza.com/2011/06/la-naturaleza-
con-derechos-filosofia-y-politica/. Este articulo se publico posteriormente como libro por la editorial Colihue, Buenos Aires, 2012.
De hecho, Gudynas, en un articulo publicado en la misma obra de Zaffaroni dice que “Estas tensiones [al referirse al enfrentamiento
entre antropocentrismo y biocentrismo] se vuelven todavia mas complejas en Bolivia, ya que en su reforma constitucional no se
han incluido los derechos de la Naturaleza. En efecto su nuevo texto constitucional se mantiene dentro de la vision tradicional
donde el ambiente aparece entre los derechos humanos de tercera generacion, como derechos a un ambiente sano.”. Eduardo
Gudynas, “Los derechos de la Naturaleza en serio. Respuestas y aportes desde la ecologia politica”, publicado en “La Naturaleza
con Derechos. De la filosofia a la politica” de Ediciones Abya-Yala, Quito, 2011, pag. 270. Por cierto esta afirmacion hecha al
traste la idea, cada vez mas difundida, de que reconocer a la Naturaleza como sujeto de derechos es parte de un “constitucionalismo
andino”, una idea sostenida por Zaffaroni, ademas de Ramiro Avila a nivel local.
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Efectivamente la regla se refiere a que el ejercicio de ese derecho debe permitir que “otros
seres vivos” se desarrollen normalmente, no se le asigna a esos otros seres vivos un
“derecho a la vida” o la titularidad de cualquier otro derecho.

El reconocimiento constitucional de la Naturaleza como sujeto de derechos ha
suscitado mas de una adhesién entusiasta en el mundo juridico, empero la reaccién
favorable no es undnime?, existen varias voces que consideran que esta es una
declaracién sin un verdadero impacto préactico, que se sittia més en un plano retérico
porque sus efectos no son mayores, siendo posible alcanzar iguales objetivos con una
mejora de las normas de proteccién al medio ambiente.

Algunas criticas se sitdan en un nivel mas tedrico, siendo un buen ejemplo el articulo
de José Sanchez Parga, cuyo expresivo titulo es “Discursos retrorevolucionarios:
Sumak Kawsay, derechos de la naturaleza y otros pachamamismos”>.

Muchos de los defensores de este cambio han presentado como argumento central
una lectura “progresista” de varias categorias juridicas como sujeto del derecho, derecho
subjetivo y capacidad, sin embargo esos andlisis se han centrado en la revisién de teorias
surgidas en el Siglo XIX, que han sido superadas posteriormente Un ejemplo que revela
esto es que en el informe de la Mesa sobre “derechos fundamentales” de la Asamblea
Nacional, se presentd la propuesta de articulado sobre los derechos de la naturaleza,
efectta una sola referencia doctrinaria al jurista Rudolph von Jhering (1818-1892).

En este articulo paso revista al contenido de las normas constitucionales que se
refieren a la naturaleza, revisaré los diferentes argumentos justificatorios para la
declaracién a la naturaleza como sujeto de derechos, sin ninguna pretensiéon de
exhaustividad®, finalmente analizaré algunos de los conceptos juridicos involucrados.

II. Las disposiciones constitucionales referidas a la naturaleza

El predmbulo de la Constitucién establece el marco mas general para entender

2 Se pueden leer las entusiastas reacciones que ha provocado esta declaracion en varios libros publicados, dos de ellos han sido ya
citados (ver nota 1), pero ademas se pueden consultar, entre otros, el libro “Derechos de la Naturaleza. El futuro es ahora”, publicado
por la editorial Abya-Yala, Quito, 2009.También se puede revisar el articulo “La senda biocéntrica: valores intrinsecos, derechos
de la naturaleza y justicia ecologica”, publicado en la revista Tabula Rasa, Bogotd, No.13: 45-71, julio-diciembre 2010; Brewster
Kneen. En el libro “La Tirania de los Derechos” (Editorial Ram’s Horn, Ottawa, 2009) afirma que “Una postura muy refrescante
esta siendo articulada en lo que se denomina ‘los derechos de la Naturaleza’ por gente y pueblos que tienen una comprension de
si mismos y un punto de partida muy diferentes. Por ejemplo, en la nueva Constitucion del Ecuador no son los derechos humanos
o los derechos de un individuo lo que es primordial, sino la afirmacion de la Pachamama, de la vida misma” (pag. 61). Este autor
advierte que la redaccion final se logrd ““...con la colaboracion de una organizacion sin fines de lucro de los EEUU que ha estado
ayudando a jurisdicciones en los Estados Unidos que reconocen que la proteccion del medio ambiente no se puede lograr bajo
la estructura de leyes que tratan a los ecosistemas naturales como propiedad”, y como prueba de ello cita un boletin de prensa de
Community Environmental Legal Defense Fund (CELDF) en que se informa el apoyo a la Asamblea Nacional Constituyente
para la “el desarrollo y redaccion de la nueva Constitucion para que incluyera directamente a los derechos de la naturaleza” (pp.
61-62). Este trabajo puede ser descargado de la siguiente direccion electronica http://ramshorn.ca/la-tiran%C3%ADa-de-los-
derechos-0; el articulo de Alberto Acosta Mesas, en el articulo “Hacia la Declaracion Universal de los Derechos de la Naturaleza™
afirma que “...en un pequefo pais andino, Ecuador, se dio un paso histérico de trascendencia planetaria. En su Constitucion,
aprobada hace dos afos, se asumi6 a la Naturaleza como sujeto de derechos. Por igual, se abri6 la puerta para la restauracion
integral de la Naturaleza afectada por la accion de los seres humanos. Esta es una propuesta de vanguardia indiscutible.”, puede ser
consultado en linea en http://www.gloobal.net/iepala/gloobal/fichas/ficha.php?entidad=Textos&id=12425

3 José Sanchez Parga,“Discursos retrorevolucionarios: Sumak Kawsay, derechos de la naturaleza y otros pachamamismos”,
publicado en la revista “Ecuador Debate”, No. 84, diciembre 2011, pp. 31-50.

4 Por ejemplo he dejado de lado todo el analisis del llamado especismo.



12 Iuris picrio ARNO 13. VoL 15 ENERO- JUNIO 2013

el tratamiento juridico que se da a la naturaleza en el Ecuador: la “armonfa con
la naturaleza” es un elemento de una nueva forma de “convivencia ciudadana”,
condicién necesaria para alcanzar el “buen vivir”, el “sumak kawsay”, uno de los ejes
de la Constitucién del 2008.

A partir de esto se pueden identificar normas constitucionales que regulan los temas
de la naturaleza a partir de dos perspectivas: las que la reconocen como sujeto de
derechos (perspectiva biocentrica o de la ecologia profunda); y, como derechos de
las personas y colectividades, constituyéndose en objetivo y limite para la actividad
estatal (perspectiva antropocéntrica, de derechos humanos o ambientalista).

El articulo 10, inciso segundo, establece que “La naturaleza serd sujeto de aquellos
derechos que le reconozca la Constitucion”, son tres esos derechos (articulos 71y 72): 1)
respeto integral de su existencia; 2) mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos; y, 3) derecho a la restauraciéon, como un
derecho auténomo al que tienen derecho los individuos y colectivos a ser indemnizados
en caso de un dafno ambiental.

Se concede amplia legitimaciéon activa a toda persona, comunidad, pueblo o
nacionalidad para exigir a las autoridades publicas el cumplimiento de los derechos
declarados. Esta actio popularis se complementa con el establecimiento, en el articulo
399, de una tutela estatal sobre el ambiente con una corresponsabilidad de la ciudadania
en su preservacion, lo que se articula, dice la norma, a través de un “sistema nacional
descentralizado de gestién ambiental”, que tiene a su cargo la defensorfa del ambiente
y la naturaleza.

Al Estado se le impone obligaciones de promocién, respeto, garantia y reparacién de
esos derechos, estas son de carécter similar a las que nacen de los derechos humanos.
De forma adicional se establece una obligacién de largo plazo: la “restauracién”

Las normas, del capitulo sobre los derechos de la naturaleza, se completan con una
obligacién especifica de “incentivo” y dos prohibiciones.

El Estado, de acuerdo al tercer inciso del articulo 72, debe “incentivar a las personas
naturales y juridicas, y a los colectivos, para que protejan la naturaleza”, se entiende
que es una obligacién adicional a la de promocién.

Seprohibe (i) la de apropiacion de servicios ambientales, pero sin limitar su prestacién,
produccién, uso y aprovechamiento por particulares, al determinar que estos deben
ser regulados por el Estado; y, (ii) la introduccién de organismos y material orgénico e
inorgénico “que puedan alterar de manera definitiva el patrimonio genético nacional”.

Para la interpretacién y aplicaciéon de los derechos se fijan como criterios especificos
los de precaucién y restriccion; que se definen como “medidas” para limitar actividades
que puedan conducir a la extincién de especies, la destruccién de ecosistemas o la
alteracion permanente de los ciclos naturales.

El segundo inciso del articulo 71, contiene una norma de reenvio para aplicacién
e interpretacion de los derechos de la naturaleza: en lo que proceda se podran
aplicar los principios constitucionales sobre los derechos y las reglas interpretacién
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constitucional; los primeros contenidos en el articulo 11 y las segundas en el
articulo 427°.

Se reconoce el derecho de los seres humanos —actuando de forma individual o
colectiva- a beneficiarse del ambiente y de las riquezas naturales que les permitan
el buen vivir. Se considera un deber de los ecuatorianos y ecuatorianas “Respetar los
derechos de la naturaleza, preservar un ambiente sano y utilizar los recursos naturales
de modo racional, sustentable y sostenible” (articulo 83.6).

Las normas citadas se complementan con el principio in dubio pro natura, para la
aplicacion e disposiciones legales en materia ambiental que, en caso de duda, se hara
siempre en el sentido més favorable a la proteccién de la naturaleza. Este principio
hermenéutico esta contenido en el articulo 395.4, norma que contiene los principios
constitucionales en materia ambiental®.

Se pueden identificar otras 19 disposiciones constitucionales que se refieren a la
naturaleza:

En el art. 66.22 se considera un derecho de las personas el vivir en un ambiente sano,
ecolégicamente equilibrado, libre de contaminacién y en armonfa con la naturaleza;
estas pueden beneficiarse del ambiente y de las riquezas naturales que les permitan
un buen vivir.

Para alcanzar el buen vivir, reza el inciso tercero del articulo 275, se requiere que
las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus
derechos, y ejerzan responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del respeto
a sus diversidades, y de la convivencia armdnica con la naturaleza.

Uno de los objetivos del régimen de desarrollo (articulo 276.4) es: “Recuperar y
conservar la naturaleza y mantener un ambiente sano y sustentable que garantice a
las personas y colectividades el acceso equitativo, permanente y de calidad al agua,
aire y suelo, y a los beneficios de los recursos del subsuelo y del patrimonio natural.

El sistema econémico y la politica econémica (articulo 283), que “reconoce al ser
humano como sujeto y fin”, se dice, “debe propender a una relacién dinamica y
equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonfa con la naturaleza; y tiene
por objetivo garantizar la produccién y reproduccién de las condiciones materiales e

5 “Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso
de duda, se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del
constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional”.

6 “l. El Estado garantizarda un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente equilibrado y respetuoso de la diversidad
cultural, que conserve la biodiversidad y la capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas, y asegure la satisfaccion de las
necesidades de las generaciones presentes y futuras.

2. Las politicas de gestion ambiental se aplicaran de manera transversal y seran de obligatorio cumplimiento por parte del Estado
en todos sus niveles y por todas las personas naturales o juridicas en el territorio nacional.

3. El Estado garantizard la participacion activa y permanente de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas, en
la planificacion, ejecucion y control de toda actividad que genere impactos ambientales.

4. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, éstas se aplicaran en el sentido mas favorable
a la proteccion de la naturaleza.”
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inmateriales que posibiliten el buen vivir”.

En las normas que regulan el “Régimen del Buen Vivir” aparece la naturaleza como
parte del “marco” en el que tiene que actuar el “sistema nacional de ciencia y
tecnologia, innovacién y saberes ancestrales”, de forma especifica se dice que debe
respetarse “al ambiente, la naturaleza, la vida, las culturas y la soberanfa” (articulo
385). Es una responsabilidad del Estado (articulo 387.4) garantizar la libertad de
creacion e investigacidon, siempre respetando “a la ética, la naturaleza, el ambiente, y
el rescate de los conocimientos ancestrales”.

En la “gestion del riesgo” (articulo 389) el Estado debe proteger “a las personas,
las colectividades y la naturaleza frente a los efectos negativos de los desastres de
origen natural o antrépico mediante la prevencién ante el riesgo, la mitigacién de
desastres, la recuperacién y mejoramiento de las condiciones sociales, econémicas y
ambientales, con el objetivo de minimizar la condicién de vulnerabilidad”.

Otro Iimite a las politicas econémicas son los Iimites “biofisicos” de la naturaleza
(numerales 4y 7 del articulo 276).

Las normas que regulan el “Régimen de Desarrollo” contienen varias disposiciones
sobre la naturaleza: es deber del Estado, para la consecucién del buen vivir: “Garantizar
los derechos de las personas, las colectividades y la naturaleza” (el articulo 277.1).

En el articulo 290.2 (que contiene las reglas sobre endeudamiento publico) se
determina que el Estado debe “velar” que el endeudamiento no afecte a la “soberanfa,
los derechos, el buen vivir y la preservacion de la naturaleza”.

En lo referido a la politica comercial se establece la obligacién de “desincentivar” la
importaciones que “afecten negativamente a la produccién nacional, a la poblacién y
a la naturaleza” (el articulo 306).

En el articulo 318 se declara que “El agua es patrimonio nacional estratégico de uso
publico, dominio inalienable e imprescriptible del Estado, y constituye un elemento
vital para la naturaleza y para la existencia de los seres humanos...”.

El inciso segundo del articulo 319, norma en la que trata “la organizacién de la
produccién y su gestion” se ordena al Estado desincentivar todas las formas de
produccién que atenten contra los derechos de la poblaciéon “o los de la naturaleza”.

En las disposiciones que regulan la proteccién de la biodiversidad y recursos
naturales, algunas ya citadas previamente, se establece la prohibicién de suscripcidn
de convenios o acuerdos de cooperacién que incluyan cldusulas que menoscaben
la conservacién y el manejo sustentable de la biodiversidad, la salud humana y los
derechos colectivos y de la naturaleza (articulo 403).

El artfculo 408, que se refiere a la propiedad estatal sobre los recursos naturales no
renovables establece, entre varias condiciones para la explotacién de esos recursos, el
“estricto cumplimiento de los principios ambientales establecidos en la Constitucién”, y se
determina como un deber estatal garantizar que los mecanismos de produccién, consumo
y uso de los recursos naturales y la energia preserven y recuperen los ciclos naturales.
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La aparente ambivalencia en el tratamiento constitucional, por un lado se la trata
como sujeto de derechos (ya examinaremos con més detenimiento esta categorfa
juridica) y por otro como un objeto de apropiacién y explotacion, es explicada por
los defensores de los derechos de la naturaleza haciendo una distincién entre un
aprovechamiento dirigido a la satisfaccion de necesidades vitales (un uso legitimo
dirigido a asegurar la sobrevivencia) y la “crueldad por simple comodidad y el abuso
superfluo o innecesario™.

Algunos defensores del reconocimiento constitucional de la naturaleza como sujeto
de derechos, especialmente los que provienen del mundo del derecho, han usado
varias categorfas juridicas para apoyar o explicar la reforma, especialmente las
nociones sujeto de derechos, capacidad, derecho subjetivo y deber; han confundido
el fundamento y los instrumentos usados para dar forma al objetivo de proteger a
la naturaleza (al medio ambiente), trasladando de forma automética sus visiones
esencialistas al andlisis de las categorfas involucradas, asumiendo como base de la
critica —o de la justificacién- perspectivas que han sido superadas en la teorfa del
derecho o que al menos tienen como contraparte otras perspectivas.

A continuacién presentaré algunos de los fundamentos (los argumentos) expuestos
a favor de declarar a la Naturaleza como un sujeto de derechos, para posteriormente
examinar algunas de las categorias juridicas involucradas.

I1I. Fundamentos para el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos

Para facilitar el anélisis de los argumentos que se han esgrimido para justificar este
tratamiento normativo de la naturaleza como sujeto de derechos los he agrupado en
cuatro categorias: utilitaristas, esencialistas, animistas y politicos.

Los defensores de los derechos de la naturaleza podran alegar que es una
simplificacién, que este es un tema que no puede ser leido (interpretado) asf, ya
que precisamente la transformacién conceptual més profunda tiene que ver con la
complejidad (la mirada holistica) de los temas estudiados, que todo esté relacionado
y es interdependiente y que la fragmentacién es un defecto del mundo occidental.

Es posible que mi (de)formacién occidental me impida acercarme al conocimiento de
otra forma, asumo el riesgo, y no niego que cualquier intento de explicacién racional
de un concepto supone su “descomposicién” -y ,por tanto, su fragmentacién-, lo que
en caso alguno niega la complejidad y las relaciones que existen en los diferentes
aspectos aqui expuestos. La complejidad es vista como una negacién de las relaciones
exclusivamente binarias, pero para acceder a un conocimiento complejo hay que
descomponerlo.

Se podré decir que tres de las cuatro lineas que se presentan a continuacion, estan
relacionadas, que unas se apoyan en las otras y que se refuerzan (excepto la utilitarista),
a partir de esto podria rechazarse este intento de sistematizacion, empero se encuentran
diferencias entre los distintos discursos justificatorios que es necesario sefalar.

7Zaffaroni, “La Pachamama y el humano” en “La Naturaleza con derechos”, Op. Cit., pag. 82.
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1. La justificacion utilitarista

Entiendo que se corresponde a la perspectiva “utilitarista” todas las justificaciones
que tienen su origen en la idea central de que reconocer a la naturaleza como sujeto
de derechos es un medio para alcanzar cierto estado de cosas, por tanto, su valor esta
ligado al logro de ciertos objetivos.

El cambio del estatus jurfdico de la naturaleza de objeto a sujeto de derechos aseguraria
una mejor y mayor proteccion del ambiente, aseguraria un desarrollo sostenible “. ..
que no amenace la existencia de los ecosistemas, garantizando asi, que las futuras
generaciones puedan disfrutar, de la misma manera que nosotros, de la naturaleza y
sus beneficios™.

Elizalde Hevia deja en claro esta posicién

...asumiendo que es imprescindible la proteccion de la naturaleza,
seria necesario preguntarse cémo hace mas eficaces las leyes que
eventualmente se expedirian para protegerla frente a las agresiones y la
depredacién que constantemente sufre. Si existe conciencia de que debe
ser utilizada con prudencia y no abusar de ella. Si se considera que es un
absurdo pensar que el ser humano es propietario de la naturaleza. Es decir
si en realidad, la naturaleza ha dejado de ser objeto propiamente dicho y se
le comienzan a reconocer intereses distintos a los humanos.? (resaltado no
consta en el original)

La justificacion utilitarista busca “elevar” el nivel de proteccién juridica a la
naturaleza, asumiendo que las leyes ambientales son insuficientes y que se han
revelado ineficientes para detener la destruccion del medio ambiente y preservarlo
para futuras generaciones.

El Informe de mayoria sobre los Derechos de la Naturaleza de la Asamblea Nacional
Constituyente, podrfa considerarse como el mejor ejemplo de las argumentaciones
puestas al servicio de un fin pragmatico

Lo que nos preocupa y lleva a proteger a la Naturaleza, elevdndola de objeto
de proteccién jurfdica a sujeto de derecho, es la necesidad de cambiar el
paradigma de desarrollo, el enfoque de aproximacion legal y la relacién que
el ser humano tiene con su entorno, a fin de evitar o, al menos paliar las
imprevisibles consecuencias que se produciran si mantenemos el sistema
de depredacién antropocéntrico.' (resaltado no consta en el original)

En este nivel el cambio de paradigma, el nuevo estatus juridico, no tiene por
objeto la proteccién de un bien valioso en si mismo sino evitar las “imprevisibles
consecuencias” de su destruccién.

8 Thomas Alan Linzey, “Aportes sobre los Derechos de la Naturaleza”, publicado en “Derechos de la Naturaleza. El futuro es
ahora”, Alberto Acosta y Esperanza Martinez (compiladores), editorial Abya — Yala, Quito, 2009, pp. 109-110

9 Antonio Elizalde Hevia, “Aportes sobre los Derechos de la Naturaleza”, publicado en “Derechos de la Naturaleza. El futuro es
ahora”, Alberto Acosta y Esperanza Martinez (compiladores), editorial Abya — Yala, Quito, 2009, pp. 70 -71.

10 Asamblea Constituyente, Informe de Mayoria sobre los Derechos de la Naturaleza, Mesa No. 1 de Derechos Fundamentales y
Garantias Constitucionales, mayo 2008, pag. 4.
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2. La justificacion esencialista o del valor intrinseco

Se sustenta en la idea bésica, aunque pueda asumir diferentes sentidos, de que
“Cuando se reconocen los derechos de la Naturaleza, se estdn admitiendo valores
propios o intrinsecos en ella™'!.

Se parte de un supuesto: la atribucién de un derecho esta ligado a una “esencia”,
esto podria darse a partir de tres “abordajes”, dice Gudynas'?, que se presentan
confundidos y superpuestos en los postulados de la llamada “ecologia profunda”:
1) el bienestar y florecimiento de la vida humana y no humana tiene un valor en
sf mismo, de forma independiente a la utilidad que presten a los humanos; 2) el
reconocimiento de que un objeto es valioso en cuanto posee propiedades que no
dependen de las relaciones con el entorno u otros objetos; vy, 3) las cosas tienen un
valor “objetivo” que no depende de las evaluaciones que le otorguen terceros.

Se busca sustraer la calificacién de un objeto, de un ser, de valoraciones externas a
él, por tanto el derecho se limita a reconocer juridicamente algo que es valioso con
independencia de lo juridico.

Quienes defienden esta posicidn sostienen que se produce un cambio radical desde
un antropocentrismo que considera que “todas las medidas y valoraciones parten
del ser humano, y los demas objetos y seres son medios para sus fines”; hacia un
biocentrismo, que implicaria, en palabras de Gudynas, que la Naturaleza tiene valores
propios, al igual que todas las formas de vida, una igualdad que se traduce en que “...
todas las especies son ‘iguales en sus derechos a viviry florecer y alcanzar sus propias
formas de desplegarse y auto-realizarse”"’.

El fil6sofo aleman Otfried Hoffe sostiene que quienes defienden, lo que él llama una
“politica ecolégica”, buscan establecer un nuevo imperativo categdrico

Los representantes del debate ecoldgico abogan en términos tan sencillos
como poco modestos por un nuevo imperativo categérico o una nueva
moral, respectivamente. Bajo diferentes términos —como el caracter
sagrado de la vida (Hans Jonas) o defendiendo al menos dos generaciones
antes y, sin embargo, no mencionando el respeto (Albert Schweitezar) o la
paz con la naturaleza (Meyer-Abich), o bien la capacidad de sufrimiento- se
sostiene una misma idea rectora; se pretende que la moral abandone lo
que antes era natural para ella: una referencia exclusiva al hombre.
Si denominamos antropocéntrica aquella moral que defiende la referencia
exclusiva y a la moral que rechaza la exclusividad ya sea biocéntrica, cuando
se trata de cualquier vida, o patocéntrica, cuando se trata inicamente de vida
capaz de sufrir, hemos encontrado el primer elemento, la piedra fundamental.

11 Eduardo Gudynas, “Los derechos de la Naturaleza en serio. Respuestas y aportes desde la ecologia politica”, publicado en “La
Naturaleza con Derechos. De la filosofia a la politica” de Ediciones Abya-Yala, Quito, 2011, pag. 245.

12Eduardo Gudynas, “Aportes sobre los Derechos de la Naturaleza”, publicado en “Derechos de la Naturaleza. El futuro es
ahora”, Alberto Acosta y Esperanza Martinez (compiladores), editorial Abya — Yala, Quito, 2009, pp. ; del mismo autor el articulo,
ya citado, “Los derechos de la Naturaleza en serio. Respuestas y aportes desde la ecologia politica”, pp. 248-249; y, “La senda
biocéntrica: valores intrinsecos, derechos de la naturaleza y justicia ecologica”, Op. Cit., pag. 50.

13 Devall y Sessions, citados por Gudynas, Op. Cit., Los derechos de la Naturaleza en serio. Respuestas y aportes desde la ecologia
politica”, pag. 270.
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Este elemento define la pregunta rectora: “moral antropocéntrica o bien
biocéntrica o patocéntrica.'* (resaltado no consta en el original)

Es llamativo que la idea del reconocimiento de lo “intrinseco”, es de decir del ser, de
lo ontolégico, que sustenta a las propuestas tedricas mas conservadores con respecto
a la categoria persona (en el mundo juridico) y la perspectiva unitaria de ese concepto,
que equipara en vida humana, ser humano y persona (como categoria juridica) son lo
mismo, sus defensores asumen una paridad ontoldgica entre persona y Homo sapiens
(como ser en general y sus propiedades metafisicas), es decir, la 16gica que sustenta la
total exclusion de cualquiera que no sea humano (actuando individual o colectivamente)
como titular de derechos es la que se usa para sostener la tesis contraria'.

3. La justificacién “animista”

Se sostiene que la carta constitucional ecuatoriana significa la irrupcidn de una nueva
forma de constitucionalismo -el constitucionalismo andino- esto por la incorporacién
en las constituciones ecuatoriana y boliviana de dos conceptos provenientes de la
cosmovision de los pueblos ancestrales, de su comprensidn de su entorno y de sus
practicas de convivencia. Esos dos conceptos son: Sumak kawsay y la Pachamama’®.

Se afirma que el Sumak kawsay (“buen vivir’) es considerado en la cultura andina un
sistema de vida que contiene una serie de principios, normas o reglas que establecen
un modelo econémico, social, politico de sociedad'”. Este “modelo” depende de cuatro
principios basicos que se afirma son parte de la filosoffa andina'®: relacionalidad,
correspondencia, complementariedad, reciprocidad. Uno de los elementos de esa
visién es la convivencia arménica con el entorno.

Estermann considera que el “nicleo principal del pensamiento andino” es la
relacionalidad de todo acontecer y ser: “el individuo como tal es vano y perdido, si
no esté bien insertado dentro de un sistema de relaciones multiples”: lo explica de
la siguiente forma “El individuo concebido como ser particular y auténomo es para
el pensamiento andino algo sin lugar (u-tépico), sin fundamento (an-arquico) y sin
centro (ex — céntrico)”"”.

El “cosmos como un sistema ético” tiene como la expresién més clara la relacién
de los individuos con “...la pachamama, la madre tierra. Sélo cuando se respeta

14 Otfried Hoffe, “Animal Morale”, publicado en “El proyecto politico de la modernidad”, Fondo de Cultura Econémica, Buenos
Aires, 2008, pag. 248.

15 A proposito de éste tema es valioso el trabajo de Ilva Hoyos Castafieda, “La persona y sus derechos”, Temis, Bogota, 2000, pp.
1-16. Es especialmente valiosa, con el propésito de entender la division que hace entre teoria unitaria y reduccionista y propone
10 tesis sobre el tema, la primera es la citada en este trabajo “...admitir la paridad ontologica entre el hombre y la persona, esto es,
aceptar que el criterio objetivo para determinar quién es persona es su pertenencia a la especie homo sapiens” (pag. 4).

16 Raul Zaffaroni, “La Naturaleza con Derechos. De la filosofia a la politica” de Ediciones Abya-Yala, Quito, 2011, pag. 103-117
17 Raul Llasag Fernandez, “Los Derechos de la Naturaleza y la Naturaleza de sus Derechos”, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Quito, 2011, pag. 82.

18 Todos los articulos que he revisado reproducen un trabajo de Josef Estermann (misionero, filésofo y tedlogo suizo)“Filosofia
Andina”, para explicar las particularidades de la l6gica andina. Josef Estermann y Antonio Pefia, “Filosofia Andina”, IECTA-
CISA, Cuadernos de Investigacion en Cultura y Tecnologia Andina No. 12, Iquique, 2004.

19 Ibid., pag. 10.
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debidamente las relaciones entre ser humano y cosmos, la tierra produce y es fértil"?.

Complementaridad y reciprocidad son dos formas particulares de relacionalidad.
Complementaridad “significa que a cada ente y cada accidén corresponde un
complemento (elemento complementario) que de estos recién hace un todo
integral. El contrario de una cosa no es su negacion, sino su contra-parte, entonces
su complemento y su correspondiente necesarios”, esto significa que “no hay
negacién absoluta, sino sélo relativa”; a partir de esto se rechaza toda concepcién de
“substancia”, como un ser que existe en y de en si mismo?!.

El principio de reciprocidad es la expresién de la complementaridad en lo moral y
practico: “Cada accién recién cumple su sentido y fin en la correspondencia con una
accion complementaria, la cual restablece el equilibrio (trastornado) entre los actores
sociales”, existe un “orden césmico como un sistema balanceado de relaciones. ..
cada relacion tiene que ser bi-direccional; es decir: reciproca.”?

Finalmente, el principio de correspondencia y transicién entre micro y macrocosmos,
que implica que el “orden césmico y el orden humano corresponden mutuamente e
interfieren de diferentes maneras””.

La Pachamama, en la racionalidad andina, se dice es la

...fuente principal de vida, continuacién del proceso césmico de regeneraciéon
y transformacién de la relacionalidad fundamental y del orden césmico. En
este sentido la Pachamama vive, “es un ser vivo organico que ‘tiene sed’[...],
que se ‘enoja’, que es ‘intocable’ [...] que ‘da reciprocamente’[...] La
naturaleza (pachamama) es un organismo vivo, y el ser humano es, en cierta
medida, su criatura.

Por ello se afirma que tiene vida, que los seres humanos somos una parte al igual que
los animales, los minerales, el agua.

Este discurso asume que los pueblos ancestrales saben “relacionarse” con la
naturaleza, respetan sus ciclos, su forma de vida es medioambientalmente
responsable; frente a los pueblos occidentales, especialmente los capitalistas, que
son depredadores, irresponsables con el medio ambiente y son los causantes de los
desastres ecoldgicos.

El objetivo de este trabajo impide un anélisis en profundidad de esta afirmacién. Sin
embargo, hay varios estudios que desmienten la hipétesis de que “...todos los pueblos
indigenas del pasado eran (y que los actuales todavia son) administradores moderados
y ecoldégicamente prudentes de sus respectivos entornos, conocian y respetaban
profundamente la naturaleza, vivian con inocencia en un virtual parafso....”?

20 Ibid., pag. 11.

21 Ibid., pag. 12.

22 Tbid., pp. 14-15.

23 Ibid., pag. 18.

24 Raul Llasag Fernandez, “Los Derechos de la Naturaleza y la Naturaleza de sus Derechos”, Op, Cit., pag. 85.
25 Jared Diamond, “Colapso”, Debate, Bogota, 2006, pag. 30.
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En realidad, ambas posiciones extremas de esta controversia —la de los
racistas [que consideran que los indigenas no tienen capacidad para manejar
sus recursos naturales| y la de los creyentes en los paraisos del pasado-
cometen el error de considerar que los pueblos indigenas del pasado eran
esencialmente diferentes de los pueblos del moderno Primer Mundo, ya sea
por su inferioridad o su superioridad. Gestionar de forma sostenible recursos
ambientales ha sido siempre dificil, desde los tiempos en que el Homo
sapiens desarroll6 el ingenio, la eficiencia y las destrezas de caza modernas
desde hace aproximadamente cincuenta mil afios®.

Esto no significa negar el hecho de que varios pueblos ancestrales tengan una
relacién “mistica”, respetuosa del entorno, que sepan gestionar de forma adecuada
Sus recursos naturales; sin embargo esto no es un atributo generalizable de acuerdo
a los datos disponibles en la actualidad?”.

Al margen de este debate varios autores relacionan -de hecho afirman- que confluyen
el concepto andino de la Pachamama y las tesis occidentales sobre Gaia un
“supraorganismo extremadamente complejo, que requiere de cuidados y debe ser
fortalecido, es sujeto de dignidad y portador de derechos, porque todo lo que vive
tiene un valor intrinseco, tenga o no uso humano.”?

El uso de la “hipétesis Gaia” (ahora la “tesis Gaia”), como base cientifica para susten-
tar la vision de la naturaleza como un sujeto con vida y por tanto con valor intrinseco,
es recurrente, lo que ha permitido a sus defensores darle un valor “cientifico” a sus
afirmaciones.

He revisado trabajos de James Lovelock (quien formuld la hipdtesis Gaia) y los es-
critos de Lynn Margulis (una de las cientificas evolucionistas més relevantes), para
verificar las afirmaciones de los defensores de esta hipdtesis.

Empezaré por Lynn Margulis, en su libro “Captando Genomas”, al referirse a este
tema lo hace de la siguiente forma

La hipétesis Gaia de James Lovelock ha representado un gran avance desde
que Vernadsky reconociera a la vida como fuerza geoldgica. Lovelock postula
que tanto la composicién quimica de la atmosfera, como su temperatura
global, la salinidad de sus océanos y la alcalinidad de la superficie de estos
(pH 8,2), no son parametros aleatorios, sino que presumiblemente vienen
regulados por el metabolismo de la suma de la vida sobre la Tierra. Esa clase
de modulacién global no significa que la superficie de nuestro planeta
sea el equivalente a un organismo, porque a diferencia de la biosfera,
no pude sobrevivir de sus propios residuos ni respirar sus propias excre-
ciones gaseosas. Sin embargo, la superficie de la Tierra sf presenta algunos
rasgos propios de los organismos. Esta constituida en gran medida a base de

26 Ibid., pag. 31.

27 Un libro que aporta informacion muy interesante sobre éste tema es “1491. New revelations of the americas before Columbus”,
escrito por Charles C. Mann, Random House, New York, 2005. Especialmente interesante es el capitulo 3 “In the Land of Four
Quarters”, en el que se relata el impacto que en el hombre tenia en la naturaleza antes de la llegada de los espaiioles (pp. 68-106).
28 Alberto Acosta, “Los Derechos de la Naturaleza. Una lectura sobre el derecho a la existencia” de Ediciones Abya-Yala, Quito,
2011, pag. 345. En el mismo sentido Zaffaroni en el texto aqui citado pp. 75 a 84.
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células que se reproducen, toma sus nutrientes del agua y produce incesan-
temente residuos. Ambas entran en asociaciones ecoldgicas, en ocasiones
simbidticas, absolutamente necesarias para el reciclado de residuos, lo cual
determina que el reino celular se expanda. El resultado consiste en que, con
el paso del tiempo, el medio ambiente se vuelve cada vez més organizado,
diferenciado y especializado™’ (resaltado no consta en el original)

En otras palabras, la Tierra actlia como un organismo pero no es un organismo. Mar-
gulis, en la misma obra, se refiere a la “hipétesis” de Lavelock de la siguiente forma

Al darle al planeta el nombre de la diosa griega, Lovelock, en un verdade-
ro acto de bautismo, convirtié su idea en memorable, tanto para la ciencia
como para sus enemigos. Logrd personalizar el objeto de estudio y centrar
la atencién de sus colegas en sus caracteristicas sobresalientes. En la mente
de muchos, «Gaia» quedd reducida a un eslogan: «la Tierra es un organismo
gigante», de hecho un organismo «femenino». ;C6mo —protestdbamos ante
Lovelock- podria ser la Tierra un «organismo», cuando ninglin organismo
puede vivir de sus propios residuos? ¢Por qué insistes en promover la ima-
gen de la Tierra como un ser Gnico y gigantesco —le recrimindbamos- alejan-
dote de la ciencia y atrayendo hacia a (sic) ti la potencial enemistad de res-
petables colegas? ¢Por qué no decir que Gaia es un ecosistema gigante, que
reconoce la pluralidad de los seres que lo componen , le sugeriamos. Pero
él insistfa. El término «ecosistema» le parece engorroso, dificil de definir y
completamente opaco para quienes no estén familiarizados con la ecologia.
Es mas, se atreve a defender su metéfora de la diosa. «Si consigo que piensen
en la Tierra como en un ser vivo —explica- aprenderan a respetarla y a amarla.
Si el planeta no es méas que un montén de rocas, no hay inconveniente en
darle puntapiés y maltratarlo. A nadie le importa. Por supuesto, Gaia no es
un organismo tinico ni ninguna diosa, pero esta viva y merece nuestra
comprensién y nuestra reverencia.»* (resaltado no consta en el original)

Esta cita no deja duda del uso metaférico de la figura de “organismo”.

Dos breves citas de Lovelock confirman el uso inicialmente metaférico de Gaia, las
dos han sido tomadas del que se considera su mejor obra “Las edades de Gaia”: “Para
mi era evidente que la Tierra estaba viva en el sentido de que era un sistema autorga-
nizado y autorregulado.”!

La homeostasis, base de la propuesta, se explica como

La hipdtesis de Gaia, cuando la expusimos en los afios setenta, suponfa que
la atmdsfera, los océanos, el clima y la corteza de la Tierra se encuentran
ajustados a un estado adecuado para la vida por el comportamiento de los
mismos organismos vivos. Concretamente, la hipétesis de Gaia dice que la
temperatura, el estado de oxidacién, de acidez y algunos aspectos de las

29 Lynn Margulis y Dorion Sagan, “Captando genomas. Una teoria sobre el origen de las especies”, Kairos, Barcelona, 2003,
pag. 183.

30 Ibid., pp. 187-188.

31 James Lovelock, “Las edades de Gaia. Una biografia de nuestro planeta vivo”, Tusquets, Barcelona, 2000, pag. 54.
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rocas y las aguas se mantienen constantes en cualquier época, y que esta
homeostasis se obtiene por procesos cibernéticos llevados a cabo de ma-
nera automatica e inconsciente por el biota. La energia solar sustenta estas
condiciones favorables para la vida. Estas condiciones son sélo constantes
a corto plazo y evolucionan en sincronia con los cambios requeridos por el
biota a lo largo de su evolucién. La vida y su entorno estan tan intimamen-
te asociados que la evoluciéon afecta a Gaia, no a los organismos o al
medio ambiente por separado.*’ (resaltado no consta en el original)

Mario Melo, uno de los més activos defensores del cambio constitucional, en lo que
al inicio me parecié un uso metaférico de los conceptos pero que posteriormente me
he convencido, leyendo sus trabajos posteriores, que es una descripcién afirma

Que la Naturaleza es nuestra madre, es una verdad evidente que la repiten
todos los nifios de preescolar. Siendo nuestra madre, ella cumple dia a dia
con su deber de ser soporte de vida para todas las especies, incluyendo la
especie humana. Madre al fin, ella tolera paciente pero no indolente, cuanto
agravio le causamos los humanos en nuestra desenfrenada carrera por la
acumulacién de capital y el desarrollo.*

Para afirmar posteriormente “A la Naturaleza, como ser, no se puede mezquinar sus
derechos. El derecho de la Naturaleza a existir y a que sus ciclos vitales que le permite
sostener la vida no sean alterados por agresiones provenientes de la especie humana. ...
Obviamente la vision animista y la esencialista se relacionan, sin embargo se pueden
estudiar de forma diferenciada, en el animismo se asume que la naturaleza tiene un
derecho a existir y seguir sus propios procesos vitales® que cumple con un deber que
es sustentar la vida®. Es “un ‘alguien’ que nos procrea, nos nutre y nos acoge”*’.

La perspectiva esencialista le da un valor ontolégico a la Naturaleza, un fin en si
mismo, pero no —necesariamente- se le atribuye una “vida”, o considerarla un
organismo vivo con un “proyecto de vida”.

4. La justificacion politica

Reconocer a la Naturaleza como un sujeto derechos, promover el buen vivir se dice,
es cuestionar “el modelo neoliberal en relacién a la organizacién de la economfia y de
la sociedad, pero en dltima instancia el mismo sistema capitalista”®. La Naturaleza
objeto “ha convertido a todos los seres vivientes en materia prima de diferentes
procesos industriales™’.

32 Ibid., pag. 40.

33Mario Melo, ... “Derechos de la Naturaleza. El futuro es ahora”, Abya-Yala, Quito, 2009, pag. 52.

34 Ibid, pag. 60.

35Eduardo Gudynas, “Aportes sobre los Derechos de la Naturaleza”, Op. Cit., pag. 49.

36 Alberto Acosta, “Los grandes cambios requieren de esfuerzos audaces”, publicado en “Derechos de la Naturaleza. El futuro es
ahora”, Op. Cit., pag. 17.

37 Eduardo Gudynas, Op. Cit., “Aportes sobre los Derechos de la Naturaleza”, pag. 57.

38 Esperanza Martinez, Prologo del libro “La Naturaleza con derechos”, Abya-Yala, Quito, pag. 12.

39 Ibid, pag. 7.



Derechos de la naturaleza 23

Se considera que el reconocimiento de la Naturaleza como sujeto de derechos se
convierte en una tarea “civilizatoria” que implica su “desmercantilizacién”, para ello
“Los objetivos econémicos deben estar subordinados a las leyes del funcionamiento
de los sistemas naturales, sin perder de vista el respeto a la dignidad humana, siempre
procurando asegurar la calidad de vida de las personas.”®. Por ello los “derechos de la
naturaleza tienen un componente politico: constituyen un llamado al mundo entero
para iniciar un cambio urgente™!.

Esto implica, dicen los defensores de esta posicién, contraponer el modelo de
desarrollo capitalista basado en la explotacién de los recursos naturales, en el que la
naturaleza se pone al servicio del capital®?, a otra en la que se reconoce a la Naturaleza
como quien “nos procrea, nos nutre, nos acoge”, en la que debe imperar una “relacién
de no utilizacién, sino de respeto e incluso de solidaridad”.*®

No se niega la posibilidad de que los seres humanos satisfagan sus necesidades
vitales “pues la vida es un continuo en que todos sobrevivimos, pero excluye la
crueldad por simple comodidad y el abuso superfluo e innecesario”*. Se afirma, que
desde la vigencia de los Derechos de la Naturaleza, es “indispensable avizorar una
civilizacién postcapitalista, que exige una lucha de liberacion...”.

Los defensores de esta posicidon caen en una simplificacién, asocian un modelo
politico al respeto del medio ambiente. Existen suficientes evidencias que los niveles
de deterioro y destruccién ambiental son (fueron) igualmente graves en paises
que optaron por un sistema politico diferente al capitalismo, ejemplo de ello son
la ex Unidén Soviética y China. Por el contrario, Nueva Zelanda es reconocido como
pafs con un gran respeto por la naturaleza y con altos estandares de proteccién
medioambiental®.

IV. Aspectos preliminares sobre algunas categorias juridicas involucradas

El cambio de estatus juridico de la Naturaleza es mirado por sus defensores como
una auténtica revolucién juridica, a punto de compararla con el fin de la esclavitud o
el reconocimiento del voto a la mujer*”. No sdlo eso, se afirma que “La incorporacién
de la naturaleza al derecho constitucional en caracter de sujeto de derechos abre un
nuevo capitulo en la historia del derecho, respecto del cual nuestra imaginacién es
pobre, porque nos movemos atn dentro del paradigma que niega derecho a todo lo
no humano™.

40 Alberto Acosta, “Los Derechos de la Naturaleza, una lectura sobre el derecho a la existencia”, Abya-Yala, Quito, pag. 339.

41 Andrés Borja Ortiz, “Derechos de la naturaleza”, publicado en “Nuevas instituciones del Derecho constitucional ecuatoriano,
Tomo 1, INREDH, Quito, pag. 132.

42 Cfr. Esperanza Martinez, “Los Derechos de la Naturaleza en los paises amazonicas”, publicado en “Los Derechos de la
Naturaleza. El futuro es hora”, Abya — Yala, pag. 97.

43 Alberto Acosta, Op. Cit., “Los Derechos de la Naturaleza. Una lectura sobre el derecho a la existencia”, pag. 21.

44 Raul Zaffaroni, “La Naturaleza con Derechos. De la filosofia a la politica”, Op. Cit., pag. 82.

45 Alberto Acosta, “Los Derechos de la Naturaleza, una lectura sobre el derecho a la existencia”, Op. Cit., pag. 346.

46 Es revelador el resultado del “Environmental Perfomance Index”, publicado por la Universidad de Yale, disponible en http://
epi.yale.edu/dataexplorer/tableofmainresults

47 Eugenio Zaffaroni, “La Pachamama y el humano”, Op. Cit., pag. 57.

48 Ibid., pag. 136.
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No cabe duda de su novedad en el mundo del derecho, algo que podria tener
implicaciones significativas en miultiples aspectos de la vida social, més alléd de su
valor emotivo-simbdlico, fortaleciendo las medidas de proteccion medioambientales,
sin embargo, no existen evidencias hasta el momento, de que esa proteccién haya
mejorado sustancialmente, o vaya a mejorar, como resultado de la declaracion
constitucional.

Zaffaroni, en el trabajo ya citado, propone algunos de los posibles efectos de este
reconocimiento, pese a que advierte la preocupacién expresada por algunas personas
de que estas normas “carecerdn de efectos précticos diferenciales respecto del
derecho ambiental constitucional de las dltimas décadas.”*

Algunas de estas consecuencias serfan: “cualquiera podria accionar en defensa
de la naturaleza...sin que sea menester invocar —y menos probar- la condicién de
damnificado...”; al ser un sujeto de derechos, dice Zaffaroni, ésta adquiere la condicién
de tercero agredido cuando se le ataque ilegitimamente se habilita al ejercicio de una
legitima defensa por parte de terceros, por tanto poner “obstaculos al avance de
maquinarias de desmonte y —por los menos- todos los medios de lucha no violenta
seran conductas licitas”; afirma que la propiedad de animales sufriré restricciones y
que sus “titulares incurrirdn en un abuso ilicito cuando ofendan a la Tierra haciendo
sufrir sin razén a sus hijos no humanos”; se limitard la propiedad “fundiaria”, no
se podra alterar los procesos regulativos; se debera replantear el patentamiento de
animales y plantas. Todo esto en el marco del principio de que la “naturaleza puede
ser usada para vivir, pero no suntuariamente para lo que no es necesario |...]. La
explotacién artesanal pocas veces tendré problemas, pero la industrial sera siempre
un semillero de pleitos, donde se harén jugar valores encontrados”.

En realidad cada uno de los posibles efectos sefialados por Zaffaroni pueden lograrse
en ordenamientos juridicos que no reconozcan a la naturaleza como sujeto de
derecho, usando el actio popularis de las leyes ambientales, el derecho a la resistencia
de las personas y pueblos, las sanciones que existen por maltrato a los animales, las
limitaciones a la explotacién agricolay las restricciones al patentamiento de animales
o plantas, algunas ya existentes.

No me detendré a profundizar en todas las posibles implicaciones préacticas del
reconocimiento a la naturaleza como sujeto de derechos, me queda claro que
la mayorfa de las derivaciones —al menos de las anunciadas hasta el momento-
se podrian alcanzar con una proteccién ambiental reforzada, ahora bien debe
examinarse si existe tal “revolucién” juridica, al menos en lo conceptual y que
efectivamente ésta implicd “...resolver las limitaciones juridicas de una concepcién
del derecho como atributo exclusivamente individual [...], debié enfrentar los temas
de titularidad, accién y tutela|...], ademas la relacion entre derechos y deberes...”° .
Si efectivamente la critica juridica podria derivarse de que la naturaleza no puede ser
“titular de derechos...si no los puede exigir por si misma™".

49 Ibid., pp. 133-136.

50 “Los grandes cambios requieren de esfuerzos audaces”, publicado en “Derechos de la Naturaleza. El futuro es ahora”, Op. Cit.,
pag. 17

51 Mario Melo, Op. Cit., pag. 53.
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Estas afirmaciones implican que en el Ecuador —antes de la Constitucién del 2008-
existia una concepcién en la que los derechos son un “atributo exclusivamente
individual”, que el titular de un derecho siempre asumia una obligacion y que el
derecho no podia atribuirsele a quien no se puede exigir su cumplimiento.

Cualquiera que conozca el derecho ecuatoriano responderéd que, al menos desde la
Constitucién de 1998, los derechos no son un atributo exclusivamente individual®?,
que tener un derecho no implicaba asumir una obligacién®, y que no era una
condicién poder exigir un derecho (tener voluntad) para ser titular de uno>.

Otra obviedad es decir que todos estos conceptos han sufrido profundas
transformaciones, al punto que en la teorfa del derecho contemporénea, desde una
perspectiva normativa, no existirfa inconveniente alguno para declarar a la naturaleza
como sujeto de derechos como se hizo en este pafs, sin que esto represente una
verdadera revolucién juridica.

La dificultad real —de grandes dimensiones e implicaciones- se refiere a las
motivaciones politicas, las valoraciones involucradas, las consecuencias reales de
esta determinacién.

Es imposible desligar al derecho de lo humano, solamente el Homo sapiens es capaz
de optar por un determinado comportamiento que, més allé de los fines y el contenido
especifico de las reglas.

¢Realizar esta afirmacién es una expresion de antropocentrismo? Me parece que
es apenas una manifestacion de realismo: mientras no exista evidencia de que la
naturaleza, como un todo, es un organismo vivo, que tiene planes de vida, que
se comunique y que nhosotros no podemos entenderla porque nuestra limitada
racionalidad nos lo impide®®, asumiré que el centro del derecho es el ser humano.

Muchos de los defensores de éste tema parecen haber perdido de vista que el
derecho es humano y para humanos, que las categorfas involucradas: sujeto, derecho
subjetivo, capacidad, titularidad, etc., son creaciones, construcciones necesarias
para el funcionamiento del derecho.

Esto no significa negar el impacto que tiene (ha tenido) el Homo sapiens sobre su
entorno y la necesidad, por cierto urgente e indispensable, de establecer reglas
que impidan la devastacién de la Tierra, su destruccidon sea que lo hagamos para

52 Art. 84 de la Constitucion Politica de la Republica de 1998 “El Estado reconocerd y garantizara a los pueblos indigenas,
de conformidad con esta Constitucion y la ley, y el respeto al orden publico y a los derechos humanos, los siguientes derechos
colectivos...

53 Latitularidad del derecho no se encuentra condicionada en ninguna norma al cumplimiento de algun deber, el ejercicio de ciertos
derechos pueden ser sometidos a ciertas restricciones que deben estar legalmente contempladas, ser necesarias y proporcionales
al fin que se persigue. Pero algunos derechos no estan sometidos a restriccion alguna, un ejemplo recurrente es de estar libres de
tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes.

54 La Constitucion de 1998 reconocié plenamente los derechos de los nifios, niflas y adolescentes, sin distinguir en cuanto a su
titularidad si tenian capacidad, o no, para exigir el derecho declarado.

55 Ramiro Avila afirma que “La primera constatacion que tenemos que hacer es que la Tierra es un ser vivo, tiene incluso planes
de vida, y como todo ser vivo tiende a la supervivencia y a la reproduccion para garantizar su existencia, que serian sus fines, desde
nuestra limitada racionalidad para comprender a otros seres vivos con los que no tenemos iguales codigos de comunicacion.”. “El
derecho de la Naturaleza: fundamentos”, publicado en “Los Derechos de la Naturaleza y la Naturaleza de sus Derechos”, Op. Cit.
pag. 45.
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preservar nuestra propia existencia, los intereses de las generaciones futuras o por
ser la naturaleza valiosa intrinsecamente.

De regreso al mundo juridico, abordaré algunos de los temas sefialados, a partir de
una literatura juridica bastante conocida y por tanto de facil acceso.

1. El derecho como técnica de regulacién de la conducta

Enlaclasica distincién entre técnicas de regulacién de la conducta humana se estudian
a las reglas morales, las de trato social y las juridicas®. Me detendré Ginicamente en
las juridicas por ser de interés para este trabajo.

El derecho tiene como objetivo regular el comportamiento humano en cuanto impacte
alos demésy a su entorno. Elementos centrales tienen que ver con la convivencia y la
cooperacion, por tanto es bilateral o multilateral. Da origen a conductas exigibles, en
cuanto tienen una manifestacién externa.

Se puede sefalar muchos rasgos distintivos de las normas juridicas: su origen
institucional (no se diferenciarfa del Derecho candnico), que viene acomparfiado de la
amenaza del uso de la fuerza (lo que no lo diferenciarfa de la amenaza de una banda
de asaltantes que obliga a cierta conducta), por lo que se resalta que su caracteristica
principal es su “impositividad inexorable”, es decir, frente al incumplimiento de la
regla se desencadena las consecuencias previstas en las normas y para su aplicacién
se cuenta con el Estado.

La ley (en su sentido mas amplio) es una “regla general que rige un ndmero
indeterminado de hechos, expresando las relaciones en las que dichos hechos se
encuentran”’. Se pueden distinguir (en sentido amplio) tres clases de leyes: las leyes
naturales (las que rigen a la naturaleza) que se manifiestan en relaciones de causa y
efecto (“si A entonces B”); leyes sociales que se expresan como reglas de probabilidad
(“si A puede ser B"); y, las que nos interesan en particular, que son las leyes, reglas o
normas de conducta que se expresan relaciones del deber ser (“si es A, debe ser B").

Con lo que volvemos al punto de partida inicial, las normas se dirigen al ser humano
estableciendo un deber ser, un estado de cosas a alcanzar. Kelsen, a propdsito de este
tema dice

La conducta humana regulada por un orden normativo es ora una accion
determinada por ese orden, ora la omision de esa accién. La regulacién de
la conducta humana a través de un orden normativo, se produce de una
manera positiva y una manera negativa. La conducta humana esta regulada
por el orden normativo en manera positiva, por de pronto, cuando se exige a
un hombre una determinada accién, o la omisién de una accién determinada
(cuando se exige la omisién de una accién, la accién estéd prohibida). Decir

56 Estos temas se abordan en diferentes obras, he tomado algunas ideas de Eduardo Garcia Maynez, “Introduccion al estudio del
Derecho”, Porrtia, México, 1998, pp. 15-35; Luis Recaséns Siches, “Introduccion al estudio del Derecho”, Porrtia, México, pp.
83-106.

57 Aftalion, Vilanova y Raffo, “Introduccion al Derecho”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, pp. 585 y siguientes.
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que la conducta de un hombre es exigida por una norma objetivamente
valida, significa lo mismo que afirmar que el hombre estd obligado con
respecto de esa conducta®.

La normatividad requiere de algunas categorfas, como se advirtié, todas ellas
involucradas en la regulacién juridica de la naturaleza, todas elaboraciones humanas.

2. Sujeto de derechos, derechos subjetivos, deber, capacidad

En los discursos justificatorios sobre esta materia se tratan en el mismo nivel la
definicién de persona en términos juridicos (teorfa general del Derecho), quiénes son los
entes sobre las que recae esta condicién (un tema que corresponde al ordenamiento
juridico de cada pafs), en gqué consiste la esencia de ser sujeto (tema de Sociologiay de
la Antropologfia filoséfica), y a quién el derecho debe reconocer personalidad juridica
(estimativa juridica o filosoffa politica)*°.

Por el objetivo de este trabajo pasaré revista a dos de los cuatro debates antes
descritos, gqué es un sujeto derechos y quiénes son los sujetos del derecho.

Sujeto de derechos o persona es una categorfa juridica que implica la determinacién
de un “ente que tiene la capacidad para ser sujeto de las normas juridicas (activa
o pasivamente)’. Recaséns Siches dice “La personalidad juridica es tan sdlo la
sintesis de tales funciones juridicas imputadas por la norma no a los hombres que las
realizan, sino a un sujeto ideal, construido consistente en ese comun término ideal de
imputacién”, en esa medida un ordenamiento juridico®'.

Es el resultado de una imputacién normativa, de acuerdo al concepto de Kelsen,
son relaciones creadas por las reglas de caracter juridico, a estas se asocian ciertas
consecuencias cuando se cumplen determinados supuestos. Estas relaciones no
existen en la realidad, son resultado de una determinacién normativa®.

En resumen, establecer que la naturaleza es sujeto de derechos es una decisién que
depende del derecho positivo de cada pais y , siguiendo a Valencia Zea y Ortiz, no
debe confundirse los conceptos o nociones con las cosas de las cuales se predican®.
Asf, al otorgar normativamente a la naturaleza derechos se la convierte en sujeto de
derechos, en su titular.

Estos dos conceptos, derechos subjetivos y capacidad, son usados de forma equivoca
en varias de las argumentaciones que se presentan al tratar el tema del presente
estudio: 1) se realiza una asociaciéon automatica entre derecho subijetivo y deber del
mismo sujeto titular del derecho; 2) se afirma que en el derecho contemporaneo se
requiere expresar voluntad para poder ser titular de un derecho subijetivo; y, 3) se

58 Hans Kelsen, “Teoria pura del derecho”, UNAM, México, 1982, pp. 28-29.

59 Luis Recaséns Siches, “Introduccion al estudio del Derecho”, Editorial Porrtia, México, 1997, pag. 148 y sgts.

60 Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve, “Derecho Civil. Parte General y personas”, Tomo I, decimoquinta edicion,
Temis, Bogota, 2000, pag. 293.

61 Luis Racaséns Siches, “Tratado General de Filosofia del Derecho”, Porrtia, México, decimonovena edicion, 2008, pag. 272.
62 Kelsen, Op. Cit., pag. 112.

63 Valencia Zea y Ortiz Monsalve, “Derecho Civil. Parte General y personas”, Op. Cit., pag. 294.
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confunde capacidad legal con responsabilidad.

2.1 Derecho subjetivo

La doctrina considera que la esencia del derecho subjetivo®, categorfa que ha
evolucionado de forma significativa, es

...la situacién o conducta del titular del derecho subjetivo constituye, segtin
la norma, el supuesto determinante de un deber en otro u otros sujetos.
Asi pues, en general, tener un derecho subijetivo quiere decir que la norma
vincula a una situacién o conducta de un sujeto el deber de un cierto tipo de
comportamiento en otro sujeto. Resulta, por tanto, que derecho subjetivo
-en su mas general y amplia acepcién- es la cualidad que la norma atribuye
a ciertas situaciones de unas personas, consistente en la posibilidad de
determinar juridicamente (por imposicion inexorable) el deber de una
especial conducta en otra u otras personas.®’

El derecho subjetivo® tiene tres manifestaciones: a) derecho subjetivo como reverso
material de un deber juridico de los demds, impuesto con independencia de la
voluntad del titular del derecho; 2) el derecho subjetivo como pretension; y, 3) el
derecho subjetivo como poder de formacion juridica.

El derecho subjetivo como reverso material de un deber juridico existe a partir de una
disposicidén normativa y no tiene relacién alguna con el hecho de que su titular tenga
o no voluntad, ya que no depende del titular para ser considerado un derecho. Las
acciones para exigir su cumplimiento pueden ejercerse por un tercero sin considerar
al titular. Un ejemplo de ello son los derechos de los niflos mas pequefios y la
posibilidad de que se accionen los sistemas de proteccién por terceros.

Para la existencia de estos derechos subjetivos se requiere de tres elementos: una
norma que los establezca, un titular, un obligado u obligados.

El derecho subijetivo como pretension, al igual que los otros derechos subjetivos, tiene
su origen en una norma juridica, lo que implica en ciertas situaciones determinar
un deber para algunas personas, la ejecucién forzada de este deber se pone “...ala
disposicion de otra persona (a quien beneficia dicho deber), que es quien, por eso,
figura como titular del derecho subjetivo (como pretension)”’.

El derecho subjetivo como poder de formacion juridica es aquel que depende el
nacimiento, modificacién y extincién de ciertas relaciones juridicas de los actos de
su titular. Los actos de un sujeto activo son los que dan origen a los deberes del o los
sujetos pasivos.

64 En éste tema seguiré, por una cuestion de correspondencia con el uso de los conceptos previos, a Luis Racaséns Siches, “Tratado
General de Filosofia del Derecho”, Porrtia, México, decimonovena edicion, 2008, pp. 232-239.

65 Ibid., pag. 234.

66 Seguir¢ la propuesta de Recaséns Siches, Ibid., pag. 235-239.

67 Ibid., pag. 236.
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De las tres es la primera forma de derecho subjetivo (reverso material de un deber juridico)
la que expresa mejor la declaracién de la Naturaleza como sujeto de derechos, desde una
perspectiva estructural, el énfasis se coloca en el establecimiento de obligaciones a
terceros, mas alld de la voluntad, potencial o inexistente, del titular del derecho; sin
embargo la segunda (pretension juridica) podria usarse para explicar su funcionamiento
en los casos de inaccién o incumplimiento de las obligaciones estatales.

2.2 Deber juridico

Un deber, en sentido juridico, es el resultado de una norma que lo impone®, por tanto
el obligado (el sujeto pasivo desde la perspectiva estructural) debe conducirse de cierta
manera porque una regla asf lo establece, el contenido puede implicar, una o muchas,
obligaciones de accién o abstencién. En caso de no actuar de acuerdo a lo previsto el

Z

sujeto(s) pasivo serd “objeto de un acto de coaccién impositiva de cardcter inexorable”.

El ser titular de un derecho no comporta, en todos los casos, un deber del mismo
titular ya que la obligacién le puede corresponder a otro; tampoco se requiere voluntad
o expresion de voluntad del titular. Este derecho pude ser defendido, accionado por
otro u otros. La capacidad ser titular de derechos (capacidad de goce) no se asocia a
la expresién real o potencial de voluntad, sino a una asignacidén normativa: una regla
otorga derechos a un sujeto® y de estos se derivan ciertas obligaciones de accién
0 abstencidn, las que pueden corresponder a otros sujetos diferentes de los que
ejercen su titularidad.

2.3 Capacidad

Al hablar de capacidad en el mundo juridico siempre pensamos en sus dos dimensiones,
goce o ejercicio. La capacidad de goce esté vinculada a titularidad de un derecho. Es
suficiente que se asigne normativamente un derecho para que su titular se convierta en
sujeto de derechos y por tanto tenga capacidad de derecho o de goce.

La segunda dimensién, capacidad de ejercicio o capacidad legal, de acuerdo a su
definicion normativa se refiere a las obligaciones civiles, a los “actos y declaraciones
de voluntad”, que tienen como un requisito de validez que la persona (el sujeto) se
legalmente capaz; esto no cubre otras dimensiones del mundo juridico, ya que alguien
considerado legalmente incapaz puede actuar en otros ambitos del mundo juridico
sin limitacién.

El Cédigo Civil la define asf: “La capacidad legal de una persona consiste en poderse
obligar por sf misma, y sin el ministerio o la autorizacién de otra”™.

68 Cfr., Recaséns Siches, “Tratado General de Filosofia del Derecho”, Op. Cit., pag. 241.

69 La universalizacion de la titularidad de derechos para todo ser humano se establece luego de la Segunda Guerra Mundial, aparece
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 1: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros” . Adoptada y
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948.

70 Inciso final del articulo 1461 del Codigo Civil.
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La titularidad de derechos no esta condicionada a la capacidad legal de una persona,
como tampoco el ejercicio de muchos de ellos tiene relacién con la posibilidad de
realizar negocios juridicos.

También se encuentran diferencias importantes entre capacidad y responsabilidad.

La responsabilidad, responder por las consecuencias de un dafio, se asocia a una
obligacién, por ello puede atribuirse la responsabilidad a un tercero diferente a quien
se le atribuye la accién u omision, incluso cuando el dafio ha sido causado por animales
0 cosas, a los que obviamente no se les puede atribuir voluntad o negligencia™.

Ejemplos de esta distincién abundan. Citaré uno muy conocido.

El inciso quinto del articulo 1486 del Cédigo Civil, como ejemplo de las obligaciones
naturales (aquellas que no confieren derecho para exigir su cumplimiento: pero que
cumplidas autorizan para retener lo que se ha dado o pagado en razén de ellas”) a
las contraidas por personas que, teniendo suficiente juicio y discernimiento, son sin
embargo incapaces de obligarse segln la ley como los menores adultos. La distincién
entre capacidad y responsabilidad civil es tan clara que una persona que no tiene
capacidad legal puede ser responsable de sus acciones o de los dafios de terceros,
incluso en el caso de dafios causados por no humanos™.

Tampoco es equiparable responsabilidad penal con capacidad legal. Debe recordarse
que una persona en interdiccién por discapacidad intelectual debe estar en esa
situaciéon en el mundo civil pese a sus intervalos lucidos” y bajo esa condicién
sus actos no surten efectos aunque se hayan realizado en unos de esos intervalos
lucidos™, pero podria ser responsable de sus acciones en el ambito penal donde se
valora la “lucidez” en el momento del acto™.

En materia de derechos humanos no existe un correlato automatico derecho/deber,
por ello es absurdo sostener que como rasgo estructural todo derecho puede ser
asociado un deber del mismo titular. Las personas no “perdemos” nuestros derechos
por irrespetar la ley, algunos pueden ser restringidos como resultado de una medida
coactiva. Algunos derechos no admiten restricciones en caso alguno, por ejemplo la
proteccién contra la tortura.

71 Kelsen, Op. Cit., pp. 129 y sgtes.

72 El articulo 2219 (inciso primero) del Codigo Civil dispone “No son capaces de delito o cuasidelito los menores de siete afios,
ni los dementes; pero son responsables de los dafios causados por ellos las personas a cuyo cargo estén, si se pudiera imputarseles
negligencia”; el articulo 2220 “Toda persona es responsable, no sélo de sus propias acciones, sino del hecho de los que estuvieran
a su cargo”; articulo 2226 “El duefio de un animal es responsable de los dafios causados por éste, atin después que se haya suelto o
extraviado; salvo que la soltura, extravio o dafio no pueden imputarse a culpa del duefio o del dependiente encargado de la guarda
o servicio del animal. Lo que se dice del duefio se aplica a toda persona que se sirva de una animal ajeno; salvo su accion contra el
dueno, si el dafio ha sobrevenido por una calidad o vicio del animal, que el duefio con mediano cuidado o prudencia debié conocer o
prever, y que no tuvo conocimiento.”; articulo 2227 “El dafio causado por una animal fiero de que no reporte utilidad para la guarda
o servicio de un predio, sera siempre imputable al que lo tenga; y si alegare que no le fue posible evitar el dafio, no sera oido”.

73 Articulo 478 del Codigo Civil “El adulto que se halla en estado habitual de demencia, debera ser privado de la administracion
de sus bienes, aunque tenga intervalos licidos”.

74 Articulo 486 “Los actos y contratos del demente, posteriores a la sentencia de interdiccion, seran nulos, aunque se alegue
haberse ejecutado o celebrado en un intervalo lucido. Y por el contrario, los actos y contratos ejecutados o celebrados sin previa
interdiccion seran validos, a menos de probarse que los ejecuto o celebro estaba entonces demente”.

75 Articulo 32 del Codigo Penal “Nadie puede ser reprimido por un acto previsto en la Ley como infraccion, si no lo hubiere
cometido con voluntad y conciencia”; articulo 33 “Reputanse como actos conscientes y voluntarios todas las infracciones, mientras
no se pruebe lo contrario; excepto cuando de las circunstancias que procedieron o acompanaron al acto puede deducirse que no
hubo intencion dafiada de cometerlo”.
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El presente ensayo no se dirige a contribuir con argumentos para aceptar o negar
lo que ya es un hecho, que la naturaleza sea sujetos de derechos, la intencién es
demostrar que en una perspectiva de teorfa del derecho contemporénea y de derecho
positivo no existe limitacion alguna para realizar esta declaracion, algo que depende
de un acuerdo politico, y como se podra constatar, es parte de un proyecto politico.

Elevar el estatus juridico de la Naturaleza (como un todo) de objeto a sujeto de
derechos, por tanto, depende de una decisién normativa, de una modificacién de
su estatus en el mundo juridico, sin desconocer que muchos de los elementos que
componen la naturaleza son “apropiables” de acuerdo a las disposiciones juridicas.

Luis Felipe Borja, uno de los mas destacados juristas ecuatorianos de todos los
tiempos, ensefiaba a inicios del siglo pasado, que los derechos pueden “ejercerse
relativamente a la naturaleza no libre y a las personas. Podemos dominar, no toda la
naturaleza, sino una porcidén determinada, separandola de su conjunto. La porcién
asi separada se llama cosa; y aqui comienza la primera especie de derechos, el derecho
de una cosa, €l cual, bajo su forma mas completa, se llama dominio.”™

Es decir, en el derecho civil ya se conocia que la naturaleza no era apropiable como un
todo, que existen porciones que no pueden estar bajo el dominio del ser humano por
imposible o porque pueden excluirse del “comercio” y de la apropiacién por decisién
normativa.

La innegable novedad constitucional, al declarar a la naturaleza como sujeto de
derechos, se pierde cuando sus impulsores y defensores pierden de vista la condicién
humana del derecho y de las categorias juridicas involucradas

Ferrajoli, uno de los autores més citados por los neoconstitucionalistas ecuatorianos,
explica las categorfas persona, personalidad juridica y sujetos del derecho de la
siguiente forma:

...los conceptos de ‘personalidad’ y de ‘persona’, identificados por el
especifico estatus juridico de quien puede ser autor de actos o titular de
situaciones, no agotan todas las formas de subijetividad juridical...]. La
imputacién de un comportamiento, de una modalidad o de una expectativa
no se identifica, en efecto, con la condicién del autor del primero o de titular
de lasegunda o la tercera. En la experiencia juridica, podemos precisar ahora,
existen actos y situaciones imputadas, ademads de a las personas que son sus
autores o titulares, también a otros sujetos que no son personas, como por
ejemplo las sociedades simples, a las que se imputan actos y situaciones
imputadas también a los socios particulares que son sus autores o titulares.
Por lo tanto, junto al concepto de ‘persona’ es necesario disponer también
de otra figura, que llamaré ‘sujeto juridico’ (o ‘sujeto del derecho’), para
designar a todo aquel que sea centro de imputacion de actos o situaciones
independientemente de que sea en cuanto persona, su autor o titular.”

76 Luis Felipe Borja, “Estudios sobre el Codigo Civil Chileno”, tomo segundo, A. Roger y F. Chernoviz, Paris, 1901, pag. 3.
77 Luigi Ferrajoli, “Principia iuris. Teoria del derecho y la democracia”. Tomo 1, Teoria del derecho, Trotta, Madrid, 2011
(primera edicién en italiano 2007), pp. 327-328.
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A partir de esta aclaracién establece una distincién entre persona, sujeto y sujeto
Juridico

‘Persona’, a su vez, es todo aquel que, en virtud de su status personae o
personalidad, puede ser o no simplemente centro de imputacién de actos
o de situaciones sino maés especificamente autor de los primeros o titular
de las segundas. Por eso todas las personas son sujetos juridicos y todos
los sujetos jurfdicos son sujetos, pero no viceversa. Son por ejemplo sujetos
juridicos, pero no personas, no sélo los nascituri, las sociedades simples y
las asociaciones no reconocidas sino también en el derecho internacional,
sujetos colectivos como los pueblos — a los que se atribuye el «derecho de
autodeterminacién» y de «disponer libremente de las riquezas y recursos
naturales propios» e incluso la humanidad, identificada por algunos tratados
internacionales como el centro de imputacién del llamado «patrimonio
comn de la humanidad». En cambio no son ni siquiera sujetos juridicos,
alli donde no les sean (o hasta que no les sean) imputables por el derecho
positivo actos o situaciones, sujetos como las generaciones futuras o los
animales y demas seres sensibles.” (resaltado no consta en el original)

No debemos, ni podemos, perder de vista que el reconocimiento de la Naturaleza
como sujeto de derechos es parte de un debate mas amplio y complejo sobre la
universalidad de los derechos humanos, algo que ha sido cuestionado por algunos
sectores por considerarlos occidentales y liberales, los que afirman que se parte de
la idea de que existe

...una naturaleza humana universal que se puede conocer por medio
racionales; la naturaleza humana es esencialmente distinta de, y superior
a, la del resto de la realidad; el individuo tiene una dignidad absoluta
e irreductible que debe ser defendida frente a la sociedad y al Estado; la
autonomfa del individuo requiere una sociedad organizada de una manera
no jerarquica, como una suma de individuos libres.™

De esta cita se puede concluir que se cuestiona la vision occidental de la superioridad
de la naturaleza humana frente al resto de la realidad.

El mismo Boaventura de Sousa Santos considera que el “contrato social”, base de la
moderna obligacién politica -en sus palabras- se basa en unos criterios de inclusién,
por tanto de exclusién, una de ellas es que

...s6lo incluye a los individuos y a sus asociaciones; la naturaleza queda
excluida: todo aquello que precede o permanece fuera del contrato social se
ve relegado a ese dmbito significativamente llamado ‘estado de la naturaleza’.
La Unica naturaleza relevante para el contrato social es la humana, aunque
se trate en definitiva, de domesticarla con las leyes del Estado y las normas
de convivencia social. Cualquier otra naturaleza o constituye una amenaza o

78 Tbid. pag. 328.
79 Boaventura de Sousa Santos, “Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comun en el derecho”, Op. Cit., Taurus,
Madrid, 2009, pag. 515.
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representa un recurso.®

Estas dos citas me llevan directamente a lo que considero el nicleo esencial de la
reivindicacién que encierra la declaracién de la naturaleza como sujeto de derechos,
para ello seguiré el razonamiento del mismo autor.

Para Boaventura da Sousa la “tarea central de la politica emancipatoria actual” consiste
en “que la conceptualizacion y practica de los derechos humanos se transformen
de un localismo globalizado en un proyecto cosmopolita insurgente”®' algo que se
lograria a partir de lo que llama un “dialogo transcultural sobre la dignidad humana”;
incorporando al discurso de los derechos humanos otras visiones culturales por
medio de una hermenéutica diatopica que se formula a partir de la idea de que cada
cultura es incompleta, que se debe centrar la mirada en los fopoi (los tépicos) de
cada una de ellas® y construir respuestas a partir de cada una de ellas debido a que,
desde la vision de la dharma (cultura hindd) u otras visiones culturales en las que se
incluirfa a la cosmovisién andina, “los derechos humanos son incompletos, porque
no logran establecer un vinculo entre la parte (el individuo) y el todo (la realidad), o,
aln més radicalmente, porque se centran en lo que es meramente derivado de los
derechos, en lugar de centrarse en el imperativo primordial, el deber de las personas
de encontrar su lugar en el orden de toda la sociedad y de todo el cosmos”™®.

Asi, esta hermenéutica diatopica serfa “la Unica forma de introducir en la cultura
occidental las ideas de los derechos colectivos, de los derechos de la naturaleza y las
de las generaciones futuras, asi como las de los deberes y responsabilidades frente a
las entidades colectivas, sean la comunidad, el mundo o incluso el cosmos.”

Este autor va mas alld y considera que el reconocimiento de “derechos originales” que
no son sino —dice- “injusticias-originales” que se reivindican para una crear una nueva
“concepcidn de derechos humanos poscolonial y posimperial”.

Uno de los cinco “derechos constitutivos o ur-derechos™ es el “derecho al
reconocimiento de derechos a entidades incapaces de ser titulares de deberes,
concretamente la naturaleza y las generaciones futuras”, que se ha negado, de acuerdo
a Boaventura da Sousa, por la asimetria entre los sujetos de derechos y los sujetos
de deberes creados por la concepcién occidental de los derechos, que considera
que sélo quienes pueden ser sujetos de deberes pueden ser sujetos derechos, esto
es calificado como “ambito del principio de reciprocidad” que dejé por fuera a las
mujeres, a los nifios, los esclavos, los indigenas, la naturaleza y las generaciones
futuras®e.

80 Boaventura de Sousa Santos, “Reinventar la democracia, reinventar el Estado”, Abya-Yala y Friedrich Ebert Stiftung, Quito,
2004, pag. 2.

81 Boaventura de Sousa Santos, “Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comun en el derecho”, Op. Cit. pp. 516 a
519.

82 Ibid, pag. 518.

83 Ibid, pag. 519.

84 Ibid, pag. 525.

85 Los otros cuatro son: derecho al conocimiento, que implica reconocer los conocimiento alternativos que debe “fundamentarse
en una nueva epistemologia desde el Sur, desde el Sur no imperial”; el derecho a llevar el capitalismo historico a enjuiciamiento
en un tribunal mundial; el derecho a una transformacion del derecho de propiedad orientada a la solidaridad; y, el derecho a la
autodeterminacion democratica. Boaventura da Sousa, Op. Cit., pp. 534-538.

86 Ibid., pag. 537.
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A partir de esta informacién surge con claridad las razones por las que se afirme, mas
alla del naturalismo y las ideas sobre el biocentrismo, que la Constitucidon del 2008
forma parte de un nuevo “constitucionalismo andino”, que —se afirma- ha incorporado
la visién cultural indigena no precisamente por los derechos colectivos o los derechos
de la naturaleza, sino por la mencién a la Pachamama y al Sumak Kawsay. Los dos,
derechos colectivos y de la naturaleza, son un refuerzo a esa nueva concepcién que
se considera parte un proceso de crear un “localismo globalizado” que se quiere
convertir en un proyecto “cosmopolita insurgente”.

Un ejemplo del uso de este “localismo globalizado”y en clave “cosmopolita insurgente”
es la accién de proteccién que presentaron un grupo de personas (ecuatorianas y
extranjeras) en contra de la empresa briténica British Petroleun (BP), por el derrame
de petréleo en el Golfo de México acaecido en el afio 2010.

En la demanda se invocan los derechos de la naturaleza, de la Pachamama (“del
universo” dicen los demandantes), invocando los principios de “justicia universal”

Cualquier acto u omisién que la degrade o destruya a toda o a una parte de
ella més alla de su capacidad de recuperacién natural, en cualquier lugar
que se produzca, es un dafo a esa totalidad de la Pachamama, por lo que
la demanda en contra de los autores de los actos causante de tales dafios
puede ser conocida y resuelta por cualquier juez del mundo mediante la
aplicaciéon por analogia de los principios de justicia universal, ya porque
los dafios a la naturaleza con irrespeto a los ciclos vitales de recuperacion
constituyen un atentado contra los derechos fundamentales que, en el
Ecuador, incluye a los de la naturaleza, amenazan a la superviviencia de las
especie humana y también porque el desastre ecolégico del Golfo de México
ofende a la conciencia de la humanidad.

...En suma, fundamentamos esta accién en los imperativos de la ciencia y en
la profunda conviccién de que “otro mundo es posible” y que en él la justicia
esté a favor de la naturaleza no solo como el hébitat de la especie humana
sino también como comunidad de seres vivientes interdependientes unos
de otros y que es universal la responsabilidad de velar por la supervivencia
de esta “comunidad de seres vivientes” de la que hablan con énfasis las
Naciones Unidas.

...Cuando la Naturaleza esté ejerciendo su derecho a regenerarse y desarrollar
sus procesos normales evolutivos, un derrame de varios millones de barriles
de petréleo es una accién prohibida...?” (resaltado no consta en el original)

Las pretensiones de los demandantes se dirigen a solicitar informacién sobre
el evento, la restauracidon de la naturaleza afectada, compensacién (no para los
demandantes, sino la redireccién de las inversién para nuevas exploraciones dejando
en petréleo en el subsuelo), y que se dé garantfas de no repeticion.

Mas alla de la simpatia que la causa puede provocar y el deseo de que se haga justicia

87 Demanda de accion de proteccion presentada el 17 de enero del 2012 por Vadana Shiva, Blanca Chancoso, Cecilia Cherréz,
Nnimmo Bassey, Delfin Tenesaca, Alberto Acosta, Lider Gongora y Esperanza Martinez.
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en el caso, sancionando a quien causd un dafio grave, tomando medidas efectivas para
que esto hechos no se repitan, la coherencia juridica de la demanda es cuestionable ¢ de
aceptarse la demanda el juez ecuatoriano tiene la potestad para exigir a una compafifa
britéanica que tome medidas por dafios causados en el Golfo de México? ¢la naturaleza
ejerce el derecho a regenerarse y desarrollar sus procesos evolutivos?

Se dirda que el ejemplo del caso Pinochet es un antecedente para la aplicacién
transfronteriza de ciertas reglas, pero se pierde de vista que las acciones juridicas de
ese caso se sustentd en un instrumento internacional especifico, ratificado por todos
los estados involucrados, que sustentaba la competencia del juez y era fuente de
obligaciones para esos estados.

El Juez segundo de Trabajo de Pichincha, a quien le correspondié el caso, asi lo
entendid, rechazdndola por improcedente

...los hechos que han generado esta causa es el derrame de crudo en el
Golfo de México en aguas profundas donde la empresa British Petroleum
realizaba sus actividades; hecho que repercute en el medio ambiente, parte
de la naturaleza que en la préctica no reconoce fronteras [...]; y por cuanto
el Golfo de México y exactamente donde ocurrié el desastre ambiental, no es
territorio Ecuatoriano (sic), no estd amparado por nuestra Constitucién |[...];
en consecuencia ...esta autoridad no es competente para conocer la presente
causa por el territorio |...| se rechaza por improcedente La (sic) Accién de
Proteccién presentada en contra de la EMPRESA BRITISH PETROLEUM. . %

La accién judicial deja en claro que el reconocimiento de la naturaleza como sujeto
de derechos debe ser “lefda” en clave politica, © como sostienen muchos de sus
defensores en “clave emancipatoria” antiglobalizacién.

El primer caso en que se tuvo conocimiento de aplicacion judicial de los derechos
de la naturaleza se dio en el afio 2011. La Accién de Proteccion, resuelta en segunda
instancia por la Sala Penal de la Corte Provincial de Loja®, fue presentada por Richard
Frederick Wheeler y Eleanos Geer Huddle en contra del Gobierno Provincial de Loja “a
favor de la Naturaleza particularmente a favor del rio Vilcabamba” por los trabajos de
ampliacién de la carretera Vilcabamba-Quinara. En su demanda se refieren, ademas,
a los dafios que sufrié su propiedad y las vecinas.

La Sala concedid el recurso. Acepta que “la accidn de proteccion resulta la Ginica via
idonea vy eficaz para poner fin y remediar de manera inmediata un dafio ambiental
focalizado”; aplica el principio de precaucion, dicen los jueces

...hasta tanto se demuestre objetivamente que no existe la probabilidad
o el peligro cierto de que las tareas que se realicen en una determinada
zona produzcan contaminacién o conlleven dafio ambiental, es deber de
los Jueces constitucionales propender de inmediato al resguardo y hacer
efectiva la tutela judicial de los derechos de la Naturaleza, efectuando lo que

88 Sentencia 2012-12-03 , Juzgado Segundo de Trabajo, Causa No. 2012-0523.
89 Sentencia Causa de 30 de marzo del 201, Accion de Proteccion No. 11121-2011-00010, Sala Penal de la Corte Provincial de
Loja
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fuera necesario para evitar que sea contaminada, o remediar. Nétese que
consideramos incluso que en relacion al medio ambiente no se trabaja sélo
con la certeza de dafio sino que se apunta a la probabilidad...”

La Sala recuerda que la Constitucién “...sin precedente en la historia de la humanidad,
reconoce a la naturaleza como sujeto de derechos...”; asume como un hecho evidente
e indiscutible la “importancia de la Naturaleza”, a tal punto que considera “que
cualquier argumento respecto a ello resulta sucinto y redundante”, incorporando
en la decision la idea de que los dafios causados a ella son ‘dafios generacionales”
que define como “aquellos que por su magnitud repercuten no sélo en la generacién
actual sino que sus efectos van a impactar en las generaciones futuras...”!

Modifica la carga de la prueba liberando a los accionantes de probar los perjuicios,
estableciendo que es el

...Gobierno Provincial de Loja tenfa que aportar pruebas ciertas de que la
actividad de abrir una carretera no afecta ni afectara el medio ambiente, Serfa
inadmisible el rechazo de una accién de proteccién a favor de la Naturaleza por no
haberse arrimado prueba, pues en caso de probables, posibles o bien que puedan
presumirse ya provocado su dafio ambiental por contaminacién, deberéa acreditar
su inexistencia no sélo quien éste en las mejores condiciones de hacerlo sino
quien precisamente sostiene irbnicamente que tal dafio no existe. ..*

Pese al entusiasmo que provoco este fallo en los defensores del reconocimiento de
la naturaleza como sujeto de derechos, la Sala no niega la posibilidad de la obra,
sino que establece que debe hacerse respetando “los derechos de la Naturaleza” sin
especificar como se los vulnerd, se limita a repetir el texto constitucional: “se esta
violentando el derecho que la Naturaleza tiene de que se le respete integralmente
su existencia y el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructuras,
funciones y procesos evolutivos”.

Todo él razonamiento se reconduce hacia el derecho humano al medio ambiente
sano, de hecho la accién parte de la defensa de un interés particular

En cuanto al alegato...de que la poblacion...necesita carreteras, es de
indicar que: En caso de conflicto entre dos intereses protegidos (sic)
constitucionalmente, la solucién debe ser encontrada de acuerdo con
los elementos juridicos que proporcione el caso concreto y a la luz de los
principios y valores constitucionales. Esta labor de interpretacion es funcién
primordial del Juez constitucional. Pero en este caso no hay qué ponderar
porque no hay colision de derechos constitucionales, ni sacrificio de uno
de ellos, pues no se trata de que no se ensanche la carretera Vilcabamba-
Quinara, sino que se haga respetando los derechos constitucionales de la
Naturaleza. En todo caso, el interés de esas poblaciones en una carretera
resulta minorado comparandolo con el interés a un medio ambiente sano

90 Ibid., considerando quinto.
91 Ibid., considerandos séptimo y octavo.
92 Ibid., considerando décimo.
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que abarca un mayor nimero de personas.”

La sentencia declara que el Consejo Provincial es responsable por los dafnos causados,
ordenandole que se acojan las recomendaciones ambientales y “pida disculpas ptblicas
por iniciar la construccién de una carretera sin contar con el licenciamiento ambiental”.

La revision de los dos fallos confirma que estas decisiones pudieron tomarse en base
a la normativa de proteccién medioambiental.

V. Conclusién provisoria.-

Podria ser suficiente analizar el uso de las categorias juridicas y su ampliacién normativa
sin buscar los fundamentos de tal reconocimiento por fuera del consenso politico.
Puede decirse que luego de reconocidos los derechos de la naturaleza es innecesario
encontrar un fundamento absoluto, considerando que ni siquiera para el caso de los
derechos humanos, como lo demuestra Norberto Bobbio, esto es posible, por ello
parafraseando a este autor, en la actualidad estamos enfrentados a un tema més
politico (la aplicacion de las reglas) que filoséfico (su fundamentacién de las mismas)*.

Aceptar como legitimo que evitar la destruccion de la Tierra por parte del ser humano,
es un fin valioso, no es razén suficiente para que aceptemos como véalida cualquier
reforma normativa que suene a “revolucionaria” y avanzada, sin examinar de manera
concienzuda sus posibles consecuencias, especialmente cuando existe la posibilidad
de debilitar la proteccién de los derechos de los seres humanos.

¢Qué significa uso de subsistencia de la naturaleza? ¢cuando afectamos sus ciclos
naturales? ¢a qué deberfan dar mas peso los jueces a los derechos de la naturaleza o
a los derechos de los individuos y comunidades en un conflicto? ;tenemos el mismo
valor ontoldgico seres humanos y naturaleza? ¢la naturaleza tiene un plan de vida en
el sentido de la busca deliberada de sobrevivencia y reproduccién?

Estos son unas pocas preguntas que surgen al analizar este tema, este es un trabajo
inicial, hay muchos temas de la relacién derechos de la naturaleza y derechos humanos
por profundizar, algunas estas conclusiones son provisorias y sujetas a revision y
profundizacién; ahora nos enfrentamos a una nueva realidad politica, provocada en
parte por algunos de los “experimentos” normativos, esperemos que esto nos deje
tiempo para revisar estos aspectos del “nuevo” derecho ecuatoriano, pero todo hace
prever que pronto estaremos estudiando, defendiendo y explicando la importancia
de los derechos més bésicos, recordando la necesidad de considerar al ser humano
como centro de todo.

Lo anterior no significa negar la importancia de la proteccién al medio ambiente y
su relacién con los derechos humanos, esto se ve claramente reflejado en la opinién
de John Knox, experto independiente de las Naciones Unidas sobre los derechos

93 Ibid., considerando decimosegundo.
94 Norbeto Bobbio, “Sobre el fundamento de los derechos del hombre”, publicado en “El tiempo de los derechos”, Sistema,
Madrid, 1991, pag. 61.
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humanos y el medio ambiente: “los derechos humanos y el medio ambiente no sélo
estan relacionados entre si, sino que ademas son interdependientes...Un medio
ambiente sano es fundamental para el disfrute de los derechos humanos, y el ejercicio
de los derechos humanos es necesario para un medio ambiente saludable...”.

95 Reunion mundial de Ministros del medio ambiente, Nairobi, 19 de febrero del 2013.
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Resumen

Desde la expedicién de la Constitucién de la Republica en 2008, se anuncié un cambio
de paradigma radical en funcién de los lineamientos doctrinarios del denominado
neoconstitucionalismo. Subsisten sin embargo, en su aplicaciéon practica, desafios para la
implementacién del garantismo dada la persistencia de factores como la discrecionalidad y
arbitrariedad en el ejercicio de las funciones publicas. El activismo judicial como mecanismo
de defensa de los derechos constitucionales no tiene atin la relevancia indispensable dentro
del presente esquema, en el cual los jueces constitucionales deben adaptar sus actuaciones al
derecho de principios.

Abstract

From the moment when the new Constitution is in force it was announced a radical change of
paradigm based on the doctrinal patterns of the new constitutionalism. Nevertheless, there are
challenges to face since the law is still being interpreted with arbitrariness and discretional acts
against the constitutional guarantees. The judicial activism as a tool of constitutional rights
defense is not yet visible within the new juridical structure since the constitutional judges must
get used to the meaning of principles law.

Sumario

1. Garantismo nominalista. II, Neoconstitucionalismo tedrico, normativo o jurisprudencial. I11.
Jueces constitucionales y jueces legales

Después de maés de cuatro afios de vigencia de la Constitucién ecuatoriana, parece que es el
momento de formular algunos comentarios criticos, no sin antes indicar, que desde octubre
de 2008 se forj¢ un derecho con caracteristicas propias, no necesariamente adecuadas,
donde el neoconstitucionalismo y el garantismo han marcado la pauta de contenidos.

En este sentido, trataré de mostrar, al menos de manera liminar, que en la préctica y, a
ciencia cierta, la Constitucién ha mostrado algunas debilidades que la han alejado de los
fines y valores buscados.
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En primer lugar, a pesar de ser garantista, en la realidad ha sido garantista nominalista, ya
que se ha alejado del fomento de una democracia constitucional que custodia los derechos
de todos los ciudadanos.

Por otro lado, hasta el momento no ha sido posible advertir las ventajas y bondades del
constitucionalismo contempordneo o neoconstitucionalismo en la construccion del fus
Novus.

Finalmente, los jueces legales han sufrido una suerte de capitis diminutio frente a los
constitucionales que buscan todavia comprender la aplicacién del modelo de un Estado
Constitucional de derechos y justicia.

I. Garantismo nominalista

Precisamente uno de los pilares del cambio del paradigma socio juridico fue el desarrollo
normativo de un concepto doctrinario construido por el jurista Luigi Ferrajoli denominado
garantismo'.

Dicho jurista textualmente nos explica:

“Ante todo, en el sentido que los derechos fundamentales sancionados por las
constituciones deben ser garantizados y concretamente satisfechos; el garantismo,
bajo este aspecto, es la otra cara del constitucionalismo, dirigido a asegurar las
técnicas de garantfa idoneas para tener a su vez el maximo grado de efectividad a
los derechos constitucionalmente reconocidos. Y, ademés, en el sentido en que el
paradigma de la democracia constitucional es todavia un paradigma embrionario,
que puede y debe ser extendido en una triple direccion: en primer término, en garantia
de todos los derechos, no solo de los derechos de libertad sino también de los derechos
sociales; en segundo lugar, en confrontacion con todos los poderes, no solo los poderes
publicos sino también los poderes privados; en tercer lugar, a todos los niveles, no solo
del derecho estatal sino también del derecho internacional .

En este sentido, a pesar que la esencia del concepto ha sido debidamente absorbida,
desafortunadamente no ha tenido todavia una aplicacion forense adecuada que se oriente
a la defensa de los derechos constitucionales, incluso por encima de los deslices de los
poderes publicos; por ello, considero que hasta el momento tan solo brilla un garantismo
meramente nominalista, pues varios elementos del profesor de la Universidad de Camerino
han sido omitidos, conforme las siguientes razones:

1. No se ha desvanecido, o al menos, limitado el principio de soberanfa en el sentido
clasico, ya que en presencia de cartas constitucionales no existen més poderes soberanos ni
poderes legibus soluti. Recuérdese que todas las funciones del Estado asi como la soberania
popular quedan sujetas a las disposiciones constitucionales. Es decir, incluso las mayorfas
no pueden atentar contra los valores, principios ni reglas que constan en la Carta Magna

1 Ferrajoli, Luigi, El Garantismo y la Filosoffa del Derecho, Universidad Externado de Colombia, Serie de Teorfa Juridica y
Filosofia del Derecho No. 15, primera reimpresion, Bogotd, 2001.
2 Ibidem
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asf como tampoco pueden desconocer los derechos fundamentales que existen contra
cualquier poder y en tutela de todos.

Mi modesto criterio es que el proceso constituyente neofundacional de Montecristi atentd
contra la realidad constitucional imperante e inicié un proceso de democracia plebiscitaria
que conspira constantemente contra una democracia constitucional que dicha Carta
también busca impulsar. Es decir, se inaugurd la colision entre la democracia mayoritaria,
ilimitada o plebiscitaria y la constitucional, siendo hasta el momento la primera la que
sobresale®. Un ejemplo claro de este aserto lo podemos advertir en la consulta popular del
7 de mayo de 2011 donde claramente se pudo observar que gracias a las urnas fue posible
proceder al cambio de la estructura organica del Consejo de la Judicatura mediante una
reforma de aquello que fue previamente aprobado en Montecristi, sin duda alguna, la Corte
Constitucional hizo verdaderos malabares juridicos para no aplicar las reglas y principios
constitucionales imperantes.

2. No ha sido posible todavia la eliminacién de formas de poder ajuridico y neoabsolutista
originadas tanto por la crisis del Welfare State como del proceso de desconstitucionalizacién®,
pues el nuevo modelo estatal no ha logrado reducir aquellos espacios sempiternos de
discrecionalidad y de arbitrariedad desarrollados en los aparatos burocréticos y hasta
judiciales, ejemplos abundan y no se puede soslayar como ciertas normas legales,
reglamentarias y hasta meros instructivos atentan a las disposiciones constitucionales que
deberfan ser de aplicacion directa o, al menos, de aplicacion preferencial frente a normas
inferiores contradictorias o alejadas del espiritu constitucional. Lamentablemente y muy a
pesar que la antinomia existente entre los articulos constitucionales 426 (aplicacién directa
de normas constitucionales)’y 428 (Consulta a Corte Constitucional)®ya sido aparentemente
resuelta gracias al articulo 4 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial’, la préctica nos

3 Para comprender la esencia de estos dos conceptos revisar ademds el libro Poderes salvajes. La crisis de la democracia
constitucional de Luigi Ferrajoli, Minima Trotta, Madrid, 2011.

4 Esta tendencia aparece después del colapso del estado abstencionista o gendarme y se refiere al rechazo de las tesis y mecanismos
juridicos que el constitucionalismo cldsico habia implantado, pudiéndose advertir varios aspectos contrarios a la defensa de los
derechos tales como la anulacién de las libertades individuales, la implantacion del partido tnico, el amplio poder del Estado sin
limitaciones ni control y la supresién de toda oposicién con respecto a los gobernantes. Consultar el texto de Herndn Salgado,
Lecciones de Derecho Constitucional, Ediciones Legales, tercera edicion, Quito, 2004, paginas 40 y 41.

5 Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente las
normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que
sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente.
Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de inmediato
cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de
los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar el
reconocimiento de tales derechos

6 Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una norma juridica es contraria a la
Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que
los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.
Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer la accion correspondiente.

7 Avila Santamaria, Ramiro, El neoconstitucionalismo transformador. El estado y el derecho en la Constitucion
de 2008, Alberto Acosta y Esperanza Martinez editores, Ediciones Abya-Yala, primera edicién, Quito, 2011,
pagina 60. La parte pertinente del articulo 4 del Codigo Organico de la Funcion Judicial reza: PRINCIPIO DE
SUPREMACIA CONSTITUCIONAL.- Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y servidoras y servidores
de la Funcion Judicial aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se encuentren desarrolladas
en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido.
En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, solo si tiene duda razonable y motivada de que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas
favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la
Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias resolvera sobre la constitucionalidad de la norma...”
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muestra que la cultura juridica es inferior frente a las necesidades extremadamente
formalistas de los operadores juridicos que rifien con el activismo constitucional y la
misma ciencia del derecho, en especial se advierte que la teorfa y practica eficiente de la
argumentacion? factica, juridica y pragmatica asf como el conocimiento o dominio de los
limites del lenguaje normativo son insuficientes o escasos’.

Existen muchos ejemplos que ilustran esta realidad, asi tenemos el memorando circular
No. 1605 -DPPCJTIEM-8-2012-08-01 suscrito por el Director Provincial del Consejo de la
Judicatura de Transicién de Pichincha, el Memorando Circular No. 3524_UCD-2012 suscrito
por el Coordinador de Control Disciplinario del Consejo de la Judicatura'®, el Oficio No. T.1-
C.1-SNJ-12-1134 firmado por el Secretario Nacional Juridico'.

3. Contrariamente a lo buscado, se ha mantenido todavia el paradigma del derecho anterior
que precisamente se buscaba cambiar. De este modo, podemos advertir que existen leyes
vigentes como el Cédigo Organico de la Funcién Judicial y la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional que fueron aprobadas sin guardar la debida
coherencia con los principios establecidos en la Carta Magna, aunque tampoco se puede
dejar de lado la competencia atribuida a ciertos érganos mediante mecanismos refiidos con
las normas sustantivas constitucionales, tal es el caso de la Corte Constitucional.

En lo relativo a la Ciencia del Derecho o Ciencia Juridica se ha mantenido la visién
puramente descriptiva y hasta formalista, pues a mi entender en el Ecuador no se ha vivido
el positivismo en ninguna de sus manifestaciones, sino méas bien hemos experimentado
el formalismo juridico' que constituye una expresion de naturaleza diversa, aunque
conectada con el positivismo, a pesar que algunos estudiosos podrfan atribuirle la calidad
de positivismo juridico en base a la “tesis de la ley”, en el sentido que “el concepto del
derecho tiene que ser definido a través del concepto de ley™.

8 Vale la pena analizar: Atienza, Manuel, Lozada, Ali, Cémo analizar una argumentacién juridica, Cevallos editora juridica, Quito,
2009; Atienza, Manuel, las razones del Derecho. Teorfa de la argumentacién juridica, Palestra, primera reimpresién, Lima, 2006
y Alexy, Robert, Teorfa de la argumentacion juridica. La teorfa del discurso racional como teorfa de la fundamentacién juridica,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, segunda edicion, Madrid, 2008.

9 Para comprender los sinsentidos que origina el uso del lenguaje normativo se puede consultar el texto de Genaro Carri
denominado “Sobre los limites del lenguaje normativo”, Editorial Astrea, primera reimpresion, Buenos Aires, 2001.

10 Estos documentos que bien podrian denominarse edictos o circulares ley versan sobre la aplicacién de sanciones, en contra de
los jueces que han resuelto favorablemente acciones de proteccion de actos administrativos, cuyo objeto de reclamacion tienen que
ver con aspectos de mera legalidad y que pueden ser impugnados en via judicial. Un estudio de este tema lo hace el profesor Jorge
Zavala Egas en el volumen 1 de su oputsculo denominado El Leviatan Judicial, agosto de 2012.

11 Es un oficio dirigido a los ministros, secretarios de Estado y demds autoridades de la administracién publica central e
institucional para que en los diversos contratos que suscriban procedan a someterse a la jurisdiccion de los Tribunales Ordinarios
y no a la de los Tribunales Arbitrales.

12 Norberto Bobbio en su libro “El problema del Positivismo Juridico” explica que el formalismo juridico “significa cosas
muy diversas, algunas buenas, otras malas, otras, sobre todo, inevitables”, ademds le otorga cuatro significados en base a cuatro
problemas: el de la justicia, el del derecho, el de la ciencia del derecho y el de la interpretacién juridica y también analiza cuatro
teorfas distintas: el legalismo, el normativismo, la dogmadtica y el conceptualismo juridico. La concepcién formal de la justicia
explica que acto justo es aquel que es conforme a la ley, e injusto aquel que estd en desacuerdo con ella. En segundo lugar, una
teorfa particular del derecho, no ya una teoria de la justicia, es decir, del criterio segtin el cual las acciones o las leyes son juzgadas
como justas o injustas, sino una teorfa de los “juridico”, o sea, de aquella esfera de la actividad préctica del hombre que suele ser
diferenciada de la moral, de la costumbre, de la economia, etc. El tercer significado se refiere a la concepcion de la ciencia juridica
como ciencia formal o teorfa de la construccién o dogmatica que define un hecho, un acto, una relacién, una institucion, con el fin
de insertarlo en el sistema de los conceptos juridicos. Finalmente, la acepcién mds polémica se refiere a la teorfa de la interpretacion
juridica donde se da preferencia a los métodos 16gico y sistematico frente al histérico y teleoldgico; a esta distincién se refiere,
ampliamente, la conocida controversia entre jurisprudencia conceptual y jurisprudencia de intereses. La primera defiende a la
l6gica y los conceptos como dogma en tanto que la segunda ampara los intereses de una sociedad, pues el juzgador debe encontrar
los fines o intereses que crearon una ley.

13 Hoerster, Norbert, En defensa del positivismo juridico, Gedisa editorial, primera edicién, Barcelona, 2000, pagina 11. El
mismo autor considera que existen cinco tesis diferentes a las que acufla una nomenclatura propia: 1) Tesis de la ley, 2) tesis de la
neutralidad: el concepto de derecho tiene que ser definido prescindiendo de su contenido, 3) tesis de la subsuncién: la aplicacién
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Algo que debe aprenderse es que la funcién o papel de la Ciencia juridica debe ser “critica y
prescriptiva en confrontacién con su objeto: critica de las antinomias y de las lagunas de la
legislacion vigente respecto de los imperativos constitucionales, y prescriptiva en orden a la
introduccion de las técnicas de garantia que se requieran para superarlas”. Es decir, el nuevo
paradigma juridico todavia no ha inundado el debate nacional ni se ha apoderado de los
jueces que despachan las acciones constitucionales e incluso legales, ya que todavia no se
advierten con claridad la aplicacién de algunos principios de la interpretacién constitucional
como los de concordancia préactica, unidad, optimizacién, entre otros'.

II. Neoconstitucionalismo tedrico, normativo o jurisprudencial

Siguiendo a Carbonell”, el neoconstitucionalismo es un fenémeno relativamente reciente
dentro del Estado constitucional contemporaneo que tiene, no obstante, varios seguidores
asf como ya distintas legislaciones lo han incorporado.

En ese sentido, Ramiro Avila habla ya de un neoconstitucionalismo andino o transformador
que trata “de construir un estado y un derecho diferentes” basados en la defensa de
conceptos como el Sumak Kausay' y el pluralismo juridico orientados a la construccién de
un nuevo modelo de vida y desarrollo.

Por su parte, Carlos Bernal Pulido explica, citando a Luis Prieto Sanchfs, que el
neoconstitucionalismo constituye una “nueva cultura juridica”, o por lo menos una “teorfa
del derecho” distinta de la “teorfa positivista que sirvié de marco conceptual al Estado de
Derecho decimondnico™’, algo que no comparto, pues se habla del positivismo como si
fuese una tesis Unica, cuando en esencia presenta varios acercamientos conceptuales y
forenses'®.

Ademés se omiten sectores de la doctrina que califican al neoconstitucionalismo ya sea
como iuspositivismo critico, ya sea como positivismo corregido.

del derecho puede llevarse a cabo en todos los casos mediante una subsuncion libre de valoraciones, 4) tesis del subjetivismo: los
criterios del derecho recto son de naturaleza subjetiva, y 5) tesis del legalismo: las normas del derecho deben ser obedecidas en
todas las circunstancias. Unicamente las tesis 2 y 4 son las sostenidas por los iuspositivistas contemporaneos.

14 Esto se puede observar en la sentencia dictada por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1 dentro del Juicio
No. 17502-1994-1890-3996- donde los jueces aplican normas abiertamente inconstitucionales. Merece la pena leer la tesina
“Inconstitucionalidad de la Décima Disposicién para el Cobro Eficiente de las Acreencias del Estado de la Ley de Fomento
Ambiental y Optimizacién de los Ingresos del Estado” de Daniel Ferndndez Salvador, Universidad San Francisco de Quito,
noviembre de 2012.

15 Carbonell, Miguel, Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales, Cevallos editora juridica, Quito, 2010, pagina 23.
También revisar Teorfa del Neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Edicion de Miguel Carbonell, Editorial Trotta/instituto de
investigaciones juridicas-UNAM, Madrid, 2007.

16 Su pensamiento se lo puede estudiar en varias publicaciones, pero para el tema in comento se recomienda el texto “El
neoconstitucionalismo transformador. El estado y el derecho en la Constitucién de 2008”, Alberto Acosta y Esperanza Martinez
editores, Ediciones Abya-Yala, primera edicién, Quito, 2011.

17 Bernal Pulido, Carlos, El neoconstitucionalismo a debate, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2006.

18 Por ejemplo Michel Villey habla de dos escuelas: aquella en la cual el derecho procede del espiritu del legislador y obedece en
principio estrictamente al texto de la ley frente al positivismo cientifico que tiene otro método, revisar “philosophie du droit. Les
moyens du droit”, Précis Dalloz, Toulouse, 1979. Por otro lado, no se puede olvidar la presencia de la integracién dentro de las
técnicas juridicas asi como las tesis de Norbert Hoerster, en especial aquella que habla del derecho recto basado en la subjetividad.
Finalmente, el profesor mexicano Germdn Cisneros al hablar de “La teorfa pura del Derecho”, de Hans Kelsen, expresa que es
ametddica, pues segtn ella, la interpretacién consiste en escoger, dentro de un margen de posibilidades que la ley senala, alguna
de ellas, por un acto de voluntad del Juez, aunque no nos dice a qué criterio haya de ajustarse; algo que hoy, al menos en Ecuador,
pretende ser colmado con el uso del derecho de los principios, que dicho sea de paso, siempre han sido fuente de derecho, aunque
lamentablemente sistemdticamente han sido omitidos o sencillamente han sido fuente de retérica.
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En el primer caso, valiéndose de las tesis de Ferrajoli como positivista critico, se advierte
que cuando el neoconstitucionalismo condiciona la validez de las normas a su contenido
de acuerdo con los principios sustanciales y los derechos fundamentales positivizados en
la Constitucién, no deja de ser positivismo juridico, sino que lo convierte en positivismo
juridico critico'® que llena el subjetivismo existente en la teorfa de Kelsen para la aplicacion
de una de las varias posibilidades que brinda la ley.

En el segundo concepto, defendido por el profesor espanol Gregorio Peces-Barba®,
denominado positivismo corregido, flexible, dictil y hasta ético, encontramos una teoria
particular porque trata de explicar tnicamente los Estados constitucionales actuales, pues
es en estos sistemas donde la ética publica —en forma de valores, principios y derechos- se
ha incorporado al derecho y a la idea de justicia.

En todo caso, Carbonell nos indica que la esencia neoconstitucional la podemos revisar en
los textos precisamente tildados de neoconstitucionales, en las practicas jurisprudenciales
y en desarrollos tedricos.

En relacién a los textos, las constituciones dejan de ser de contenido politico programatico
y se complementan con normas sustantivas o materiales que condicionan la actuacién del
Estado por medio de la ordenacion de ciertos fines y objetivos. Creo que este tema no
ha sido bien entendido, pues la Carta Magna ha generado un modelo concentrador que
muchos juristas lo han denominado hiperpresidencialismo?, modelo donde el Estado
se ha transformado en administrador de derechos en lugar de garantizar la defensa de su
observancia.

En este sentido, de nada vale el amplio catdlogo de derechos constitucionales que, en
principio, busca una relacién renovada y justa entre el Estado y los ciudadanos, pues se
advierte que en muchos aspectos los derechos son conculcados gracias a la necesidad de
obedecer a la mayoria, a una interpretacién subjetiva y hasta arbitraria de la Constitucién o a
la prevalencia de la ley derogada tacitamente por la Constitucion. Al respecto, no se pueden
olvidar casos en los cuales los servidores publicos no usan las normas constitucionales y
lo que es mas lacerante tienen temor a su aplicacion directa, ademés se hace necesario un
proceso de seguimiento y evaluacion a la Corte Constitucional para medir su funcién como
garante de Estado Constitucional y urge una formacién integral a todos los operadores
juridicos para que comprendan el valor forense de la Carta Constitucional.

También resulta pertinente hacer la conexion exacta entre el derecho escrito y aquel que
se utiliza en la practica forense y para ello es necesario un proceso de desideologizacién
de conceptos universales como los derechos constitucionales que no tienen categorfas ni
jerarquias ni se revisten de discriminacién en su aplicacion, pues los principios y reglas
deben aplicarse de forma prudente y justa a todos los sujetos del derecho sin importar
su preferencia politica o su capacidad econémica, tal y como lo dispone el articulo 11 del
Cédigo maximo.

19 Jiménez Cano, Roberto, Una metateorfa del positivismo juridico, Marcial Pons, Madrid, 2008, pagina 96.

20 Id., paginas 99 a 104.

21 Torres, Luis Fernando, Presidencialismo Constituyente. La ruta del autoritarismo en el Ecuador, Editora juridica Cevallos,
primera edicion, Quito, 2009.
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En lo referente a las précticas jurisprudenciales, conforme lo resalta el profesor mexicano,
el juez constitucional ha debido aprender nuevos modelos interpretativos, pues entran
en juego las técnicas de interpretacién propias de los principios constitucionales como
la ponderacién, la proporcionalidad, el efecto irradiacién, el principio pro personae, etc.,
sin dejar lado la tarea hermenéutica de los valores constitucionalizados que obligan a la
defensa razonable y justificada de la decisién del poder constituyente.

Lamentablemente existe un gran peligro para una eclosién de decisiones o conductas
arbitrarias, refiidas con los principios y valores constitucionales, donde la decisién libre o
dirigida del juzgador, dependiendo de sus niveles de independencia, puede verse seriamente
afectada por la limitacion del denominado activismo judicial, ya que los jueces y hasta ciertos
servidores publicos no judiciales necesariamente deben cobrar relevancia en la defensa de
los derechos mediante las garantfas. Si es que no existe activismo, sencillamente no existe
neoconstitucionalismo.

Un ejemplo claro de la deficiencia jurisprudencial es el uso interpretativo condicionado o
tergiversado de conceptos juridicos ajenos a la Constitucion o de doctrinas que no teniendo
relacion con la realidad normativa ecuatoriana se utilizan sin técnica juridica?.

Entonces, urge una adecuada formacién de los jueces constitucionales en el derecho de
principios, en especial la utilidad y funcionamiento de la llamada ponderacién como “forma
de argumentacién mediante la cual se construye una jerarquia mévil entre los principios
que entran en colisidn, es decir, se establece cudl de los principios debe preceder de
acuerdo con las circunstancias del caso concreto?. Considero que hace falta mayor estudio
de ramas juridicas antafio aparentemente innecesarias, pero hogafio trascendentales para
la administracién de justicia, tal es el caso de la Filosoffa del Derecho, Teorfa del Derecho,
Antropologfa Juridica, Sociologfa Juridica, entre otras?.

Finalmente el desarrollo tedrico del Derecho debe cada vez més relacionarse con la
jurisprudencia y las normas, dejando de lado las disquisiciones meramente tedricas y
aisladas que en nada abonan a la practica forense, sin omitir el espacio necesario de las
ramas analiticas y criticas de la Scientia Iuris. En esta orientacion, ya se ha empezado en el
pafs un incipiente debate doctrinario que ha sido complementado por juristas y estudiosos
europeos y norteamericanos que han servido como punto de partida para la comprensién
del fus Novum, sino como se explica el hecho que autores como Alexy, Zagrebelsky, Garcia
Amado, Habermas o Dworkin se encuentren compartiendo espacios académicos y hasta
interpretativos con pensadores locales. En este sentido, me parece plausible la publicacién
de la serie denominada “Justicia y Derechos Humanos. Neoconstitucionalismo y Sociedad”,
preparada por el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos?, desafortunadamente

22 Un interesante articulo escrito por el profesor Farith Simon nos muestra algunas debilidades interpretativas que la Corte
Constitucional en transicién ha presentado en torno a la nocién de derechos fundamentales donde demuestra ““la incomprension
de ciertos conceptos y el uso equivocado de algunas fuentes doctrinales del neoconstitucionalismo y el garantismo™ asi como
hace visible el hecho que el obiter dicta es utilizado para mostrar “un arsenal de autores y teorfas juridicas para referirse a la
aplicacion de normas o instituciones constitucionales en las que no existe disputa o duda de su alcance”. Simon, Farith, La nocién
“derechos fundamentales™ en la jurisprudencia de la autodenominada Corte Constitucional ecuatoriana”, Iurisdictio, Afio X No.
13, Universidad San Francisco de Quito, Septiembre 2010.

23 Bernal Pulido, Carlos, ibidem, pdgina 12. También leer mi articulo Principios y reglas como nuevas fuentes de justicia a la luz
del Tus Novus ecuatoriano, luris Dictio, Universidad San Francisco de Quito, Septiembre-2010, afio X No.13.

24 Broekman, Jan, Derecho, Filosoffa del Derecho y Teoria del Derecho, Temis, Bogotd, 1997.

25 La serie contiene hasta el momento 22 volimenes entre los que sobresalen “Teorfa y practica de la justicia constitucional” y “El
principio de proporcionalidad y la interpretacién constitucional” .
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algunos de sus postulados no se han aplicado todavia en la practica.

IlIl. Jueces constitucionales y Jueces legales

Néstor Pedro Sagiiés explica que incluso en aquellos pafses donde el modelo de control
de constitucionalidad se encuentra concentrado en una Corte Constitucional, el juez
ordinario no deja de tener una dimensién de “juez constitucional . Por ello, en el Ecuador,
que presenta un modelo mixto de control de constitucionalidad, los jueces legales también
son jueces constitucionales especialmente en aquellos casos que son competentes para
resolver las reclamaciones provenientes de las acciones o garantias constitucionales que
protegen los derechos constitucionales.

Como se sabe, la justicia constitucional ecuatoriana estd conformada por dos espacios
diferenciados pero complementarios, a saber: las garantias jurisdiccionales y el control por
parte de la Corte Constitucional de la supremacia constitucional®’.

En el primer aspecto que nos atafie, me preocupa el proceso de transformacién de juez
Hermes en juez Hércules, es decir, como se hace para que los jueces legales descritos
como mecanicos puedan convertirse en jueces constitucionales guiados por principios
constitucionales que ayudan a configurar el Derecho, constituyéndose en una pieza clave
de su evolucién®. Es un tema que requiere de un proceso de transformacién juridica,
institucional y cultural, pues estos mismos jueces legales son los juzgadores de la defensa
de los derechos constitucionales, lamentablemente no se ha avanzado en este aspecto.

Ademas, coincidiendo con Roberto Berizonce, la existencia de una buena administracion
de justicia constitucional guarda estrecha relacién con la independencia judicial sumada al
conocimiento de los operadores judiciales de técnicas apropiadas de interpretacion.

“En definitiva, puede aseverarse que el modo e intensidad con que los jueces ejercitan la
tutela de las garantias fundamentales de los ciudadanos y el control de constitucionalidady
legalidad es uno de los indicadores mas acabados y objetivos del grado de independencia,
en las circunstancias concretas. La libertad efectiva que asuman para decidir los casos
en que los poderes politicos estan involucrados es decisiva y se sobrepone, casi siempre,
a las limitaciones derivadas de condicionantes funcionales (autarquia presupuestaria,
regimen de gobierno de la magistratura, dotacion material, medios tecnologicos
disponibles, etc.). Claro que la independencia paralelamente se apuntala a través del
regimen apropiado de los nombramientos, la estabilidad en el cargo, la intangibilidad
de las remuneraciones y las garantias del proceso de enjuiciamiento disciplinario y
politico™.

En consecuencia, se hace necesario un proceso de formacién para que los jueces legales

26 Sagiiés, Néstor Pedro, Del Juez legal al juez constitucional en Estado Constitucional No. 1-abril 2011, Editorial Adrus, Lima,
2011, pagina 25.

27 Zavala Egas, Jorge, Teoria y practica procesal constitucional, Edilex S. A. editores, Guayaquil, 2011, paginas 102 y 103.

28 Baquerizo, Jorge, Leuschner, Erick, Sobre Neoconstitucionalismo, principios y ponderacién. Notas desde la teorfa y la filosofia
del Derecho, Edilex S. A. editores, Guayaquil, 2011, pagina 189.

29 Berizonce, Roberto (Coordinador), El Juez y la magistratura. Tendencias en los albores del siglo XXI, Rubinzal-Culzoni
Editores, Buenos Aires, 1999, pagina 29.
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sepan cuando deben desempefiarse como juzgadores constitucionales, debiendo ademas
conocer, en palabras de Sagiiés, “qué debe hacer”y “cémo puede desempenarse”.

Al respecto, un tema que cobra vital importancia como polémica doctrinaria y procesal
es la aplicacién directa de las normas constitucionales y su relacién con el propdsito del
constituyente. En este particular se han advertido varias debilidades de los jueces legales
convertidos en constitucionales:

1) Manipulacién de la Constitucién, cuando se hace decir a la norma lo que no expresa, o se
callalo que en verdad establece; “todo eso mediante contrabandos normativos e ideolégicos
que de hecho implican interpretaciones fraudulentas o evasoras de la Constitucién™.

Un aspecto que vale la pena estudiar, aunque sea de forma breve, es aquella famosa
sentencia constitucional emitida en contra del diario La Hora®' que se orienta supuestamente
a rectificar informacién, pero que a mi juicio, se ha contaminado con un proceso de
vaciamiento de la Constitucién que obedece a criterios de pura censura y, ademas, atenta
contra los estéandares internacionales de derechos humanos, tan preocupante situacion
me obliga a esbozar una reflexién en torno a la denominada accidn de proteccién, uno los
pilares del nuevo constitucionalismo local.

El objetivo principal de esta garantfa jurisdiccional es, sin duda alguna, tutelar los
derechos reconocidos en la Constitucion y busca amparar o proteger a los ciudadanos de
la arbitrariedad de la autoridad publica no judicial asf como de las personas naturales o
juridicas del sector privado.

En este sentido, todos los érganos y organismos del sector publico, solamente pueden
ejercer las competencias y facultades atribuidas constitucional y legalmente, careciendo,
por ello, de prerrogativa alguna para privar de los derechos a los individuos, ciudadanos o
personas, menos ain para violarlos.

Precisamente, la Constitucién de Montecristi se orienta a forjar un cambio estructural
e ideoldgico al abrazar al neoconstitucionalismo como una nueva categorfa en el
constitucionalismo y por ello ha insistido en la diferenciacion entre el concepto formal y
material del Estado constitucional. Al decir, de Roberto Viciano y Rubén Martinez Dalmau,
la distincién estriba en entender que no es un Estado constitucional aquel que cuenta con
un texto que se autodenomina Constitucidn (concepto formal), sino el que cuenta con
una Constitucidn en sentido propio (concepto material), es decir, fruto de la legitimidad
democrética y que cuenta con instrumentos que garantizan la limitacion del poder y
la efectividad de los derechos contemplados en el texto constitucional, por eso, si en la
realidad los derechos constitucionales son inobservados por las acciones u omisiones de
los poderes publicos, nos encontraremos ante un constitucionalismo aparente o retérico
que se aleja de la juridicidad y da pabulo a la arbitrariedad.

Esta garantia, entonces, no esté orientada para defender al Estado.

2) Facilismo o resolucion frivola de litigios “con citas elementales de normas o principios

30 Sagiiés, Néstor Pedro, Del Juez legal al juez constitucional, ()p.cit., p. 30.
31 Sentencia pronunciada por el Juez Vigésimo Primero de lo Civil de Pichincha el 12 de noviembre de 2012, ratificada por la
Primera Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Pichincha el 12 de enero de 2013.
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constitucionales, muchas veces mencionados a granel y sin mayor pulcritud juridica,
interpretados con ligereza, desconociendo los antecedentes y fundamentos de la norma, el
propdsito del constituyente, el debate doctrinario o jurisprudencial que puede haber detras
delasclausulascitadas, sunecesariaconexidn con otras, sus mutacionesy correspondencias,
incluso con el derecho subconstitucional que le es afin o complementario™.

3) Activismo no razonable o sencillamente ilimitado, en el sentido que los jueces
aparentemente aplican la Constitucién, colman las anomias o resuelven las antinomias,
pero en realidad han escrito sus propias ideas o han aplicado un acercamiento free-form
o subjetivo (ideoldgico y axioldgico) no necesariamente técnico® que desborda sus
funciones hasta llegar a reescribir las normas constitucionales, algo que ni siquiera la Corte
Constitucional puede hacer.

Habrfa que concluir indicando que los jueces tienen poder, aunque al parecer no lo han
comprendido y ademas no se les ha permitido que lo utilicen, empero, la Constitucién
ha propiciado que, de forma irreflexiva, todos los operadores judiciales (Jueces, fiscales y
abogados) se adhieran a un nuevo paradigma que desconoce toda la ciencia juridica formal
anterior, de esta manera el modelo previo, al menos tedrico, de administracion de justicia
es denostado frecuentemente sin piedad.

Terminamos indicando que los perfiles de los jueces deben cambiar, debiendo contestar
a la pregunta efectuada por Herrendorf**: ¢Como piensan los jueces que piensan? Por lo
pronto, piensan los objetos de la ciencia del derecho con métodos impropios que deben
ser corregidos y adaptados al nuevo modelo juridico, caso contrario, el remedio sera peor
que la enfermedad, pues podrfamos perder todavia mas la confianza en los jueces y como
dice Carlos Cossio “quien sabe que no tiene jueces no tiene por qué depositar su fe en las
normas”.

32 Ibid.

33 Schlafly, Phyllis, The supremacists. The tyranny of judges and how to stop it, Dallas, 2004 y Roosevelt ITI, Kermit, The myth of
judicial activism. Making sense of Supreme Court Decisions, Yale University Press, New Haven and London, 2006.

34 Herrendorf, Daniel, El poder de los Jueces. Cémo piensan los jueces que piensan, Abeledo-Perrot, tercera edicién actualizada,
Buenos Aires, 1998, pagina 97.
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A cinco afnos de la entrada en vigencia de la Constitucién de Montecristi, muchas de las proclamas sobre
sus bondades, han tenido una incidencia mucho menos importante en el aspecto practico. Estamos
enfrentados a la evidencia de que la sociedad no ha sufrido la trasformacién radical, que se publicita si ha
tenido el ordenamiento juridico constitucional -algo que es también discutible-. En medio de una intensa
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trasformacioén social. En cuanto se pretende abstraer el mundo juridico de los aspectos politicos, se esta

negando una realidad incontestable.

Abstract

Five years after the entry into force of the Constitution of Montecristi, most of the claims on its merits have
had less significant impact on the practical side. We are facing the evidence that society has not undergone
a radical transformation as ads say about the constitutional law -something that is also debatable. In the
midst of an intense campaign about the novelty of neoconstitutionalism and separation from the past, it
appears that the legislative amendment, even accompanied by grandiloquent exclamations, is not enough
for a social transformation. When there are pretentions of abstracting the legal aspect from the political

context, an incontestable reality is being denied.
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I. El jurista ingenuo

Jurista ingenuo es, para Dario Melossi, el “hombre del derecho que cree que los
problemas sociales, econémicos y politicos y los propios problemas del ordenamiento
juridico, pueden ser resueltos mediante un cambio legislativo'.

Serfa un error, sin embargo, pensar que el elemento central de esa ingenuidad es la
idea de que los textos normativos tienen la virtud de modificar la realidad; de hecho,
la mayorfa de los juristas ingenuos repite aquello de que no es suficiente con las
normas, sino que éstas deben ir acompafiadas por actuaciones concretas que las
apliquen conforme lo previsto por el legislador.

En realidad, el problema principal se encuentra en la autosuficiencia del jurista
ingenuo, en su convencimiento de que la sociedad se dirige desde el mundo
del derecho, en su incapacidad para vincular el proceso juridico con el politico y
entenderlo como un elemento de este Gltimo. No solo eso, sino que la politica, para
el jurista ingenuo, distorsiona las virtudes de la técnica juridica; es ella la que altera
las sabias prescripciones de las normas y se convierte en obstéculo para que la ley
haga todo lo que esta en capacidad de hacer.

Cuando abogados y no abogados se manejan con el esquema mental del jurista
ingenuo, sus proyectos se agotan en el debate parlamentario, mientras la realidad
la configuran quienes ocupan un campo por ellos abandonado: el del proceso social.

Al rodar maltrecho tras embestir a los molinos de viento que su mente ha convertido
en gigantes, don Quijote se explica todo como una obra del sabio Frestén, que “ha
vuelto estos gigantes en molinos, por quitarme la gloria de su vencimiento”. Tampoco
para los juristas ingenuos el problema esté en los molinos de viento que su mente ha
creado, sino en Frestdn, el politico o el juez que tergiversa o no aplica como es debido
el sabio texto de la norma.

Cuando no se ven los componentes politicos que envuelven la reforma juridica, el
trabajo del jurista se traslada al cielo de las ideas como satisfactorio ensayo de
autocomplacencia académica, pero no pasa de ser instrumento al servicio de un
proyecto que, en cuanto politico, él no ve ni comprende, simplemente porque parte
del convencimiento de que todo depende de la correcta redaccion de los textos.

En su miopia, el jurista ingenuo transforma mundos en el papel, pero es incapaz de
entender qué es en realidad lo que estd haciendo, ni a quién sirve con su trabajo;
como en su mente solo existe la reforma juridica, no se le ocurre que esta ultima
puede ser solo una pieza de un proyecto politico en el que se juega algo muy distinto
al contenido de las normas.

El jurista ingenuo o, mejor, la forma de pensar del jurista ingenuo, ha estado siempre
presente en nuestro medio, pero la Gltima Asamblea Constituyente ecuatoriana fue
su epifanfa.

1 SOZZO Maximo, 2008. Inseguridad, prevencion y policia, Quito, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, Municipio
Metropolitano de Quito. 222

2 CERVANTES Miguel de, 2004. Don Quijote de la Mancha, Real Academia Espafiola de la Lengua, Alfaguara, San Pablo
(Brasil), edicion conmemorativa del IV centenario. parte I, cap. VIII
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Ante el llamado para refundar la Republica y la promesa de construir un nuevo
ordenamiento juridico, muchos acudieron para contribuir con lo mejor de sus
esfuerzos y reflexiones a la redaccion de una nueva Constitucién; y muchos creyeron
que cada articulo aprobado era el ladrillo de un mundo mejor, y que al escribir los
textos disefiaban una sociedad diferente.

No vivieron, sin embargo, mas que una ilusién juridica, tras la cual se ocultaba un
proceso politico en el que la redaccién de la Constitucién era, simplemente, un paso
adecuado para consolidar un proyecto de gobierno personalista; todo el proceso
constituyente, y los textos que de él salieron, cumplian un papel muy diferente al
que le asignaban muchos de sus protagonistas y redactores: eran simplemente un
paso necesario para fortalecer un proyecto politico, darle buena imagen y permitirle
acumular poder.

Durante la campana previa a la consulta popular que aprobd la Constitucion vigente,
con el debate centrado en las bondades y defectos de los textos constitucionales,
la mente del jurista ingenuo no pudo entender que no estaba aprobando una
Constitucién, sino entregando el poder total en manos de una persona; y tampoco se
le ocurrié que ese poder no se detendria ni siquiera ante los textos tan arduamente
trabajados.

Pasaron por alto lo esencial: “una constitucién no es el texto escrito en un papel, sino
el texto realmente producido por una voluntad de poder”.

II. Normas ingenuas

El jurista ingenuo produce normas ingenuas y no son pocos los ejemplos que nos
entrega la Constitucién ecuatoriana, pero sin duda el mejor es el relacionado con la
regulacion de las garantias, que nos permite ver, ademas, la forma en que en nuestro
medio se confunde el texto académico con el texto normativo.

Cuando se habla de la Constitucién de 2008, una de las cosas que se dice de ella es
que se trata de una Constitucién garantista, y al decirlo se entiende que la norma
fundamental no se limita a contener una lista de derechos reconocidos, sino que crea
instrumentos para su defensa.

Contra lo que afirma la propaganda, ésta no es una novedad en el constitucionalismo
ecuatoriano. Hasta la Constituciéon de 1978, inclusive, la regulacion de los derechos
se limitaba a ser una mera declaracién cuya efectividad dependia del desarrollo que
pudiera darse en la legislacién secundaria; era esta Gltima la que establecia medios
de defensa contra posibles violaciones de los derechos, y si esos medios faltaban, los
derechos quedaban simplemente escritos en la Constitucién. La misma nocién de
garantia, en el sentido en el que se entiende en la actualidad, no existia, y la palabra
se usaba como sinénimo de derecho.

Las garantfas, en el sentido en que hoy las entendemos, son parte de nuestro

3 CORREAS Oscar, 2004. Teoria del Derecho, México, Fontamara. p. 109
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ordenamiento juridico desde las reformas constitucionales de 1996 (Registro Oficial
863 del 16 de enero de 1996), que establecieron como tales la accién de habeas data
(para acceder a los archivos con informacién personal) y la de amparo (para suspender
actuaciones administrativas que afecten uno o més derechos). La Constitucién de 2008,
si bien introduce varias novedades de no poca importancia en relacién con el tema, ni
es la creadora de las garantfas, ni la que introduce el garantismo en el Ecuador.

Las garantias, entendidas como instrumentos de defensa contra las violaciones de
derechos, implican establecer medios para proteger a los afectados; esos medios
requieren, necesariamente, la presencia de un tercero neutral, o que pretendemos que
lo sea, para que actie como protector de los derechos presuntamente violentados.

Para la técnica juridica, esos instrumentos son judiciales. Si lo que existe es un
conflicto acerca de la violacién de un derecho, es un juez quien debe decidir lo
que segln el ordenamiento juridico corresponda, y el hecho de que sea un tercero
distinto de las partes involucradas refuerza la posibilidad de un control efectivo sobre
posibles abusos o violaciones constitucionales.

No encuentro que la técnica juridica pueda darnos un instrumento de proteccion
que no sea el jurisdiccional, que actia por medio de una autoridad distinta de las
partes en conflicto, que resuelve si entre ellas se ha producido o no una violacién de
derechos y adopta las medidas correctivas necesarias.

La Constitucién de 2008, sin embargo, pretende innovar en este punto y, junto a las
garantfas jurisdiccionales establece otra categorfa, la de las garantfas normativas.
¢CoOmMo se expresan éstas?

Segln los articulos 84 y 85 de la Constitucion, las garantias normativas implican, por un
lado, que los érganos con potestad normativa tienen “la obligacién de adecuar, formal
y materialmente, las leyes y demés normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucién ylos tratados internacionales”y, por otro, que en la formulacion, ejecucion,
evaluacién y control de las politicas y los servicios publicos, se deben cumplir varias
disposiciones que apuntan a la efectiva aplicacién de los principios constitucionales.

Salta a la vista que lo que tenemos en frente no es una garantia en sentido estricto
sino, simplemente, un nada novedoso mandato, dirigido a los poderes publicos, a fin
de que adecten sus actuaciones a los preceptos constitucionales.

Es, entonces, como las listas de derechos en los textos anteriores a 1996, una mera
declaracién, cuya efectividad depende de la voluntad de cumplirla que tengan
los llamados a hacerlo. ¢Qué pasa, me pregunto, si la Asamblea expide leyes
inconstitucionales o si las politicas del Ejecutivo contradicen uno o mas derechos
constitucionalmente reconocidos?

Supongo que debera recurrirse a las garantias jurisdiccionales, que a la larga acaban
siendo las Gnicas garantias propiamente tales.

El discurso de la norma evidencia, en este punto, sus contradicciones. Si el mandato
de los articulos 84 y 85 de la Constitucidon es una garantfa, los poderes publicos
cumplirfan siempre y en todos los casos con el ordenamiento juridico y, si esto es
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asi, las garantfas jurisdiccionales estarfan demas; pero las garantias jurisdiccionales
son necesarias, precisamente porque los articulos citados se incumplen o, en otras
palabras, porque son una simple declaracién que puede ser interesante y hasta
necesaria, pero que nada garantiza.

No implica esto desconocer que, desde el punto de vista tedrico, la existencia misma
de un ordenamiento juridico puede concebirse como una garantia, en la medida en
que confiere determinados derechos a las personas y establece limites para el ejercicio
del poder. Es la distincién que Ferrajoli establece entre garantias primarias, esto es, las
“obligaciones o prohibiciones que corresponden a los derechos subijetivos garantizados”,
y secundarias o jurisdiccionales, que se activan cuando fallan las primeras®.

Esta, sin embargo, es una distincién académica que tiene un espacio muy preciso, y
ese espacio no es el de la norma. Es evidente la relacién entre el texto constitucional
y la teorfa constitucional, pero quien redacta una Constitucién no teoriza, sino que
hace una aplicacién préactica de la teoria; y para esa aplicacién practica, los derechos
no se defienden con una simple declaracién que obligue a cumplirlos, sino con
instrumentos jurisdiccionales que permitan protegerlos ante cualquier violacién.

Aqui se ve cdmo, para el jurista ingenuo, el suefio y la teorfa no son el sustento de
una practica, sino un tranquilizador sustituto del dificil ejercicio de poner los pies
sobre la tierra.

Las supuestas garantias normativas en nada se diferencian de otros mandatos de
cumplimiento que abundan en el texto constitucional, como el que establece el
respeto a los derechos como el mas alto deber del Estado (art. 11:9) o la disposicién
de generar condiciones para la proteccién integral de los habitantes (art. 341); pero
cuando se las califica como garantias, el discurso constitucional busca vendernos
la idea del Estado protector, del que surgen normas y politicas que responden a, y
garantizan los, derechos de las personas.

Esto porque la nocién de garantia normativa no se incluye por casualidad en la
Constitucién, sino que es parte de un disefio que apunta a fortalecer eso que Ferrajoli
llama la ilusién de un poder bueno’.

El Estado de justicia

El primer articulo de la Constitucion califica al Ecuador como un Estado constitucional
de derechos y justicia, lo que constituye, hasta donde sé, una novedad absoluta en la
historia del constitucionalismo.

Del Estado se puede predicar que es un estado Constitucional si la organizacién
social se basa en normas y principios reconocidos en un texto constitucional; podria
incluso decirse que es un Estado de derechos porque esa organizacién se somete a
los derechos, aunque no deja de parecerme una expresion poco feliz, porque a la larga,

4 FERRAJOLI Luigi, 2008. Democracia y garantismo, Madrid, Trotta. p. 64
5 FERRAJOLI Luigi, 2008. Democracia y garantismo, Madrid, Trotta. p. 62
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salvo que pensemos que los derechos son obra de la divinidad o de la razén natural, y
no construcciones humanas, habrd que remitirse a un ordenamiento que los reconozca.

Pero sostener que un Estado puede calificarse como de justicia es caer, de lleno,
en las redes de la justificacién ideoldgica, es presentar un orden determinado como
justo, calificar al Estado como productor de justicia y, en consecuencia, considerar
como bueno y digno de aceptacién todo lo que de él provenga.

El concepto de lo justo depende de valoraciones individuales o grupales y, en esa
medida, de las circunstancias particulares de cada persona, de “mdviles de orden
psicolégico™, como dirfa Kelsen y no de constataciones cientificas o deducciones
racionales. En otras palabras, considerar algo como justo o injusto depende de un
juicio de valor, no de una comprobacién cientifica.

Cuando se califica a un Estado como de justicia, y se dice que es tal porque debe
someterse a esta Gltima, es preciso, para establecer cudndo alguien se desvia del
mandato constitucional, que haya quien califique qué es lo justo y qué lo injusto, y
quien lo haré sera, obviamente, quien tenga poder para ello.

Si el Estado es constitucional, nos remitimos a la Constitucion; si aceptamos que es
de derechos, son éstos los que deben ser consultados; pero si lo que tenemos es un
Estado de justicia, dependemos en tltima instancia del criterio, de las valoraciones
y de los intereses de alguien, y ese criterio, esas valoraciones e esos intereses se
transforman en buenas y correctas, porque se envuelven con el velo de la justicia.

Cuando se dice que el Ecuador es un Estado de justicia, entonces, lo que se hace
es dotar al poder de un instrumento para justificarse, para mostrar como buenos y
queridos por todos, los que no son sino intereses concretos de grupos y personas
que, magicamente, se convierten en expresion de la justicia y adquieren el prestigio
que a ésta se reconoce. Lejos de servir a los derechos, el Estado de justicia “hace
reposar en el poder del Estado la interpretacién de ‘la Justicia’, sin tener un referente
claro ‘del Derecho™”.

En palabras de Kelsen, “cuanto menos nos empefiamos en separar netamente el
derecho de la justicia, en mayor grado mostramos indulgencia con respecto al deseo del
legislador de que el derecho sea considerado como justo y méas cedemos a la tendencia
ideoldgica que caracteriza la doctrina clasica y conservadora del derecho natural®.

El derecho es un discurso que pretende velar su carécter de “producto de la voluntad
de poder”, pero la tarea del jurista critico es develar, no contribuir al ocultamiento.

Lo que existe, en el fondo, es la necesidad que tiene el jurista ingenuo de buscar un
referente externo, un mundo seguro en el que los valores estén definidos de antemano
por un dios imaginado o por una autoridad de carne y hueso, un mundo en el que los
peligros de optar se sustituyan por la seguridad de obedecer.

6 KELSEN Hans, 1960. Teoria pura del Derecho, Buenos Aires, Eudeba. p. 60.

7 VEGA UGUALDE Silvia, 2008. “Igualdad y diversidad en la formulacion de los derechos”, en Nueva Constitucion, Quito,
ILDIS, p. 87.

8 KELSEN Hans, 1960. Teoria pura del Derecho, Buenos Aires, Eudeba. p. 62-63.

9 CORREAS Oscar, 2004. Teoria del Derecho, México, Fontamara. p. 119.
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Otra vez habla Kelsen:

El punto de vista segun el cual los principios morales constituyen solo valores
relativos no significa que no sean valores. Significa que no existe un unico sistema
moral, sino varios, y hay que escoger entre ellos. De este modo el relativismo
impone al individuo la ardua tarea de decidir por si solo qué es bueno y qué es malo.
Evidentemente, esto supone una responsabilidad muy seria, la mayor que un hombre
puede asumir. Cuando los hombres se sienten demasiado débiles para asumirla, la
ponen en manos de una autoridad superior: en manos del gobierno o, en ultima
instancia, en manos de Dios. Asi evitan el tener que elegir. Resulta mas comodo
obedecer una orden de un superior que ser moralmente responsable de uno mismo.
Una de las razones mas poderosas para oponerse apasionadamente al relativismo
es el temor a la responsabilidad personal. Se rechaza el relativismo, y todavia peor,
se interpreta incorrectamente, no porque sea poco exigente moralmente, sino porque

lo es demasiado’’.

La satanizacion del pasado

Uno de los espacios en que mejor se expresa el hecho de que la Constitucién aprobada
en Montecristi fue menos un texto juridico que un paso necesario para consolidar
un proyecto politico, es el que podriamos denominar espacio de la propaganda
constitucional.

El sentido de esa propaganda no ha sido, en lo fundamental, conseguir que la
ciudadanfa se apropie de las instituciones constitucionales, sino consolidar al régimen
con la imagen de una Constitucién que inaugura un mundo nuevo, radicalmente
distinto del nefasto pasado.

Esto, desde el mundo de lo juridico, ha llevado a la descalificacién del texto
constitucional de 1998, al que se ha hecho cargar con todos los males de la Republica;
y para hacerlo se ha recurrido a una serie de argumentos que, o carecen de solidez
doctrinaria, o rayan peligrosamente en la deshonestidad intelectual.

Lo mas comun es referirse a la codificacion constitucional de 1998 como un cuerpo
normativo neoliberal, que abrié las puertas a la privatizacién y desmantelé el Estado.
Olvidan, quienes eso sostienen, que el proceso privatizador precedié a los textos
de 1998 y no fue una consecuencia de ellos. En efecto, las reformas fundamentales
que sufrié el ordenamiento juridico en esta materia se hicieron mientras estaba en
vigencia la Constitucién de 1979, que inclufa normas bastante parecidas a las de
la Constitucién actual, definfan sectores estratégicos de la economia y reservaban
determinados campos a la actividad estatal; basta con revisar los articulos 46 de la
Constitucién de 1979 y 313 al 318 de la vigente.

Como parte de la estrategia de satanizacion ha sido muy util, también, el recurso a
comparar peras con manzanas.

10 KELSEN Hans, 1982. ;Qué es justicia?, Barcelona, Ariel. p. 59-60.
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Un buen ejemplo es la comparacién que, en materia de garantfas, realiza Ramiro Avila
(2008) entre los textos de 1998 y 2008. Ese analisis se hace sobre la base de comparar
dos cosas diferentes: mientras la nueva Constitucion es vista como superior a partir
de lo que promete su texto, a la anterior se la juzga sobre la base de la forma en que
sus disposiciones fueron aplicadas.

Esto se ve claramente cuando en el andlisis en referencia se incluye un cuadro!' en
el que se afirma que la accién de amparo del texto de 1998 se referfa a un grupo
determinado de derechos, pese a que en la pagina anterior se habia dicho, con una
transcripcion del texto constitucional, que la garantfa, “en teorfa”, protegia cualquier
derecho!?. Sabemos que, en la practica, el Tribunal Constitucional de ese entonces
optd por restringir el &mbito de los derechos protegidos, pero ese no era un problema
del texto constitucional sino de la practica concreta de los jueces.

[déntica diferencia entre textos y realidades encontramos en el caso de las nociones
de “accién cautelar” y “accién de conocimiento”. Segtin Avila, el texto de 1998 se
refiere a la accién de amparo como una accién cautelar, mientras que la Constitucion
vigente crea la accién de proteccion como una accién de conocimiento'. En realidad,
ninguno de los textos constitucionales de 1998 impedfa a un juez interesado en
desarrollar todas las posibilidades de una accién como la de amparo, calificarla como
de conocimiento; de hecho, incluso autores como Rafael Oyarte, que sostenian la
naturaleza cautelar del amparo, reconocian que el tema era objeto de polémica y que
habfa quienes sostenian que se trataba de un proceso declarativo y de conocimiento'*.

El carécter excepcional de las garantfas constitucionales, el hecho de que operen solo
cuando no exista otra via para reparar las violaciones a los derechos es, segin Ramiro
Avila, un defecto que habrfa superado la Constitucién de 2008". Sin duda, eso es lo que
se pretendid hacer al redactar los textos constitucionales, pero en las reglas dictadas
inicialmente por la Corte Constitucional (Registro Oficial 466 del 13 de noviembre de
2008, arts. 43:3), primero, y en los articulos 27 y 123 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, después, se incluyeron disposiciones que
contradicen esta aspiracién.

Vale recordar, frente a esto, que tanto la doctrina como la jurisprudencia sobre la accién
de amparo venfan reconociendo que esta tGltima, conforme al texto constitucional de
1998, podia “interponerse aunque existan otras vias de impugnacién del acto materia
de la garantia y que las mismas no hayan sido agotadas”!

Cuando compara las garantfas existentes en las dos constituciones, Avila establece
una contundente superioridad de la de 2008, que incluirfa doce garantias frente a

11 AVILA Ramiro, 2008. “Las garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los derechos. Avances
conceptuales en la Constitucion del 2008”, en Ramiro Avila y otros, Desafios Constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del
2008 en perspectiva, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Tribunal Constitucional, p.97.

12 Ibidem

13 Ibidem

14 OYARTE Rafael, 2006. La accion de amparo constitucional, Quito, Fundacién Andrade & Asociados. p. 167.

15 AVILA Ramiro, 2008. “Las garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los derechos. Avances
conceptuales en la Constitucion del 2008”, en Ramiro Avila y otros, Desafios Constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del
2008 en perspectiva, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Tribunal Constitucional, p.91-92.

16 OYARTE Rafael, 2006. La accion de amparo constitucional, Quito, Fundacién Andrade & Asociados. p. 173.
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las tres escasas del texto de 1998'7. No toma en cuenta, sin embargo, que si bien
la accién de incumplimiento no existia como tal en la codificacién constitucional
de 1998, bien podia desarrollarse a partir de la accién de amparo, prevista también
para el caso omisiones de las autoridades publicas'®; lo mismo ocurre con el amparo
judicial, regulado por el Cédigo de Procedimiento Penal, pese a que no constaba
en el texto constitucional, y con la accién de acceso a la informacién, ausente de la
Constitucién pero vigente en virtud de mandatos legales, precisamente porque no
habfa norma constitucional que se opusiera a su existencia; en este Gltimo punto, la
Constitucién de 2008 no innova, simplemente constitucionaliza normas que antes
tuvieron rango de ley.

En realidad, un anélisis que compare textos con textos y evalle adecuadamente el
caracter de las garantfas, descalificando como tales a las llamadas normativas, por
las razones que se anotaron anteriormente, muestra que en durante la vigencia de la
codificacién constitucional de 1998 existieron cinco garantias, tres constitucionales y
dos legales, mientras que la Constitucion vigente regula seis garantfas jurisdiccionales.

No pretendo sostener, serfa absurdo, que las dos ultimas constituciones dicen, en
este punto, lo mismo, y que no hay ningln aporte sustancial en el texto de 2008. Todo
lo contrario, este Gltimo aporta indudables y sustanciales mejoras a las regulaciones
de 1998, pero hay una gran diferencia entre perfeccionar lo existente y crear algo
completamente nuevo.

En realidad, los problemas de la anterior Constitucién estuvieron menos en los textos
que en la actuacién concreta de los jueces constitucionales; mas en el recelo del
Tribunal Constitucional para avanzar en el camino de las garantias de los derechos,
que en prohibiciones o limitaciones constitucionales. Claudia Escobar lo explica muy
bien al comparar la actuacién de la Corte Constitucional colombiana y la de nuestro
Tribunal Constitucional:

En términos generales puede sostenerse que en el caso colombiano la Corte
Constitucional ha intentado asumir una suerte de activismo judicial que implica
el establecimiento de un sistema “fuerte” de control constitucional. Este tipo
de control ha permitido que las sentencias constitucionales tengan un papel
preponderante, dentro del sistema de fuentes del derecho, aun por encima de las
leyes y demas actos normativos que hacen parte del ordenamiento juridico. En el
caso ecuatoriano, el Tribunal Constitucional ha asumido el papel de “legislador
negativo”, instaurando un sistema “debil ” de control constitucional, en el que otras
fuentes del derecho determinan los alcances del proceso politico y normativo’.

¢Un nuevo paradigma? La Corte Constitucional inventa el agua tibia

La Corte Constitucional es la que mejor ha expresado esa idea del nuevo comienzo,
que parte de entender la entrada en vigencia del texto constitucional de 2008 como la

17 AVILA Ramiro, 2008. “Las garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los derechos. Avances
conceptuales en la Constitucién del 2008”, en Ramiro Avila y otros, Desafios Constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del
2008 en perspectiva, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Tribunal Constitucional, p.98.

18 OYARTE Rafael, 2006. La accion de amparo constitucional, Quito, Fundacion Andrade & Asociados. p. 103-111.

19 ESCOBAR Claudia, 2006. “Practicas constitucionales y discrecionalidad judicial”, en Foro, Revista de Derecho, Quito,
Universidad Andina Simoén Bolivar, Corporacion Editora Nacional, nimero 6, p. 23.
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instauracion de un “nuevo paradigma constitucional”, pues se habria dejado atrés la
Constitucion “programa politico” y se establecerfa, por fin, una Constitucién concebida
como “norma juridica directamente aplicable” y fuente del resto del ordenamiento
(suplemento del Registro Oficial 451 del 22 de octubre de 2008).

A partir de estas ideas se ha aceptado, sin beneficio de inventario, que la Constitucién
de Montecristi instala el neoconstitucionalismo en el Ecuador vy, al hacerlo, produce
un cambio radical en el constitucionalismo ecuatoriano, por medio de lo que Riccardo
Guastini denomina constitucionalizacién del ordenamiento juridico®.

Pese a la espectacularidad de las declaraciones, la promocionada transformacién
juridica no pasa de ser un discurso que, consciente o inconscientemente, encubre
la realidad tras el velo del nuevo comienzo y de la construccién de una Republica
radicalmente distinta de la que le antecedid.

En efecto, la misma Corte de Transicion, en una sentencia interpretativa de noviembre
de 2008 (Registro Oficial 479 del 2 de diciembre de 2008), repite su idea de que la nueva
Constitucién “establece por primera vez en la historia constitucional ecuatoriana, una
nueva forma de Estado”, y enumera las caracteristicas que, segin ella, definen esa
novedad:

a) Existencia de una Constitucién no modificable por medio de la ley;
b) Caracter normativo y fuerza vinculante de toda la Constitucion;

c) Control judicial de la constitucionalidad, a través de la existencia de garan-
tfas jurisdiccionales;

d) Aplicacién directa de la Constitucién; vy,

e) Interpretacién constitucional a cargo de un Tribunal o una Corte Constitu-
cional.

Aunque los integrantes de la Corte de Transicién fueron miembros del Tribunal
Constitucional en la parte final de lo que consideraban la vieja forma de Estado,
parecen no haberse percatado de que al menos cuatro de esas “novedosas”
caracterfsticas existian ya en el anterior esquema constitucional.

La rigidez y la no modificabilidad de los textos constitucionales por medio de una ley
ordinaria, estaban aseguradas por el articulo 282 de Constitucion anterior: el famoso
“candado”, que tanto se criticé en sumomento y que actué como una eficiente barrera
contra reformas constitucionales coyunturales.

El caracter normativo, la fuerza vinculante y la aplicacion directa de la Constitucion,
eran también parte del texto constitucional de 1998 y basta ver, para comprobarlo,
sus articulos 18, 272, 273 y 274. Estas caracteristicas fueron, por otra parte, estudiadas
por la doctrina ecuatoriana®'y autores como Julio César Trujillo afirmaron en su

20 GUASTINI Riccardo, 2009. “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en Miguel Carbonell (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, p. 49.
21 ZAVALA Jorge, 2003. Introduccion al Derecho Administrativo, Guayaquil, Edino. p. 62; OYARTE Rafael, 2006. La accion de
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momento?, refiriéndose precisamente a la Constitucién que estuvo vigente hasta
octubre de 2008, que ésta, “como norma juridica es directa e inmediatamente
aplicable”.

Las garantias jurisdiccionales no son, tampoco, como se ha visto, creacién de la
Constitucién de Montecristi, y fueron introducidas en nuestro Derecho incluso antes
de la codificacién constitucional de 1998.

Solo la interpretacién de la Constitucion a cargo de la Corte Constitucional es una
institucién nueva en el Derecho Constitucional ecuatoriano, pero ni ésta, ni el hecho
evidente de que en materia de garantias constitucionales se han introducido cambios
y mejoras de no poca monta, autoriza a sostener que lo que se vive es, para repetir las
palabras de la Corte de Transicién, un “nuevo paradigma constitucional”.

La afirmacién de que el neoconstitucionalismo se instala en el Ecuador en octubre
de 2008 es un mito, pero un mito Gtil para la legitimacién gubernamental, que se
construye a partir de una retérica de lo nuevo y de la descalificacién del pasado.

El neoconstitucionalismo no es una novedad en el Ecuador: al menos desde la década
del noventa del siglo pasado ha sido parte, tanto del debate doctrinario, como de
los textos constitucionales; “descubrir” a estas alturas su existencia es lo mismo que
inventar el agua tibia.

También en este caso, cuando la Corte Constitucional sostiene que es la
Constituciéon de Montecristi la que declara “al Ecuador dentro del paradigma del
neoconstitucionalismo latinoamericano” y produce “una revolucién conceptual
y doctrinaria” (Registro Oficial 479 del 2 de diciembre de 2008), se utiliza la falacia
de comparar los textos de la Constitucion vigente, con la forma en que fue aplicada
la que le antecedid, esto es, se juzga al ordenamiento anterior por lo que ocurrié
realmente, y al vigente por lo que se dice que va a ocurrir.

Esto se ve con claridad en la décima nota al pie que se incluye en el documento
por medio del cual se establecié la Corte de Transicién (suplemento del Registro
Oficial 451 del 22 de octubre de 2008); dicen ahf los integrantes del extinto Tribunal
Constitucional, en trance de convertirse en magistrados de la Corte, que “pese a
las multiples manifestaciones retdricas incluidas en muchas de las Constituciones
histéricas Ecuatorianas y particularmente en las de 1979 y 1998 segiln las cuales
Ecuador es un ‘Estado Social de Derecho’, en Ecuador nunca hubo Estado social
porque no se produjeron ninguno de sus elementos esenciales”.

Segln la Corte de transicion, las declaraciones constitucionales no pasaron de ser
simples manifestaciones retéricas y el “Estado Social de Derecho” nunca llegd a
existir. ¢Qué virtud especial confiere la Corte a los textos de la Constitucién vigente,
para pensar que éstos si seran capaces de modificar la realidad?

Bien pensada, la cosa es atin més grave. Los integrantes del Tribunal que debfia velar

amparo constitucional, Quito, Fundacion Andrade & Asociados. p. 27.
22 TRUJILLO Julio César, 2006. Teoria del Estado en el Ecuador, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Corporacion Editora
Nacional. p.142
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por el orden constitucional en la etapa final de vigencia de la anterior Constitucion,
confiesan que nada hicieron para cumplir los mandatos que emanaban de la
declaracién del Ecuador como Estado Social de Derecho; tuvieron que esperar un
nuevo texto constitucional para descubrir el neoconstitucionalismo, la aplicacién
directa de la Constitucion y la primacia de los derechos, que existifan pero no fueron
capaces de ver antes de octubre de 2008.

Sobre textos y actitudes

Si bien los textos son importantes, un ordenamiento juridico no puede ser juzgado
Gnicamente a partir de ellos; la referencia a la realidad es ineludible.

Y, sobre todo, no es admisible que se satanice una norma por la manera en que fue
aplicada, o ignorada, y se alabe otra solo a partir de sus promesas.

Un verdadero cambio de paradigma implica no solo normas con una orientacion
distinta, sino actuaciones cualitativamente diferentes, impregnadas por esa nueva
orientacién normativa. Riccardo Guastini, habla de “constitucionalizaciéon” para
referirse a “un proceso de transformacién de un ordenamiento al término del cual
el ordenamiento en cuestidon resulta totalmente ‘impregnado’ por las normas
constitucionales”?.

Siete condiciones considera Guastini que son necesarias para que pueda producirse
esa constitucionalizacion:

a) La existencia de una Constitucién rigida;
b) El establecimiento de garantias jurisdiccionales de la Constitucion;
c) La fuerza vinculante de la Constitucién;

d) Lasobreinterpretacién de la Constitucion, para extraer de ella todos sus con-
tenidos implicitos;

e) Laaplicacién directa de las normas constitucionales;
f) Lainterpretacién de las leyes conforme a la Constitucion; vy,
g) Lainfluencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas® (2009: 50-58).

Si bien se requiere que se cumplan todas estas condiciones para que pueda hablarse
de constitucionalizacion, las dos primeras son las que Guastini considera necesarias,
“en el sentido de que la constitucionalizacién no es ni siquiera concebible en su
ausencia”®.

23 GUASTINI Riccardo, 2009. “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en Miguel Carbonell (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, pp. 49.

24 Tbidem

25 Ibidem
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Como puede verse, esas dos primeras condiciones son normativas y sin duda estaban
presentes en los textos constitucionales de 1998 y 2008. Las otras, si bien pueden
tener expresion normativa, dependen menos de los textos constitucionales que de
la actitud de la ciudadanfa y, fundamentalmente, de los juristas y de los actores
politicos; son esas, precisamente, las condiciones que si han existido en el Ecuador,
ha sido solo de manera esporadica y aislada.

Y el problema es que si las dos primeras no vienen acompafadas por las siguientes,
quedan reducidas a textos inttiles, ilusiones juridicas incapaces de incidir en la realidad.

Es claro, entonces, que si bien los textos pueden marcar un sendero, un nuevo
paradigma solo puede provenir de actitudes cualitativamente diferentes.

Adaptacién e instrumentacion

Pronto la Constitucién de Montecristi cumplira cinco afios y no parece que la nueva
era anunciada por la Corte de transicion exista mas alld de los textos y la retdrica.

Abundan los ejemplos que muestran que la forma de entender el Derecho, la manera
en que se utilizan los textos y el papel que se asigna a la Constitucion, siguen siendo
los mismos, aunque el ropaje que hoy los envuelve esté impregnado de invocaciones
al neoconstitucionalismo o de citas de autores que no se reconocerfan en las
consecuencias que se extraen de sus palabras.

Basta con ver la forma en que la Corte de transicién ejercié su competencia de control
de las declaratorias de estado de excepcidon?, o cémo la misma Corte limité el alcance
de la accién de proteccion, calificdndola como residual, por medio de una norma
reglamentaria que luego se incorporaria a la Ley de Control Constitucional.

Es que la tarea de modificar un paradigma juridico no parte de la reforma legislativa,
sino de la transformacién de las mentalidades. Dificilmente los abogados que se
han formado en la escuela del més rigido y pedestre formalismo, podrén aceptar
razonamientos que vayan mas alla de la aplicacion mecanica de las normas. Nuestro
medio no es propicio a la argumentacion juridica y solo encuentra seguridad en la
cita de textos normativos.

Un funcionario administrativo preferira siempre aplicar una disposicién reglamentaria,
que aceptar un razonamiento que, a partir de principios constitucionales, le demuestre
que esa disposicién no deberfa ser tomada en cuenta; y esto no solo porque cree que
esa es la forma en que se debe proceder, sino también porque es la Ginica manera de
sentirse tranquilo frente a entes de control poco propensos a entender sofisticaciones
constitucionales.

Cuando la modificacién de los paradigmas se limita a ser modificacién de textos,
ni las ideas méas innovadoras son capaces de alterar la racionalidad imperante.

26 AGUILAR Juan Pablo, 2010. Entre la retorica de lo nuevo y la persistencia del pasado: la Corte Constitucional y los estados de
excepcion”, en luris Dictio, Colegio de Jurisprudencia, Universidad San Francisco de Quito, No. 13, pp. 59-89.
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En esos casos, la reforma normativa produce dos consecuencias: adaptacién e
instrumentacién.

Mé&ximo Sozzo, en su andlisis sobre la reforma policial en Argentina, ha mostrado lo
primero al establecer que la simple reforma legislativa no produce otra cosa que la
generacién de estrategias de actuacién distintas, para seguir haciendo exactamente
lo mismo?’.

En el Ecuador, funcionarios judiciales y administrativos hacen gala de un nuevo
lenguaje v, siguiendo la linea trazada por la Corte de transicion, ponderan el “nuevo
paradigma constitucional”; pero tras la modificacion del discurso no se encuentra
una actuacion distinta, simplemente, el vino viejo se ha puesto en odres nuevos.

La forma en que ha operado la accién de proteccién es un buen ejemplo de ello.

Para los entusiastas constituyentes de Montecristi, era mejor prescindir de jueces
especializados para el conocimiento de las acciones constitucionales; encargar
estas dltimas a cualquier juez, pensaron, haria que la Constitucién se convierta en el
instrumento fundamental de la actividad judicial.

En la préctica, para un juez abrumado por expedientes propios de su especialidad,
una accién constitucional es menos un motivo para estudiar Derecho Constitucional,
que una molesta carga de la conviene librarse lo més pronto posible. Y es esto tdltimo,
precisamente, lo que se hace: los argumentos neoconstitucionales se convierten asf
en discurso que permite dar buena cara y mostrar como actualizadas y acordes a
los “nuevos vientos constitucionales” las decisiones, por otro lado frecuentes, que
rechazan acciones de proteccion.

Si la adaptacion es la légica respuesta de toda burocracia a las pretensiones
reformistas que vienen de fuera, la instrumentacién es la cara perversa del discurso
“neoconstitucional”.

Rogelio Pérez Perdomo, al analizar la falta de concordancia entre las declaraciones
constitucionales del siglo XIX y las realidades econémicas y sociales que marchaban en
sentido contrario, sostenia que el espacio normativo cumplia una funcién ideoldgica,
entendiendo ideologfa como visién distorsionada de la realidad: “el ordenamiento
formal... otorga buena conciencia a la élite, permitiéndole presentarse a si misma
como actora del progreso”.

En el Ecuador de hoy, la acumulaciéon de un poder personal concentrado en el jefe
del Ejecutivo tiene que justificarse de alguna manera, tanto hacia afuera para generar
adhesién social, como hacia adentro para tranquilizar la conciencia. En lo juridico, esa
justificacion se vale de un discurso constitucional que se identifica con la democracia
y la defensa de los derechos, pero que aqui y ahora no cumple un papel democréatico
ni garantista y se limita a ser lo que es cualquier mascara en cualquier representacion.

27 SOZZO Maximo, 2008. Inseguridad, prevencion y policia, Quito, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, Municipio
Metropolitano de Quito. p. 219-223

28 PEREZ PERDOMO Rogelio, 1978. El formalismo juridico y sus funciones sociales en el siglo XIX venezolano, Caracas,
Monte Avila Editores. p. 99.
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El solo ejemplo de la criminalizacién de la protesta y los juicios por terrorismo
muestra que la realidad ecuatoriana encaja dificilmente en el paradigma garantista.

Ante eso, el jurista ingenuo sigue sin entender que una sociedad diferente puede
construirse con el Derecho, pero no desde el Derecho; no comprende que la redaccién
de textos no sustituye a los procesos sociales y protesta porque las normas tan
trabajosamente elaboradas no sirvan para lo que se pensé originalmente.

La ingenuidad, sin embargo, no convierte a nadie en inocente.

Hoy, cuando empiezan a aparecer los arrepentidos y los que no pensaron que las
cosas podian darse como se estan dando, es bueno recordar un hecho olvidado, pero
decisivo.

En diciembre de 2007, en Dayuma, un grupo de ciudadanos obstaculizé la via que
conducfa a un pozo de Petroproduccion. El Presidente de la Republica respondié con
la declaratoria de estado de emergencia (Decreto Ejecutivo 770, Registro Oficial 231
de 13 de diciembre de 2007) y la detencién violenta de varios ciudadanos, entre los
que se encontraba la Prefecta de la provincia, Guadalupe Llori, bajo la acusacién de
terrorismo organizado®. Fue necesaria una declaracién de amnistia de la Asamblea
Constituyente para que los presos pudieran salir en libertad luego de varios meses en
prisién (segundo suplemento del Registro Oficial 343 de 22 de mayo de 2008).

El 10 de diciembre de 2007, estos hechos se plantearon ante la Constituyente de
Montecristi, pero el pleno de la Asamblea resolvié que ese no era el espacio para
tratarlos. Los procesos judiciales deben seguir adelante porque solo por medio de
ellos se puede saber quién es culpable y quién inocente, sostuvo Marfa Paula Romo,
mientras Pedro de la Cruz afirmé que la Asamblea debia dedicarse a resolver los
problemas estructurales y no temas puntuales; Marfa Molina recogid, pintdndolo de
otro color, el viejo argumento de la derecha: hay que cuidarse de la manipulaciéon del
tema de los derechos humanos; y Trajano Andrade negd a “quienes antes violaron los
derechos humanos” la posibilidad de reclamar al gobierno; finalmente, Gabriel Rivera
hizo un llamado a cerrar filas alrededor del Presidente: “que a nadie le quepa la menor
duda del férreo e irrenunciable apoyo de estos asambleistas del Movimiento Pafs
hacia nuestro Presidente, porque es el buque insignia de la revolucién ciudadana”.

29 CEDHU, 2007. “Dayuma: criminalizacion de la protesta social”, en Derechos del Pueblo, Quito, nimero 162, 2007, p. 11.

30 ASAMBLEA CONSTITUYENTE, 2007 Actas de la Asamblea Nacional Constituyente, Montecristi, Acta 007, 10 de diciembre.
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AGUILAR Juan Pablo, 2010 “Entre la retorica de lo nuevo y la persistencia del pasado: la Corte Constitucional y los estados de
excepcion”, en luris Dictio, Colegio de Jurisprudencia, Universidad San Francisco de Quito, No. 13, pp. 59-89.

ASAMBLEA CONSTITUYENTE, 2007 Actas de la Asamblea Nacional Constituyente, Montecristi, Acta 007, 10 de diciembre.
AVILA Ramiro, 2008, ~ “Las garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los derechos. Avances
conceptuales en la Constitucién del 2008”, en Ramiro Avila y otros, Desafios Constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del
2008 en perspectiva, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Tribunal Constitucional, pp.89-109.

CEDHU, 2007 “Dayuma: criminalizaciéon de la protesta social”, en Derechos del Pueblo, Quito, nimero 162, 2007, p.
11.CERVANTES Miguel de, 2004 Don Quijote de la Mancha, Real Academia Espaiola de la Lengua, Alfaguara, San Pablo
(Brasil), edicion conmemorativa del IV centeneario.

CORREAS Oscar, 2004 Teoria del Derecho, México, Fontamara.

ESCOBAR Claudia, 2006, “Practicas constitucionales y discrecionalidad judicial”, en Foro, Revista de Derecho, Quito,
Universidad Andina Simo6n Bolivar, Corporacion Editora Nacional, nimero 6, pp. 5-26.

FERRAJOLI Luigi, 2008 Democracia y garantismo, Madrid, Trotta.

GUASTINI Riccardo, 2009 “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en Miguel Carbonell (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, pp. 49-73.

KELSEN Hans, 1960 Teoria pura del Derecho, Buenos Aires, Eudeba.



64 Iuris picrio ARNO 13. VoL 15 ENERO- JUNIO 2013

En “El Juicio de Ndremberg”, la pelicula de Stanley Kramer, Abby Mann, el guionista,
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que lo condend.

Créame, dice Janning, nunca me imaginé que podia llegarse a tanto abuso.

La primera vez que usted condend a un inocente sabiendo que lo era, le contesta
Haywood, ya llegd a eso.
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procesos penales y sentencias de las que estamos siendo testigos, y a las que vendran
en el futuro, el 10 de diciembre de 2007, cuando un grupo de asamblefstas prefirié no
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Resumen:

Ante el vehemente avance de los postulados neoconstitucionalistas, tanto en el dambito normativo
constitucional formal, cuanto en las actuaciones de jueces constitucionales, nos encontramos en un nuevo
escenario, marcado por el denominado activismo judicial. Alejados de la aplicacién de normas o reglas, la
aplicacién de principios y valores, constituyen herramientas poderosas puestas a disposicién de jueces y
que tiene el potencial de resultar en una marcada discrecionalidad, que a su vez puede poner las decisiones
judiciales al servicio de intereses o ideologfas. Considerando la innegable realidad del panorama juridico
nacional, cabe analizar también las connotaciones de la constitucionalizacién del derecho privado, como
reafirmacién de la transversalidad del Estado en la sociedad y como amenaza a las libertades individuales.

Abstract

Facing the intense advancement of neoconstitutionalism statements, not only in the constitutional
regulation, but also in the actions of constitutional judges, we are in a new stage, marked by the so called
judicial activism. Far from the application of standards or rules, the application of principles and values,
gives judges a powerful tool that can result in a marked discretion, which in turn can make judicial decisions
to service private interest or ideologies. Considering the undeniable reality of the national legal scenery, it is
also important to analyze the connotations of the constitutionalization of private law, as a reaffirmation of the
mainstreaming of the state in society and a threat to individual liberties.

Sumario:

I. Del Gobierno de las Leyes al Gobierno de los Jueces. Il. La magnitud de la Constitucionalizacién del
Derecho Privado. Ill. Entre la aplicacién directa y la eficacia juridica. IV. Colofén
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I. Del gobierno de las leyes al gobierno de los jueces

I. 1. El activismo judicial en Estados Unidos El activismo judicial en Estados
Unidos.

Una de las mayores conquistas del civismo democratico y republicano fue la de haber
pasado del gobierno de los hombres al gobierno de las leyes'. El constitucionalismo
estadounidense se desarrollé alrededor de esa gran conquista conceptual, socavada,
lamentablemente, por el recurrente activismo judicial del Tribunal Supremo, cuyos
jueces, en no pocas sentencias, interpretaron la Constitucién a la luz de sus
preferencias personales, con una lectura coyuntural de los derechos y los principios
constitucionales. El activismo judicial, practicado, inclusive, con mas audacia y fuerza
en los niveles inferiores de la estructura judicial estadounidense, se convirtid, para
los originalistas, positivistas y adherentes a la voluntad democrética expresada por
el legislador, en el pretexto para que los jueces desconozcan el valor y la eficacia de
las leyes e incursionen en el proceso politico. Asi, del gobierno de las leyes, en el que
sofiaron los fundadores de la reptblica, se ha retornado al gobierno de los hombres,
esta vez, togados y vestidos de negro®.

Es histérica la forma como los activistas y liberales® en el Senado estadounidense,
liderados por Ted Kennedy, bloquearon, hace 25 afios, la nominacién al Tribunal
Supremo del famoso Juez conservador Robert Bork?, quien, desde la judicatura y la
Facultad de Derecho de Yale, revoluciond, con una visién originalista, la legislacion
sobre carteles econdémicos (antitrust law) para orientarla en beneficio de los
consumidores, sin que adquiera una proyeccion en contra de la competencia. Su
pecado judicial fue haber deslegitimado a los jueces que sentenciaban sobre la base
de sus puntos de vista personales. Decia que los jueces que miraban fuera de la
concepcién original de la Constitucién®, siempre terminaban mirdndose a si mismos,
y, por ello, eran peligrosos, pues, desconocian los Iimites constitucionales en nombre
de sus preferencias individuales.

I.2. Los jueces armados con los valores del neoconstitucionalismo y del
iusnaturalismo

El neoconstitucionalismo, de finales del Siglo XX, ha sido la llave maestra de la
discrecionalidad judicial, al igual que, en su tiempo, esto es, en los siglos XVI y XVII,
fue el iusnaturalismo®. Las dos corrientes armaron con valores y principios a jueces

1 El uso moderno de la expresion “gobierno de las leyes y no de los hombres” deriva directamente de Aristételes, aunque Hobbes
haya dicho que tal idea no fue sino otro error aristotélico para las comunidades bien ordenadas. Vedse F.A. Hayek, Los fundamentos
de la libertad, Unién Editorial, Barcelona, 1996, Cap. XI:2, T. I, 203. Edgar Bodenheimer, Teorfa del Derecho, 2a. ed., FEC,
México, 41, recuerda el alcance de la expresién “government by law” e “imperio de la ley”.

2 Mark R. Levin, Men in Black, How The Supreme Court is destroying America, Regnery Publishing, Washington DC, 2005.
Mark R. Levin, Liberty and Tyranny, A Conservative Manifesto, Threshold, New York, 2009. Bruce Ackerman, La Revolucién de
los derechos civiles, en la Constitucion Viviente, Marcial Pons, Madrid, 2011, 41-89.

3 En la politica estadounidense se llama liberales a los politicos de tendencia socialdemdcrata o socialista. En cambio, en
Latinoamérica, los liberales contemporaneos defienden el libre mercado y el capitalismo.

4 Could Another “Borking” Ever Succeed?, The Wall Street Journal, 24-12-2012.

5 Original intent of the founders.

6 El derecho natural ha pasado por diversas etapas: derecho natural estoico y cristiano, escuela cldsica, derecho neokantiano. Ver
Edgar Bodenheimer, Teoria del Derecho, 2*. ed., FEC, Segunda Parte. Entre la escuela del derecho natural y el neoconstitucionalismo
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liberados de toda regla, con una diferencia: en los siglos XVI y XVII recién estaba
formandose el Estado contemporaneo alrededor de la concentracién del poder politico
en el Rey, mientras en el Siglo XX ya se habfa desarrollado el Estado nacional en la
mayor parte de territorios. El positivismo aparecid, en el siglo XIX, como la respuesta
més articulada a la inseguridad juridica creada por los jueces iusnaturalistas, para
que el juez no sea otra cosa que la “boca de la ley”. El neoconstitucionalismo se
convirtié, en cambio, en la respuesta a la decadencia de la ley como vertebradora de
seguridad juridica, cuando la ley dejé de ser norma general y abstracta’.

El antecedente préximo del neoconstitucionalismo se encuentra en el Movimiento del
“Derecho libre” que surgié en Europa alrededor de un derecho natural de contenido
variable, casi al mismo tiempo que adquirfa cuerpo el positivismo. Hace més de
un siglo, los portavoces de ese Movimiento negaban que las normas del derecho
positivo constituyeran una base suficiente para la decisién de casos reales, al tiempo
que reconocfan la existencia de lagunas juridicas que debian ser llenadas por los
jueces, ponderando y contrapesando los intereses en conflicto®.

1.3. Las variantes del neoconstitucionalismo

En el Ecuador, el neoconstitucionalismo, perfilado por la Corte Constitucional a partir
del 2008°, abrid la puerta para que tanto los jueces de esa Corte como los demas
jueces practiquen un activismo judicial orientado a destruir los cimientos legales de
la sociedad levantada, segln su personal visién sociopolitica, sobre la desigualdad
social y la exclusiéon econémica. Con la activacién de varios dispositivos juridicos y
politicos, entre ellos, el estatismo transversal de la Constitucién de Montecristi, la
interpretacién neoconstitucional a cargo de la Corte Constitucional en su condicién
de “méaximo intérprete” y la colonizacién politico partidista tanto de esa Corte como
de toda la estructura judicial, se quiso transformar a los jueces positivistas en jueces
neoconstitucionalistas, debidamente entrenados para acomodar la aplicacién de las
leyes a los principios, en medio de una peligrosa discrecionalidad judicial, que ya ha
dejado a la seguridad juridica'® sin su verdadero contenido esencial.

El proceso es de tal vehemencia que es imposible volver al pasado en que los jueces
eran, simplemente, la boca de la ley. Por ello, con ese neoconstitucionalismo ya
instalado en el Ecuador, conviene indagar hacia dénde parece dirigirse y qué resultados
provocarfa, de no mediar una reorientacién del proceso constitucional en marcha.

Elneoconstitucionalismo!'tienesus matices. Inclusive, notodoslos neoconstitucionalistas

existe un parentesco conceptual, en la medida en que las dos corrientes colocan a los valores y a los principios sobre el positivismo
legal de corte kelseniano. ;Hay puntos de contacto entre el positivismo y el derecho natural y el neoconstitucionalismo?. En ciertos
casos, segtin la perspectiva adoptada, la respuesta es afirmativa. Vedse Neil MacCormick, H.L.Hart, Marcial Pons, Madrid, 2010.
Desde la perspectiva de Hart se entiende debidamente sobre la moral y las reglas.

7 G. Zagrebelsky, El derecho dictil, 4°. ed., Ed. Trotta, Madrid, 2002, 21-41. Vedse, ademds, G. Zagrebelsky, Contra la ética de la
verdad, Trotta, Madrid, 2010. En esta coleccién de ensayos despliega toda la profundidad de su pensamiento juridico.

8 Edgar Bodenheimer, Teorfa del Derecho, 2°. ed., FCE, México, 1994, 210.

9 CC, Res. s/n. R.O. 451 (s) 22-10-2008 (Transformacion del TC “de los manteles” en CC de la Transicién); CC, Caso No.
001-08-SI-CC, R.O. 479 (s) 2-12-2008 (Integracion de la Corte Nacional de Justicia con los conjueces).

10 Se han incorporado al nicleo de la seguridad juridica figuras como la de las formalidades justas. Vedse CC, Caso 0041-08-EP,
R.O. 54 26-10-2009.

11 Luigi Ferrajoli, Un debate sobre el constitucionalismo, Marcial Pons, Madrid, 2012. En este libro se encuentran reflexiones
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tienen lamisma orientacién. Entre los mas respetables tedricos del derecho por principios,
Dworkin, Zagrebelsky y Ferrajoli'?, existen importantes diferencias conceptuales sobre el
lugar de la ley y la utilizacion de los principios. Mas atn, no es uniforme la perspectiva
neoconstitucional de las cortes constitucionales de Ecuador, Colombia, Espaiia, Italia y
Alemania. Nisiquiera entre los jueces estadounidenses del Tribunal Supremo existe una
convergencia en la aplicacién de los principios.

El territorio que ocupa el neoconstitucionalismo es vasto y estd, a la vez, muy
parcelado. Asi como puede ser empleado para desarrollar una transformacién
social y econémica de corte socialista'?, también puede ser utilizado para promover
revoluciones de corte conservador y libertario e, inclusive, fascista. Para tomar
una u otra direccidn, el activismo judicial le servird al juez para que, con entera
discrecionalidad, lea, interprete y aplique los “valores y principios” utiles a su causa.
En todo caso, en la época actual, dominada por el discurso socialista, el activismo es
el arma utilizada para destruir los cimientos de la injusta sociedad capitalista. Sirve,
ademas, para imponer nuevas pautas culturales y el ideal de sociedades blandas con
derechos inventados, sin responsabilidades y, en el Ecuador, “sin peligros (armas,
toros, periddicos, juegos, imagenes, bancos, ahorro, cerveza)''.

La administracion de justicia en el Tercer Reich de Adolf Hitler se la ejercié sin
sujecién a las bases juridicas formales, a las que se dejé de considerar como las
fuentes dnicas del derecho. “El juez nazi al dictar sentencia tenfa que actuar de
acuerdo con los principios generales de la concepcién nacionalsocialista del mundo.
En la aplicacién del derecho penal, por ejemplo, a falta de ley, podia castigar a un
hombre si el sentimiento sano del pueblo exigia su castigo””. El régimen autoritario
alemén facilité el desarrollo de una justicia liberada de la ley. Existe una conexién
entre autoritarismo politico y discrecionalidad judicial.

1.4. Los excesos del activismo judicial

El activismo judicial estd més alléd del debate sobre el derecho por principios y
el derecho por reglas. Si los jueces se convierten en agentes de causas politicas,
encontrardn la forma de superar las exigencias de la argumentacion y de la

académicas de los especialistas en neoconstitucionalismo sobre la postura de L, Ferrajoli, a quien no le catalogan como
neoconstitucionalista.

12 Ronald Dworkin, A Matter of Principle, Harvard University Press, Cambridge, 1985. G. Zagrebelsky, Derecho Diictil, 4a ed.,
Trotta, Madrid, 2002. L. Ferrajoli, Principia iuris, Teorfa del derecho y de la democracia, Trotta, Madrid, 2011, Vols. 'y II.

13 El llamado nuevo constitucionalismo incorpora las posiciones del neoconstitucionalismo con la presencia hegemonica de los
principios constitucionales, para superar el concepto liberal de Constitucion como limitadora del poder constituido y avanzar
en la definicion de la Constitucion como formula democratica —en la linea del constitucionalismo jacobino- donde el poder
constituyente expresa su voluntad no sélo sobre el Estado sino también sobre la sociedad, dentro de un programa orientado a
destruir el viejo Estado a fin de levantar uno nuevo con el que se superen las desigualdades econdmicas y sociales. Mientras el
neoconstitucionalismo es una teoria del derecho, el nuevo constitucionalismo aparece como una teoria de la Constitucion. Vease
Roberto Viciano, Aspectos generales del nuevo constitucionalismo latinoamericano, en el Nuevo Constitucionalismo, CC, Quito,
2010, 13-43.

14 Alfonso Reece, El mundo si se acabo, El Universo, 31-12-2012. Entre el 2007 y el 2012, el activismo junto al denominado
socialismo del siglo XXI, les dejaron a una mayoria significativa de ecuatorianos sin sus tradiciones taurinas y sus libertades hasta
para beber, en publico, un vaso de cerveza el domingo.

15 Edgar Bodenheimer, Teoria del Derecho, 2°. ed., FCE, México, 1994, 214. Este autor advierte que las formas autoritarias de
gobierno han preferido la administracion de justicia discrecional. Mientras en la republica romana se repudio la discrecionalidad
judicial, con Augusto y sus sucesores, en cambio, se convirtio en regla.
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fundamentacién de sus decisiones judiciales. No tendran problemas en transformar
el derecho legislado en las reglas jurisprudenciales y judiciales'® que requieran para
promover su programa politico.

La marca de la mayorfa de los jueces y tribunales neoconstitucionales, convertidos
en legisladores y en promotores de politicas publicas, ha sido el activismo judicial
de corte social. Asfixiado por ese tipo de activismo costoso e ineficaz, en febrero
del 2012'7, el Gobernador de Nueva Jersey pidié a los jueces de la Corte Suprema de
ese Estado que se abstuvieran de legislar desde el foro y se limitaran a interpretar y
a aplicar las leyes, debido a que, mediante sentencias constitucionales orientadas
supuestamente a mejorar las condiciones de vida de los postergados en educacién y
en vivienda, habfan elevado el gasto fiscal y los impuestos hasta convertirle a Nueva
Jersey en uno de los estados con la mayor carga tributaria. Entre otras medidas, la
Corte habfa dispuesto que se establecieran impuestos adicionales a la renta para
financiar la educacién en los distritos mas pobres y que se obligara a los municipios a
cambiar las normas de zonificacién para que se multipliquen las viviendas. Al final, esas
medidas judiciales no lograron ninguno de sus objetivos esperados. Las diferencias
educativas no se redujeron, y, luego de los irreparables dafios en el entorno urbano
por las masivas construcciones en altura, el déficit habitacional aumenté. Una Corte
activista desfinancié al gobierno estatal y fracasé en sus propdsitos sociales.

En el Ecuador, todavia no se ha llegado a estos extremos de activismo judicial.
Tanto las sentencias de algunas salas de la Corte Nacional de Justicia como las de
la Corte Constitucional se han limitado a tratar asuntos con reducido impacto fiscal,
econdmico y social. En Colombia, por el contrario, la Corte Constitucional, que,
en no pocas ocasiones, ha servido de modelo a su contraparte ecuatoriana, se ha
caracterizado por interferir en el ejercicio de las funciones politicas de los érganos del
poder democratico con sentencias de envergadura fiscal, social y econémica'®.

El neoconstitucionalismo ecuatoriano'® ha servido para que la Corte Constitucional
realice algunas tareas de limpieza y consolidacion bajo la bandera de un proyecto
politico transformador liderado por el Jefe de Estado y de Gobierno. En primer lugar,
ha dejado en claro que existe un conflicto latente entre el viejo derecho —anterior
al creado por los revolucionarios ciudadanos que accedieron al poder el 2007- y los
principios de la Constitucién de Montecristi, que debe ser resuelto en beneficio de
estos principios con la declaracion que ese derecho, antes que inconstitucional, se
encuentra derogado desde que entrd en vigencia la Constitucién, a finales del 2008. En
segundo lugar, ha proclamado que la Constitucion del 2008 tiene la fuerza necesaria
para constitucionalizar el derecho privado, en todos sus ambitos, especialmente en
lo relativo a los derechos patrimoniales. En tercer lugar, ha sefialado que si bien, a
nivel constitucional, todos los derechos constitucionales tienen la misma jerarquia,
en el campo conceptual se debe distinguir entre los derechos fundamentales y los
derechos patrimoniales. En cuarto lugar, no ha declarado la inconstitucionalidad

16 Claudia Escobar, Del derecho por reglas al derecho por principios, en Teoria y Practica de la Justicia Constitucional, Min.
Justicia, Ecuador, 2010, 207-253.

17 New Jersey’s Judicial Road to Fiscal Perdition, Wall Street Journal, February 4, 2012.

18 Manuel Cepeda, Polémicas Constitucionales, Legis, Bogota, 2008, 297-303.

19 Salim Zaidan, Neoconstitucionalismo: Teoria y practica en el Ecuador, Libreria Cevallos, 2012, 25, intenta responder a la
pregunta: ;qué factores incidieron en la recepcion del neoconstitucionalismo en el Ecuador?.
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de la legislacion revolucionaria aprobada, entre el 2007 y el 2012, por la Asamblea
Constituyente, el Congresillo y la Asamblea Nacional, sino que, ante las exigencias
de los gobernantes de turno, la ha validado interpretdndola en el sentido que guarda
conformidad con la Constituciéon vigente. En quinto lugar, ha santificado al mas
abyecto constitucionalismo jacobino para destrozar, con la férmula de la democracia
plebiscitaria, las libertades individuales. Por Gltimo, ha logrado establecer niveles
més exigentes y complejos de argumentacién constitucional, a fin de asegurar
que sean legitimas tnicamente las decisiones judiciales adoptadas conforme las
interpretaciones de la Corte Constitucional.

Con el aporte del neoconstitucionalismo se han removido los obstéculos mas visibles
del viejo derecho, al tiempo que se han mantenido incélumes los fundamentos de la
llamada legislacién revolucionaria.

El principio de legalidad ha servido para defender las bondades de la legislaciéon
producida entre el 2007 y el 2012. Las leyes aprobadas en este lapso no han sido
cuestionadas por los activistas judiciales. Las han aplicado rigurosamente,
olvidéandose del derecho por principios y aferrdandose al derecho por reglas. Por el
contrario, para las leyes pertenecientes al antiguo derecho, el principio de legalidad
ha sido reducido a la minima expresién, con la finalidad de desconocerlas o manipular
su sentido a la luz de los nuevos principios y valores constitucionales.

Il. La magnitud de la constitucionalizacién del derecho privado

II. 1. La transformacién del principio de legalidad.

Con un principio de legalidad subyugado, se ha facilitado la tarea de transformar, por
la via judicial, la estructura juridica levantada, seglin los neoconstitucionalistas, sobre
los denominados derechos patrimoniales®, entre ellos, el derecho de los bienes, de los
contratos, de las sucesiones y, en definitiva, “los actos negociables de intercambio”.

En este contexto, sobre todo el derecho privado civil ecuatoriano ha perdido la
autonomia que tuvo en la era del positivismo cuando la Ley regulaba, con plenitud,
independientemente de lo que decia la Constitucién, las relaciones juridicas entre
los particulares. Por lo general, hasta el 2008, para la aplicacién del Cédigo Civil, el
juez no tenfa que consultar la Constitucidon ni someterse a otra jurisprudencia que
no sea la producida por la antigua Corte Suprema de Justicia, por intermedio de sus
salas civiles de casacion. La Ley le bastaba para resolver el caso civil. Actualmente,
en virtud de las exigencias impuestas por la nueva legislacién?' vy la jurisprudencia
vinculante de la Corte Constitucional, no sélo que estd obligado a aplicar tanto la
Constituciéon como la jurisprudencia constitucional sino que ya no puede justificar
sus decisiones con el tradicional método de la subsuncién. La motivacién de sus

20 Los derechos patrimoniales no son derechos fundamentales, por lo que no deben tener la misma proteccion constitucional.
Veanse: a) L. Ferrajoli, ob. Cit., Vol. II, 218-297; b) CC, Caso 01777-09-EP, R.O. 25 (s) 14-09-2009.
21 LOGJCC (Arts. 4:2 y 9, 2:3), COFJ (Arts. 5, 6, 23)
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resoluciones debe sustentarse en una argumentacion mas compleja, especialmente
si las partes han incorporado al proceso planteamientos constitucionales relevantes.

I1.2. La Constitucién de Montecristi y el viejo positivismo

Con el advenimiento de la Constitucién de Montecristi, el 2008, adquirié una
fuerza singular el cuestionamiento a las bases del positivismo ecuatoriano. La
Corte Constitucional, debidamente equipada con nuevas competencias?, inicié la
cruzada en contra del imperio de la Ley, bajo la bandera del neoconstitucionalismo
mas radical, esto es, el compromiso con la aplicacién directa de aquellos principios
constitucionales destinados a terminar con las desigualdades e injusticias del
viejo derecho. La Accién de Proteccién entre particulares, la Accidon Extraordinaria
de Proteccién vy, al final, la condicién de maximo intérprete de la Constitucion, le
sirvieron a la Corte para que decantara los principios y valores constitucionales sobre
el derecho privado civil, con una argumentacién a la que no estaban acostumbrados
los jueces civiles formados bajo los estrictos canones del positivismo.

Para esta operacién de constitucionalizacion y otras de marcado activismo judicial,
la Corte ha considerado, desde su abierto neoconstitucionalismo, que habia que
pasar del viejo derecho por reglas al nuevo derecho por principios, olvidandose que,
en la argumentacién constitucional seria y objetiva, no se puede excluir a uno u
otro modelo, dado que entre ellos existen conexiones y el juez, en Gltimo término,
tiene la obligacién de construir reglas jurisprudenciales, desde las reglas o, para
mayor precisién, desde el derecho legislado, con las que justifique y, sobre todo,
fundamente su decisién de precautelar la eficacia de un principio. Desde esta
perspectiva, resulta artificiosa e indtil la distincién entre un derecho por principios y
un derecho por reglas, pues, el juez constitucional necesita de los dos derechos para
decidir motivadamente?® .

Tales cambios han impuesto mayores exigencias a los abogados y a los jueces que se
desenvuelven en el campo de los litigios civiles. Ademdas de conocer debidamente la
Ley y la jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia, como ocurria en el pasado,
ahora no pueden perder de vista que el litigio civil puede terminar en un litigio
constitucional por el desconocimiento o la vulneracién de derechos constitucionales,
en virtud de la Accién Extraordinaria de Proteccién en contra de sentencias
definitivas y ejecutoriadas adoptadas por los jueces ordinarios. No hay duda que se
ha ampliado el campo de batalla judicial de las disputas civiles. En este entorno,
el civilista de la era del positivismo esta expuesto a naufragar en el profundo mar
del neoconstitucionalismo, a menos que comprenda la dimensién de los desaffos
establecidos por el acelerado proceso de constitucionalizaciéon del derecho privado
civil, especialmente en el &mbito de los contratos y de las obligaciones.

22 (Const. Arts. 436 y 437) Maximo intérprete de la Constitucion y de los tratados; productor de jurisprudencia vinculante; juez
supremo en virtud de la AEP.
23 Art. 4:9 LOGICC.
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I1.3. Algunos antecedentes extranjeros de la constitucionalizacion

Este proceso de constitucionalizacién, que adquirié especial fuerza, en el Ecuador,
a partir del 2008, en otros paises se desarrollé con anterioridad. En Alemania
empezd con la aplicaciéon directa de la Ley Fundamental a las controversias entre
particulares, alrededor de 1958, con el caso Luth*, aunque, pocos afios antes, la
constitucionalizacién habia comenzado por el &mbito laboral. En Italia, se inicié con
la primera decisién de la Corte Constitucional, en 1956, con la que desconocié la
distincién entre normas preceptivas y normas programaticas. En Espafia, arrancd con
las resoluciones del Tribunal Constitucional en materia de derechos a partir de la
vigencia de la Constitucién de 1978. En Colombia?®, tuvo un desarrollo intenso con la
aplicacién de la Constitucidn de 1991 a las relaciones horizontales entre ciudadanos.

En Estados Unidos, el desconocimiento, desde los principios, de las reglas relativas
al derecho sucesorio, ocurrié con anterioridad. Por ejemplo, a finales del siglo XIX, en
el caso Riggs v. Palmer? , exhaustivamente analizado por uno de los més conspicuos
defensores del derecho por principios, Ronald Dworkin, para probar al gran defensor
del derecho por reglas, H.L.Hart, que los principios tenfan todo el potencial para
desplazar a las reglas en temas del derecho civil, los jueces le despojaron al nieto de
la herencia dejada, mediante testamento, por su abuelo, por cuanto consideraron
que, al haber presenciado la muerte lenta de su ascendiente envenenado sin que haya
tomado medida alguna para que se salvara, no podia beneficiarse de su propia falta, a
pesar de la legalidad del testamento y de la existencia de la Ley Civil que le reconocia
como heredero. Dado que el nieto, menor adulto, habfa sido condenado por haber
envenenado a su abuelo, los jueces, para justificar su decisién de no reconocerle
como beneficiario del testamento, recurrieron a los principios del common law?’ e,
inclusive, del derecho romano.

La constitucionalizacién del derecho privado y, dentro de éste, del derecho civil,
especialmente de las obligaciones y de los contratos®, exige que, previamente, se haya
constitucionalizado el ordenamiento juridico, en general. Una vez que éste ha sido
sometido a una inexorable transformacion, al final, termina totalmente “impregnado”
por las normas constitucionales. “Un ordenamiento juridico constitucionalizado se
caracteriza por una Constituciéon extremadamente invasora, entrometida, capaz de
condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal”®. Entre
las condiciones determinantes de una eficaz constitucionalizacién se encuentran,
entre otras, la fuerza vinculante de la Constitucién, su sobreinterpretacién por los
jueces constitucionales, la aplicacién directa de las normas constitucionales, la
interpretacién conforme de las leyes y una Constitucién rigida colmada de principios.

24 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 2°* ed., CEC, Madrid, 2008, 474 y 475.

25 Jaime Arrubla, La constitucionalizacion del derecho privado de los contratos, en neoconstitucionalismo y derecho privado,
editado por Beatriz Espinoza y Lina Escobar, DIKE, Bogota, 2008, 63-121.

26 115 NY 506 (1889).

27 Oliver Wendell Holmes JR, The Common Law, Harvard University Press, Cambridge, 2009.

28 Interpretacion de las normas del Cédigo Civil ecuatoriano sobre célculo de intereses simples y compuestos por falta de
cumplimiento de obligaciones dinerarias, realizada por la CIDH (Caso Salvador Chiriboga v. Ecuador, 3-03-2011, parrafo 96, cita
149). En materia de contratos de adhesion y otros que involucran a los consumidores, el proceso de constitucionalizacion esta
generalizado y aceptado. Sobre contratos de adhesion vedse CC, Caso 0093-10-CN, R.O. 396 (s) 2-03-2011.

29 Ricardo Guastini, La constitucionalizaciéon del ordenamiento juridico: el caso italiano, en Neoconstitucionalismo, editado por
M. Carbonell, Ed. Trotta, Madrid, 2003, 60y 61.
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Mientras las constituciones se entendieron como Iimites al poder estatal en beneficio
de los derechos de los ciudadanos, la constitucionalizacién del derecho privado civil
no fue un tema de discusién. Cuando las constituciones ampliaron su horizonte a la
sociedad civil, la constitucionalizacién del derecho privado civil emergié con todo
su potencial. Algunos renombrados civilistas han advertido las grandes dimensiones
de este fendémeno juridico y han hecho un llamado a que se estudie el alcance de un
inexorable proceso de invasién del derecho privado civil por la Constitucién.

I1.4. El proceso ecuatoriano

La Constitucién de Montecristi, Constitucién con pretensiones de ser una auténtica
Constitucién “material”’, compuesta, en general, de valores, principios, reglas,
politicas publicas y, sobre todo, de derechos iguales y directamente aplicables,
desde su vigencia , ha desencadenado un pausado vy, a la vez, inexorable proceso
de constitucionalizacién del derecho privado, que, por la forma y el contenido de
las sentencias de la Corte Constitucional, podria seguir por el mismo sendero de
procesos semejantes desarrollados en otros paises.

En todo caso, la mayor o menor fuerza de la “irradiacién constitucional” marca la
velocidad y los tiempos de la transformacién del derecho privado civil. En el Ecuador,
por la corta vida de la Constitucién, de cerca de algo mas de tres afios, el efecto
de irradiacién no es, todavia, fuerte. Evadié pronunciarse sobre la eficacia de un
contrato de suministro de combustible entre la comercializadora y la estacion de
servicio, bajo el argumento que el tema era privado y civil**. Aseguré el derecho a
la propiedad privada sobre inmuebles, sin hablar de la naturaleza precaria de los
derechos patrimoniales como lo habia hecho en sentencias anteriores®.

Sin embargo, en algunos temas la CC ha dado sorpresas. Al negocio de los seguros
privados le calificé de servicio piblico impropio, por lo que, como servicio publico,
debe cumplir con los principios constitucionales de obligatoriedad, eficiencia y
responsabilidad®. Volvid a sostener que las terminaciones unilaterales de contratos
publicos s pueden ser objeto de acciones constitucionales de proteccion®. Se declard
competente para pronunciarse sobre AEP deducidas en contra de laudos arbitrales®.

Ha resultado dificil identificar los Iimites a la creciente constitucionalizacién del
derecho privado civil. El principio de proporcionalidad, muy ttil para medir el grado de
afectacion de los derechos fundamentales por parte de las leyes inconstitucionales™,
ha logrado erigirse, con algunas dificultades, en uno de los limites mas eficaces, bajo
la premisa que es la decision judicial, del juez ordinario o de la Corte Constitucional, la
que “revaloriza o desvaloriza” un derecho constitucional dentro de un litigio civil y, en
consecuencia, esa decisién judicial sf puede ser sometida al test de proporcionalidad.

30 Sentencia 038-12-SEP-CC, R.O. 724 (s) 14-06-2012. Revista Debate Constitucional 31, Junio 2012.

31 Sentencia 173-12-SEP-CC, R.O. 724 (s) 14-06-2012. Revista Debate Constitucional 32, Agosto 2012. Ver, ademas, Sentencia
093-12-SEP-CC, R.O. 718 (s) 6-6-2012. Revista Debate Constitucional 31, Junio 2012.

32 Sentencia 106-12-SEP-CC, R.O. 724 (s) 14-06-2012. Revista Debate Constitucional 31, Junio 2012.

33 Sentencia 153-12-SEP-CC, R.O. 724 (s) 14-06-2012. Revista Debate Constitucional 32, Agosto 2012.

34 Sentencia 155-12-SEP-CC, R.O. 743 (s) 11-07-2012. Revista Debate Constitucional 32, Agosto 2012.

35 Art. 3:2 LOGJCC
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Cuando los valores y los principios constitucionales difieren radicalmente de
aquellos que inspiran la formacién de la legislacién civil, la aplicacién del principio de
proporcionalidad se hace més dificil a la hora de explicar la afectacién de un derecho
desde la finalidad, idoneidad, razonabilidad y necesidad de la decisién judicial. En
efecto, ¢como identificar los Ifmites de la sentencia judicial en la que el juez aplica
valores y principios constitucionales de corte estatista, igualitario, redistributivo,
con las libertades individuales bajo sospecha, dentro de un caso marcado por una
legislacién civil alineada, en cambio, con la libertad de empresa, la autonomfa de la
voluntad, la libertad contractual?

Con laaplicacién judicial de una rudimentaria y discrecional técnica de la ponderacién,
el test de proporcionalidad pierde eficacia, inclusive, como potencial limite a dicho
proceso de constitucionalizacién, como ocurre cuando el operador judicial pondera,
sin mas condicionamientos que su parecer individual, sin auténticas justificaciones,
a favor de una de las partes contractuales y en perjuicio de otra.

El quehacer judicial y profesional ha adquirido un interesante componente constitucional,
debido a que cualquier asunto juridico puede envolver una discusion constitucional
sobre derechos y principios constitucionales. Temas laborales, civiles, societarios, penales
y otros han concluido, no sélo en la Corte Constitucional sino en las salas de la Corte
Nacional de Justicia, con serias discusiones constitucionales, de las que han quedado
marginados los abogados y juristas especializados en areas ajenas a la constitucional.

El neoconstitucionalismo ha replanteado el mismo ejercicio de la profesion de la abogacia.
Una disputa sobre indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento contractual o
responsabilidad extracontractual, que en el pasado se resolvia sobre la base de las normas
del Cédigo Civil y del derecho privado, actualmente, en el Ecuador, puede convertirse en un
litigio con complejas connotaciones constitucionales. El abogado que, desde el inicio, no
advierta estas derivaciones constitucionales, actuara sin la debida perspectiva.

I1.5. La Casacién de Chevron

En el recurso de casacién planteado por la multinacional Chevron se puede apreciar
la magnitud del debate constitucional en un reclamo por dafios y perjuicios®.

Una vez que la Sala Unica de la Corte Provincial de Sucumbios confirmé, el 3 de enero
de 2012, la sentencia del juez de primera instancia (Presidente de la Corte) en contra
de la empresa Chevron por los dafios ambientales que causd Texaco, Chevron interpuso
el correspondiente recurso de casacién, para ante la recién integrada CNJ, en el que
desarroll6 el concepto de fraude procesal en conexién con los derechos a la tutela
judicial efectiva y al debido proceso. Dado que la demandada fue condenada a pagar
dafios punitivos, sobre la base de los principios universales del derecho y de la sana
critica, también resulta interesante la reflexion sobre la inexistencia de tales dafos en
el Ecuador y, en general, en todos los pafses ajenos a la érbita del derecho anglosajén
en los que los dafios son compensatorios y reparatorios. El texto completo del recurso
de casaciéon fue publicado en el siguiente sitio virtual: www.chevron.com/documents/

36 Revista Debate Constitucional No. 29, Febrero 2012. www.cad.org.ec.
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pdf/ecuador/chevroncassationappeal.pdf Chevron fue condenada al pago de 18 mil
millones USD. 8.6 mil millones USD se originaron en la falta de una disculpa publica.

En la sentencia impugnada se aplicé el juicio verbal sumario, previsto en la Ley de
Gestién Ambiental, para juzgar a Chevron por la responsabilidad civil extracontractual
sefalada en los articulos 2214, 2229 y 2236 del Cdédigo Civil, cuando la via judicial
aplicable para la determinacién de este tipo de responsabilidades civiles siempre ha
sido la del juicio ordinario. El juicio verbal sumario, por las limitaciones procesales
a las que le somete al demandado, dejé en la indefensién a Chevron para practicar
pruebas e impugnar autos, pues, sélo podia apelar de la sentencia y en ésta debian
resolverse todos los incidentes. Por lo demas, sostuvo el casacionista, las acciones
ambientales no pueden ampararse en normas del Cédigo Civil sobre responsabilidad
civil extracontractual, debido a la naturaleza distinta de unas y otras. Las del Cédigo
Civil son patrimoniales y personales, mientras las ambientales protegen derechos
difusos y colectivos. Mdas atn, con la Constitucién de 2008 recién se establecié la
responsabilidad objetiva por dafios ambientales, por lo que tal responsabilidad no
podia servir para juzgar actos y hechos acaecidos en 1990. La norma del Art. 2236 del
Cédigo Civil era inaplicable al caso por tratarse de una accién cautelar, de caracter
popular, por dafios contingentes distintos de los ambientales. Dado que a Chevron
se le demandé y condend por dafios consumados, la sentencia no podia ser cautelar
sino declarativa.

Luego de haber puntualizado el que la demanda era inexistente por la falsificacion
de las firmas de algunos de los actores, el casacionista alegé la existencia de fraude
procesal con las evidencias encontradas en las filmaciones de la pelicula “Crude” sobre
manipulacion probatoria y judicial por parte de los propios actores y de sus abogados,
quienes, ante el juez competente, habfan minimizado tales evidencias con el argumento
que existian pruebas abundantes en contra de Chevron sobre los dafios ambientales.
Los articulos 172 y 174, inciso segundo de la Constitucién, y el Art. 26 del COFJ, le
sirvieron al casacionista para desarrollar el concepto de fraude procesal y alegar que,
ante los actos dolosos de los actores y de sus representantes, los jueces debfan anular
el juicio, en lugar de sostener que eran incompetentes para hacerlo. El casacionista
sumoé a estos razonamientos el hecho que la justicia estuvo parcializada a favor de
los actores, a tal punto que tanto el juez de primera instancia como los jueces de la
Corte Provincial estuvieron comprometidos con los actores a dictar un fallo contrario
a Chevron, habiendo llegado, ademas, al extremo de valorar como prueba un informe
pericial falso, de cuya autorfa no se hizo cargo el mismo perito designado.

I1.6. La Casacién de Merck

Es, igualmente, ilustrativa la sentencia de casacién en el juicio de dafios entre Merck
y Prophar®’.

La Corte Nacional de Justicia, en el juicio No. 1140-2011 ER que segufa NIFA S.A
contra MERCK SHARP DOHME (MSD), dentro del Recurso Extraordinario de

37 Recurso Extraordinario de Casacion No. 1140-2011 del 21-09-2012. Revista Debate Constitucional 34. www.cad.org.ec.
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Casacion No. 1140-2011 del 21-09-2012, casé la sentencia dictada el 23-01-2011 y
ordend que MSD indemnice por dafios y perjuicios a PROPHAR S.A. (antes Nifa
S.A)) por el cuasidelito civil de negativa de venta por actos de desorganizacién del
competidor dentro del Derecho de la Competencia Desleal, con la cantidad de un
millén quinientos setenta mil ddlares. La sentencia casada, resuelta el 23-01-2011
por la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la
Corte Provincial de Justicia de Pichincha, habfa fijado el monto de la indemnizacién
en ciento cincuenta millones de ddlares a favor de Nifa S.A, la cual, posteriormente,
se transformé en PROPHAR S.A. El 2007, en primera instancia, la Jueza Segunda de
lo Civil de Pichincha habfa condenado a MERCK al pago de doscientos millones de
délares a titulo de indemnizacién por dafios y perjuicios, sentencia luego apelada y
confirmada en cuanto al fondo por la Corte Provincial de Pichincha. La CNJ, dentro de
una correcta técnica de casacion, se basé en la legalidad de la sentencia de instancia,
sin declarar nulidades. El caso versa sobre la compraventa fallida de un inmueble
entre MSD y PROPHAR, inmueble de propiedad de esta empresa. Hizo bien la CNJ en
reducir el irracional y exagerado monto indemnizatorio establecido en las instancias
inferiores que, ademas de absurdo, no tenfa precedente alguno en la jurisprudencia
ecuatoriana. La accionante interpreté extensivamente la Constitucién de 1998 para
fundamentar su pretensién en un supuesto problema de competencia.

La CNJ expuso que la negociacién fallida entre PROPHAR y MERCK por la compra de
una planta industrial no se traté de un tema de Derecho de Defensa de la Competencia,
sino més bien un cuasidelito por practica desleal, absolutamente diferente. Mediante la
proteccidn contra la competencia desleal se persigue salvaguardar los intereses concretos
y la integridad de los operadores del mercado. La proteccién contra la competencia
desleal responde a una finalidad mas marcada de derecho privado: el impedir, evitar o
reparar el dafo provocado a un competidor por otro operador de mercado que actia
deslealmente. Las actuaciones de Merck, argumenta la CNJ, al condicionar la negociacién
de la venta de la planta industrial a la no comercializacién del medicamento “Roficoxib”
por parte de PROPHAR, la llevaron a incurrir en practicas que impidieron y distorsionaron
la competencia, afectando una negociacién civil y, configurando asi, un cuasidelito civil.

La CNJ diferencié, citando a la doctrina juridica mas actualizada, la “pérdida de
oportunidad” o “pérdida del chance” del concepto de lucro cesante. Definida por la
doctrina francesa como la “desaparicion de la probabilidad de un suceso favorable”
su reparacion nunca puede plantearse en los mismos términos que si el dafio no
se hubiera producido vy el resultado hubiera sido favorable al perjudicado, y debe
indemnizarse cuando alcance un cierto determinado grado de probabilidad. La
pérdida de chance evita asi, la injusticia de no reparar la oportunidad pérdida y la
reparacién plena cuando no existe plena certeza de que algo puedo haberla afectado.

I1.7. El Laudo en el Caso OXY

El laudo del CIADI®, en la demanda de OXY en contra del Estado ecuatoriano, sirvid
para que, internamente, se discutiera sobre la valoracién de los dafios ocasionados

38 Caso CIADI ARB/06/11. Revista Debate Constitucional 33, Octubre 2012.
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por expropiaciones de inversiones, desde una perspectiva constitucional.

El Tribunal del CIADI, en el caso CIADI No. ARB/06/11), aceptd, parcialmente, la
pretensién indemnizatoria de las demandantes (OPC y OEPC) (OXY). El Tribunal
declaré que Ecuador violé el TBI al expropiar la inversién de las demandantes
estadounidenses. El motivo de la disputa fue la caducidad del contrato de participacién
petrolera de 1999 para la exploracién y explotacién del Bloque 15, efectuada mediante
decreto ministerial, el 15 de mayo de 2006.

El Tribunal recurrié al Art. 24:3 de la Constitucion sobre la necesaria proporcionalidad
entre las infracciones y las sanciones no solamente para materias penales. Recordd
que en Europa estd ampliamente aceptado el principio de proporcionalidad a
las actuaciones administrativas. Precisé que el deber de otorgar un trato justo y
equitativo, previsto en los TBIs, incluye una obligacién de proporcionalidad, como
se ha resuelto en varias decisiones arbitrales dentro del CIADI. Existian algunas
opciones alternativas a la caducidad: pago de prima por transferencia, mejoramiento
de los términos econémicos del contrato, acuerdo negociado (el cual fue considerado
por el PGE). La demandada no sufrié ningiin dafio cuantificable como consecuencia
directa de la posesién de AEC de un interés econémico en el Bloque 15. El Tribunal
concluyd que el precio que debieron pagar los demandantes “fue desproporcionado
respecto del hecho ilicito que se le imputa a OEPC”. Mé&s atn, en otros casos de
incumplimientos, el Ministerio opté por no declarar caducidades. La frase, “en la
ley, el contexto es todo”, resume como el derecho inglés importd el principio de
proporcionalidad. El decreto de caducidad fue sancionado en violaciéon del derecho
ecuatoriano, del derecho internacional consuetudinario y del TBI. “La privaciéon por
parte de la demandada de la inversion de las demandantes mediante dicha sancién
administrativa constituyé una medida equivalente a la expropiacién”.

Una vez que el Tribunal Arbitral del CIADI determind, dentro del Caso CIADI
No. ARB/06/11), que la caducidad del contrato de participacion petrolera no fue
proporcional a la falta cometida por la empresa estadounidense, valoré el monto del
dafio que debfa pagar el Estado ecuatoriano en 1.769.625.000 USD.

El Tribunal estuvo de acuerdo con la posicidn de la demandada de que puede reducirse
la compensacién si las demandantes tuvieron culpa y esa culpa contribuyé al perjuicio
sufrido. Como no solicitaron autorizacién actuaron las demandantes de manera
negligente y fueron culpables de un acto ilicito. Deben, por lo tanto, pagar un precio por
haber cometido un acto ilicito. El Tribunal, con su amplia discrecionalidad, lo establecid
en un 25% del perjuicio sufrido por la demandada cuando decreté la caducidad. Considerd
justa y razonable la atribucién de responsabilidad entre un 25% y un 75%.

Se adoptd el método del flujo de caja descontado (FCD) y se aceptd que el valor justo
de mercado (VIM) es el estandar apropiado de reparacion en el derecho internacional.
Adicionalmente, el Tribunal admitié que el dafio indirecto era una categoria de dafno
valida, inclusive en el derecho ecuatoriano. El Tribunal determiné que el Valor Actual
Neto de los flujos de caja descontados generados por la produccién de OPEC en el
Bloque 15 al 16 de mayo de 2006 ascendia a 2.359.500.000 USD, que, reducidos en
un 25%, quedaron en 1.769.625.000 USD. A esta suma se le sumaron los intereses
compuestos anuales del 4.188%, desde el 16-05-2006 hasta el Laudo, estableciéndose
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que los intereses posteriores al Laudo se devenguen a la tasa LIBOR de Estados
Unidos a 6 meses compuesta mensualmente. El monto fue calculado después del
pago de los respectivos impuestos. El Tribunal no condend en costas a la demandada.

lll. Entre la aplicacién directa y la eficacia juridica entre la aplicacién directa y
la eficacia juridica.

III.1. Casacion del Municipio de Guayaquil

La idea que la Constitucidn es una norma de aplicacion directa®* se ha convertido en
una peligrosa arma al servicio del neoconstitucionalismo y del activismo judicial para
justificar los excesos de los jueces.

Sin reparar que las normas constitucionales contienen valores, principios y reglas, los
operadores judiciales se han convencido que todas, por igual, pueden ser aplicadas
directamente, con amplios méargenes de discrecionalidad. Asf, se han olvidado que si
bien todas las normas constitucionales gozan, desde un punto de vista conceptual,
de aplicabilidad directa, no todas tienen la misma eficacia, es decir, solamente son
aplicables directamente en la medida de su mayor o menor eficacia. De su capacidad
para producir efectos juridicos depende su aplicabilidad directa. Solamente algunas
normas constitucionales gozan de eficacia plenay, por ello, al encontrarse dotadas
de los medios necesarios para su ejecucién, son, en definitiva, autoaplicativas.

Existe un reciente ejemplo ecuatoriano del mas audaz activismo judicial realizado en
nombre de la aplicacién directa de la Constitucién. La Sala Civil de la Corte Nacional
de Justicia® casé, de oficio, una sentencia de la Corte Provincial de Guayas, bajo el
argumento que, en aplicacién directa de la Constitucion, podia aumentar el monto de
la indemnizacién que debfa pagar el Municipio de Guayaquil al duefio del inmueble
afectado, a pesar que éste no dedujo recurso de casacién de la sentencia de la Corte
Provincial, que habfa fijado un monto menor. La Sala Civil de la CNJ se olvidé del
principio de legalidad y casé la sentencia en beneficio de quien no habfa presentado
recurso de casacion.

Para incrementar el valor que se dispuso pagar al Municipio, la Sala Civil se apartd
de las normas del Cédigo de Procedimiento Civil y recurri¢ a las disposiciones
constitucionales sobre derechos. Cité, en primer lugar, el Art. 11:3 de la
Constitucién que contiene el “principio” segln el cual los derechos son de directa
e inmediata aplicacién por los jueces. En segundo lugar, citd el Art. 76:7:1), de la
Constitucién sobre la necesaria motivacién de los actos del poder. Con esas dos
referencias cuestiond que los jueces de la Corte Provincial (Tribunal ad quem) hayan
desechado el informe pericial que fijé en 3.680212,00 USD el precio del inmueble
perteneciente a la empresa privada afectada con la expropiacién, sin haberle
pedido explicaciones al perito, y, en su lugar, hayan fijado el precio, sin motivacién
suficiente, en 2.000000,00 USD. Con estas conclusiones, la Sala cité otras normas

39 (Arts. 4:2, 141 y 142 LOGICC), (Art. 5 COFJ) (Arts. 11:3 y 426 Const.)
40 Revista Debate Constitucional 29, Febrero 2012. www. cad.org.ec. Recurso de Casacion 269-2011, 27-12-2011. G.J. Serie VIII,
9,3126. Ver también juicio de expropiacion del Municipio de Cayambe en G.J., Serie VIII, 10, 3524.



El Activismo Judicial 79

constitucionales, entre ellas, las de los articulos 66:26 y 321 que garantizan el
derecho a la propiedad privada y condenan la confiscacion. Por Gltimo, invocé los
articulos constitucionales 424, 425, 11:5 y 172 sobre la supremacfa constitucional
frente a leyes secundarias. La Sala cuestiond, inclusive, la forma como los jueces
de la Corte Provincial aplicaron los articulos 786:3, 257 y 262 del CPC, para fijar un
valor inferior al establecido por el perito.

I11.2. La dificil aplicacién directa del art. 1 de la constitucién

La Constitucién tiene, en términos conceptuales, la categorfa de norma*. Antes
de la apariciéon de la justicia constitucional no era otra cosa que un conjunto de
declaraciones. La ley era la norma por excelencia y, como tal, gozaba de algunos
atributos, entre ellos, el de la aplicacién directa.

El hecho que la Constitucién sea una norma no significa que cada una de sus
disposiciones pueda ser aplicada directamente por los jueces, que, en estricto
sentido, son los tnicos habilitados, por la funcién que desempefian, a ingresar en el
territorio de la aplicacién directa, en los casos sometidos a su decisién, con el riesgo,
por cierto, de ser procesados por el delito de prevaricato.

A pesar de lo que dispone la propia Constitucion, para los demas operadores judiciales
y, en general, para los funcionarios publicos, la aplicacion directa de la Constitucion
deberfa ser, simplemente, un ideal constitucional. Se abrirfan las puertas a los mas
reprochables excesos si se tolerara que estos operadores y funcionarios desconocieran
el principio de legalidad en nombre de la aplicacién directa de la Constitucion.

La aplicacién directa de la Constitucién no es automatica y, como se dijo, deberfa
estar reservada a los jueces para que sdlo ellos, en virtud de la interpretacién
constitucional, decidan, en los casos que conozcan, los pardmetros y consecuencias
de aplicar directamente las normas constitucionales.

El Art. 1 de la Constitucién de Montecristi, que habla del Estado constitucional
de derechos y de justicia, plantea algunas preguntas dificiles relacionadas con la
aplicacion directa: ¢se trata de una norma prescriptiva o descriptiva?, ¢esta compuesto
de reglas o, méas bien, de principios y valores?, ¢puede aplicarse directamente?,
¢requiere de la interpretacion del juez constitucional para desplegar toda su fuerza
normativa e integradora?, ¢no es, més bien, la guia fundamental alrededor de cuyos
principios se debe articular todo el entramado constitucional?.

No hay duda que el Art. 1 es una norma. Sin embargo, no por ello puede ser aplicada
directamente con toda la eficacia juridica. Requiere de la intervencién judicial de
los jueces constitucionales para que despliegue toda su fuerza normativa. Sin la
mediacién judicial, el Art. 1 carece de eficacia.

41 Constitucion del Ecuador Art. 424.
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IV. Colofén

El activismo judicial ha prendido sus motores, ayudado por un neoconstitucionalismo
todavia en desarrollo. Les espera un largo recorrido hacia un destino predeterminado
por la vocaciéon estatista de la Constitucién de Montecristi y la orientacion
marcadamente autoritaria de quienes detentan el poder politico.

En las actuales circunstancias, no es ttil discutir si se deben apagar esos motores y
si debe retornar el viejo positivismo. La realidad incontrovertible es que el activismo
judicial y el neoconstitucionalismo ya se instalaron en el Ecuador.

La discusién debe encaminarse al establecimiento de mecanismos que protejan a
las libertades y a los derechos de los efectos dafiosos que provoquen los jueces
activistas, al servicio del proyecto politico de turno. En otras palabras, el esfuerzo
tiene que concentrarse, por ahora, en el control de dafios a las libertades individuales,
a los llamados derechos patrimoniales y, por cierto, a la economia de mercado, que
han sido objeto de atentados y amenazas recurrentes entre el 2007 y el 2012.

El garantismo* de la misma Constitucién de Montecristi, debidamente reorientado,
podria contribuir, en alguna medida, a reposicionar las libertades individuales.
No existe, dentro de esa Constitucidn estatista que, en lugar de limitar al poder
politico, potencié la capacidad de mando de los gobernantes, otro instrumento,
fuera del garantismo, para colocar a las libertades individuales como los auténticos
contrapoderes frente al activismo judicial y al neoconstitucionalismo comprometido
con los principios y valores de corte igualitario, redistributivo, e intervencionista,
incluidos en el documento constitucional por quienes asumieron la tarea de llevar
adelante una sui géneris revolucién en el Ecuador.

42 “ ... la Constitucion de Montecristi fue habilmente construida como una caratula de “garantismo”, pero con gran contenido de
poder sin reglas, expresado en los difusos conceptos de “las politicas” y del “proyecto” y basado en un régimen presidencialista y
planificador a ultranza ... “. Vease Fabian Corral, El gran problema: los limites, Diario El Comercio, 23-02-2012, 11 A.
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Resumen

La Constitucién de 2008 marcé algunas diferencias respecto de la Constitucién de 1998 en materia de
garantfas jurisdiccionales para proteger los derechos humanos. El objetivo de este articulo es estudiar una
de las garantfas jurisdiccionales incluidas en la Constitucién de Montecristi: la accién por incumplimiento.
En la primera seccién realizo algunas reflexiones respecto del valor juridico que la Constitucién
otorga a los instrumentos internacionales de derechos humanos y cémo esto influye en el valor de los
pronunciamientos de los organismos internacionales creados en virtud de dichos instrumentos. En
la segunda seccién, analizo si la accién por incumplimiento constituye una herramienta para exigir al
Estado ecuatoriano la implementacién de las decisiones de los organismos internacionales de derechos
humanos y hacer efectiva la jurisdiccién internacional de los derechos humanos. En particular, identifico
algunos de los riesgos y debilidades asociados con el uso de esta garantia en relacién con las decisiones
de los organismos internacionales de derechos humanos, con miras a demostrar que atn esté pendiente
establecer un mecanismo verdaderamente eficaz para dar cumplimiento a las obligaciones internacionales

de derechos humanos asumidas por el Estado ecuatoriano.

Abstract

The 2008 Constitution differed from the 1998 Constitution on the issue of jurisdictional guarantees for the
protection of human rights. The object of this article is to study one of the jurisdictional guarantees included
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in the Montecristi Constitution: the legal action for failure to comply (accién por incumplimiento). In the first
section, | reflect on the legal enforceability that the Constitution attributes to international human rights
instruments and how this influences the enforceability of decisions by international bodies created by those
instruments. In the second section, | analyze if the legal action for failure to comply constitutes a tool to demand
that the Ecuadorean State implement decisions by international human rights bodies and to give effect to the
international jurisdiction of human rights. In particular, I identify some of the risks and weaknesses associated
with the use of this guarantee regarding decisions of international human rights bodies, with a view towards
demonstrating that establishing a truly efficient mechanism for compliance of international human rights
obligations assumed by the Ecuadorean States is still lacking.

Sumario

1. La Constitucién de 2008 y su interaccién con el derecho internacional de los derechos humanos. 1.1.

De la incorporacién de los tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos al ordenamiento
juridico ecuatoriano. 1.2. De los tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos
como fuente de obligaciones para el Estado ecuatoriano. 1.3. De las decisiones de organismos internacionales
de derechos humanos como fuente de obligaciones para el Estado ecuatoriano. 2. La  accién  por
incumplimiento en Ecuador. 2.1. De la posible inejecutabilidad de las sentencias e informes de organismos
internacionales de derechos humanos. 2.2. Del reclamo previo y otros posibles circulos viciosos de
desproteccién para las victimas. 2.3. De las posibles justificaciones para el incumplimiento. 3.

La imperiosa necesidad de un mecanismo eficaz para la ejecucién y efectiva implementacién de las decisiones
de los organismos internacionales de derechos humanos respecto de Ecuador.

1. La Constitucién de 2008 y su interaccion con el derecho internacional de los
derechos humanos

Actualmente en Ecuador, el derecho internacional de los derechos humanos pasé de
ser un discurso politico sin verdadero valor juridico a un ordenamiento cuya fuerza
normativa puede llegar a ser igual o incluso superior a la de la propia Constitucion,
siempre que sus normas sean mas favorables para la proteccion de las personas. Esta
tendencia, que empezd con la Constitucidn de 1998, se profundizé en la Constitucidn
de 2008, que otorga un tratamiento privilegiado al derecho internacional de los
derechos humanos. A raiz de la incorporacién de los instrumentos internacionales
de derechos humanos al ordenamiento juridico interno, surgen obligaciones para
el Estado, no sélo derivadas de esos instrumentos sino también de las decisiones
adoptadas por los organismos autorizados para interpretar dichos instrumentos.

1.1 De la incorporacién de los tratados e instrumentos internacionales de derechos
humanos al ordenamiento juridico ecuatoriano

Los derechos humanos exigibles en Ecuador ya no son tinicamente aquellos a los que se
refiere expresamente el texto constitucional, sino también los garantizados en el derecho
internacional de los derechos humanos, derecho que se nutre de diversas fuentes, entre
ellas los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos.
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Los instrumentos internacionales de derechos humanos han sido objeto de una rapida
y progresiva evolucién que empezé con la aprobacién, en 1948, de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, cuyas disposiciones han sido desarrolladas de
manera progresiva en cientos de declaraciones, pactos, convenciones, tratados y
otros instrumentos sobre la materia.

Ecuador es parte de la vasta mayoria de tratados internacionales de derechos
humanos. Pero ademés de haberse sometido voluntariamente a las obligaciones
establecidas en dichos tratados, en Ecuador, el derecho internacional de los derechos
humanos ha sido incorporado al ordenamiento juridico interno, al punto que las
normas de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos
constituyen parte del bloque constitucional y gozan de una jerarquia normativa
privilegiada que permite la aplicacién directa de sus normas en tanto permitan una
mayor proteccién de los derechos de las personas.

1.1.1  Laincorporacion a través del bloque de constitucionalidad

La Constitucién en su articulo 1 proclama al Ecuador como un Estado constitucional
de derechos y justicia, al tiempo que en su articulo 3 numeral 1 se establece como un
deber primordial del Estado el “garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales

(.1

Esta mencién a los derechos reconocidos en los instrumentos internacionales de
derechos humanos se repite a lo largo de varios articulos de la Constitucién. De
particular importancia resultan el articulo 10 segtin el cual las personas “son titulares
y gozarén de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales”, y el articulo 11 numeral 3 de conformidad con el cual “los derechos
y garantias establecidos en la Constituciéon y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier
servidora o servidor publico administrativo o judicial de oficio o a peticién de parte”.
También tiene especial relevancia el articulo 172 de la Constitucién segln el cual
los jueces ecuatorianos “administrardn justicia con sujecién a la Constitucion, a los
instrumentos internacionales de derechos humanos, y a la ley”.

Es cierto que otros articulos del texto constitucional, al referirse a los derechos
humanos, omiten remitirse a los instrumentos internacionales y mencionan
linicamente a los derechos reconocidos en la propia Constitucién. No obstante, una
interpretacién integral' de las normas constitucionales permite concluir que esta
omisién constituye un error involuntario antes que una redaccién deliberada. Como
ejemplo puede citarse el articulo 11 numeral 9 de la Constitucién, donde se sefala
que “[e]l més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucién”, sin mencionar a los derechos humanos garantizados
en instrumentos internacionales. Al confrontar este articulo con el citado artfculo

1 Segtin nuestra Constitucion, las normas constitucionales se interpretardn por el tenor literal que mas se ajuste a la Constitucion en
su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mds favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor
respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional (articulo 427).
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3 numeral 1, resulta claro que la Constitucién garantiza los derechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales aun cuando no estén expresamente
reconocidos en el texto constitucional.

Esta constante referencia que hacen las normas constitucionales? a los
instrumentos internacionales de derechos humanos ha tenido por efecto que
las normas contenidas en esos instrumentos se encuentren incorporadas a
nuestra Constitucion y formen parte de nuestro bloque constitucional®. La
propia Corte Constitucional ha reconocido la existencia de derechos que no se
encuentran expresamente contemplados en las normas constitucionales y la
obligatoriedad de adecuar la normativa interna y los actos del poder ptblico no
sdlo a las disposiciones constitucionales sino también a las disposiciones de los
instrumentos internacionales de derechos humanos contenidas en el bloque de
constitucionalidad®. Asf, aun cuando la Constitucién omita referirse a un derecho
garantizado por instrumentos internacionales de derechos humanos, se entiende
que ese derecho existe en la Constitucién y es parte de esta, sin necesidad de que
aparezca expresamente en el texto constitucional.

1.1.2 Laincorporacion a través de la jerarquia normativa

Ademaés de la incorporacion al bloque constitucional a través de los varios articulos
constitucionales que se remiten a los instrumentos internacionales de derechos
humanos, la Carta Magna los integra al ordenamiento juridico interno a través de
las normas sobre jerarquia normativa. La Constitucién dedica un capitulo entero
a los “tratados e instrumentos internacionales” y consolida una tendencia iniciada
por la Constitucién peruana de 1979° y perfeccionada por la reforma constitucional
argentina de 1994¢ en el sentido de asignar a los tratados sobre derechos humanos
una jerarquia especifica dentro de nuestro ordenamiento.

En principio, segin el articulo 425, el orden jerarquico de aplicacién de las
normas es el siguiente: en primer lugar la Constitucién, luego los tratados y

2 En consonancia con la Constitucion, la Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional hace referencia a los
instrumentos internacionales en sus articulos 14, 6,26,65,66y 142.

3Sobre el concepto de “bloque constitucional” sugiero consultar a UPRIMNY, Rodrigo. El bloque de constitucionalidad en
Colombia. Un andlisis jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal. Disponible en: http://www.dejusticia.org/index.
php?modo=interna&tema=sistema_judicial&publicacion=72

4 La Corte Constitucional se ha referido al “el principio de aplicabilidad directa de las disposiciones constitucionales y del bloque
de constitucionalidad, previsto en el articulo 426 inciso segundo de la Constitucién” (Resolucién de la Corte Constitucional 9.
Registro Oficial Suplemento 597 de 15 de diciembre de 2011). Asi también, al determinar su facultad para realizar un control
de constitucional, la Corte Constitucional ha sefialado que estd facultada para “definir la existencia de compatibilidad 16gica
entre dos normas, una de las cuales es la Constitucion. Esta atribucién de constatacion de compatibilidad entre una norma infra-
constitucional y una norma constitucional o del bloque constitucional de derechos, se realiza desligandose de los casos concretos”
(Resolucion de la Corte Constitucional 26, Registro Oficial Suplemento 777 de 29 de agosto de 2012). En el mismo sentido véase
también la Resolucién de la Corte Constitucional 20 publicada en el Registro Oficial Suplemento 743 de 11 de julio de 2012. No
obstante, la Corte Constitucional también se ha referido al bloque de constitucionalidad precisando que “en ningtin caso significa
que todos los tratados internacionales formen parte del bloque, sino aquellas normas que no existen en la Constitucién o desarrollos
normativos que tienen la finalidad de mantener la fisonomia indiscutible de la Constitucién. Debe existir remision expresa a normas
superiores y que su contenido material permita realizar una proteccién a un derecho.” (Resolucién de la Corte Constitucional 1,
Registro Oficial Suplemento 602 de 1 de Junio del 2009.)

5 Véase Articulos 101 y siguientes de la Constitucion para la Reptiblica del Pert de12 de Julio de 1979.

6 Véase Articulos 31 y 75 numeral 22 de la Constitucion de la Nacién Argentina de 22 de agosto de 1994.
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convenios internacionales, y posteriormente las leyes orgénicas, seguidas de las
ordinarias. Podrfa deducirse que los tratados internacionales tienen en Ecuador
un orden jerarquico infraconstitucional. Sin embargo, al momento de establecer la
jerarqufa normativa, la Constitucién establece una diferenciacion entre los tratados
internacionales en general y los tratados y otros instrumentos internacionales
de derechos humanos. Estos ultimos, como veremos, podrian ser aplicados de
manera directa por sobre la Constitucién, siempre y cuando sus normas reconozcan
derechos més favorables.

Asi, el articulo 424, aunque reitera que la Constitucién es la norma suprema, aflade
que “la Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucién, prevaleceran sobre cualquier otra norma jurfdica o acto del poder
publico”. Esta norma debe leerse en conjunto con el articulo 417, de conformidad
con el cual si bien los tratados internacionales ratificados por Ecuador tienen
jerarqufa infraconstitucional y deben sujetarse a lo establecido en la Constitucién,
“en el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos
humanos se aplicarédn los principios pro ser humano, de no restriccién de derechos,
de aplicabilidad directa y de cldusula abierta establecidos en la Constitucién”.
La diferenciacion jerérquica entre los tratados internacionales y los tratados e
instrumentos internacionales de derechos humanos que contengan normas més
favorables, es evidente.

En el mismo sentido, segln el articulo 426 de la Constitucién, las autoridades y
los jueces “aplicardn directamente las normas |[...] previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos siempre que sean més favorables a las
establecidas en la Constitucion |...]. Los derechos consagrados en la Constitucién
y los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de inmediato
cumplimiento y aplicacién. No podré alegarse falta de ley o desconocimiento de las
normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar el
reconocimiento de tales derechos”. Es decir que, cuando los tratados o instrumentos
internacionales de derechos humanos contengan normas mas favorables para
la persona humana, se aplican de manera directa e inmediata y pueden gozar de
jerarquia supraconstitucional.

1.2 De los tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos como
fuente de obligaciones para el Estado ecuatoriano

De lo sefalado en lineas anteriores, se evidencia que el ordenamiento constitucional
ecuatoriano ha reconocido un importante valor juridico al derecho internacional
de los derechos humanos mediante la incorporacién de los tratados y otros
instrumentos internacionales de derechos humanos a la Constitucién, a través del
bloque constitucional y de las normas que establecen la jerarqufa normativa. Surge
entonces la inmediata necesidad de precisar qué son los instrumentos internacionales
de derechos humanos y en qué se diferencian de los tratados internacionales de
derechos humanos, asi como de los tratados internacionales sobre otras materias.
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Empiezo por precisar que los tratados son un tipo especifico de instrumento
internacional. Conforme al articulo 2.1.a de la Convencidén de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, debe entenderse por tratado todo acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, cualquiera que sea
su denominacién particular, como por ejemplo “convencidén” o “pacto”. Lo que
caracteriza a los tratados es el hecho de que los Estados pasan a formar parte de
ellos a través de un procedimiento formal por el cual hacen constar en el &mbito
internacional su consentimiento en obligarse por sus normas, procedimiento que
puede denominarse “ratificacién”, “aceptacién”, “aprobacién” o “adhesién”, segtn
el caso. Se trata entonces de “reglas expresamente reconocidas por los Estados™.
Asi, por ejemplo, tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos son tratados internacionales
de derechos humanos. En el derecho internacional de los derechos humanos, los
tratados son la principal fuente de obligaciones para los Estados.

Por su parte, el término “instrumentos internacionales de derechos humanos” es més
amplio, pues abarcatanto alos tratados como a otros instrumentos no convencionales,
como por ejemplo la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracién de Principios
sobre Libertad de Expresion, los Principios Bésicos Relativos a la Independencia
de Jueces, las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, las Directrices
de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de
Riad), entre muchisimos otros. El término instrumentos internacionales de derechos
humanos comprende entonces no sélo a los tratados sino también a declaraciones,
reglas, principios, directrices y otros documentos con distinta denominacién emitidos
a nivel universal o regional tanto por organizaciones intergubernamentales, como
la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) o la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA), como por organismos internacionales de derechos humanos,
como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de la OEA o el Comité de
Derechos Humanos de la ONU.

Los instrumentos internacionales que no son tratados, no se abren a un proceso
de suscripcién vy ratificacion a través del cual los Estados se obligan formalmente
por sus disposiciones. No obstante, el hecho de que no sean tratados, no implica
que carezcan de efectos juridicos o que no constituyan fuente de obligaciones para
los Estados. En el derecho internacional de los derechos humanos, este tipo de
instrumentos constituye una fuente auxiliar de obligaciones para los Estados®.

Més aln, si bien estas declaraciones, reglas, principios o directrices, no nacen con
una fuerza vinculante, tienen una fuerza moral innegable y su valor variara conforme
sean reconocidos y aceptados por un gran nimero de Estados. De hecho, entre
los instrumentos internacionales de derechos humanos, es posible encontrar
documentos de distinto rango juridico. Asi, por ejemplo, la practica generalizada de
los Estados, sumada a la creencia de que dicha practica se estima obligatoria para los
mismos, ha dado como resultado que instrumentos como la Declaracién Universal y la
Declaracién Americana puedan considerarse normas de derecho consuetudinario. En

7 Articulo 38.1.a. Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
8 Articulo 38.1.d. Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
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referencia especifica a la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre,
la Corte Interamericana ha sefialado que si bien no es un tratado, tampoco carece de
efectos juridicos puesto que los propios Estados miembros de la Organizacién de los
Estados Americanos han reconocido en diversos documentos que la Declaracién es
una fuente de obligaciones internacionales para ellos, sumado a que su contenido
estd incorporado en las normas de interpretacion del articulo 29 de la Convencién
Americana’.

Asi, es claro que los propios Estados pueden asignarle un valor superior a una
declaracién u otro instrumento no convencional'®, y eso es justamente lo que ha hecho
Ecuador al incluir en su Constitucién normas que establecen los mismos efectos
jurfidicos tanto para los tratados como para otros instrumentos internacionales de
derechos humanos. Nuestra Constitucién ha reconocido a todos los instrumentos
internacionales de derechos humanos el mismo valor juridico, independientemente
de su naturaleza convencional o no convencional.

Resta por determinar cuédles son los instrumentos internacionales de derechos
humanos y diferenciarlos de otros instrumentos internacionales comunes. La
particularidad de que un tratado sea relativo a derechos humanos no es un hecho
menor. Los tratados sobre derechos humanos se diferencian de los tratados
multilaterales en que los primeros tienen por objeto y fin la proteccién de los derechos
fundamentales de los seres humanos, tanto frente a su propio Estado como frente a
los otros Estados contratantes, mientras que los segundos se celebran en funcién
de un intercambio reciproco de derechos para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes. Por tanto, al aprobar los “tratados sobre derechos humanos, los Estados
se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias
obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su
jurisdicciéon™!!.

Resulta claro que aquellos acuerdos internacionales que tengan por objeto y propdsito
la proteccién de los derechos que emanan de la dignidad de la persona humana son
tratados relativos a los derechos humanos. Pero alin cuando no tenga por objeto
principal la proteccién de dichos derechos, un tratado o instrumento internacional
se considera relativo a derechos humanos siempre que atafia, afecte o interese a la
materia'?.

Asf, cuando la Constitucidn ecuatoriana se remite a los tratados y los instrumentos
internacionales de derechos humanos, debemos entender que no es necesario que se
trate de un instrumento cuyo objeto principal sean los derechos humanos, ni tampoco

9 Corte IDH. Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10

10 Al mismo tiempo, no serfa posible que los Estados le asignen un valor inferior a ciertas normas de derechos humanos que han
alcanzado el rango de normas imperativas de derecho internacional (normas jus cogens) cuyo cumplimiento es obligatorio y no
admiten una interpretacién contraria por parte de los Estados, como por ejemplo la prohibicién de la tortura.

11Corte IDH. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 2, parr. 29.

12 Sobre este tema se ha pronunciado la Corte IDH. En la Opinién Consultiva 16, 1a Corte IDH debia determinar si la Convencién
de Viena sobre Relaciones Consulares es un tratado concerniente a la proteccion de los derechos humanos. Para ello, la Corte sefialé
que era necesario definir si dicho acuerdo internacional “atafe, afecta o interesa” a los derechos humanos, con independencia de
cudl sea su objeto principal. Corte IDH. EI Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias
del Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 72.
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que haya existido un proceso formal de ratificacion o adhesién a esa norma. El Ginico
requisito para que una norma incluida en un instrumento internacional de derechos
humanos sea aplicable directamente en Ecuador incluso por sobre la Constitucién es
que su contenido sea més favorable a la persona humana.

De tal manera, atin cuando en el derecho internacional de los derechos humanos
ciertos instrumentos carezcan de efectos vinculantes, los Estados les pueden asignar
un valor distinto, como ha ocurrido con las Declaraciones Universal y Americana de
Derechos Humanos. Eso es precisamente lo que ha hecho Ecuador a la luz de las
normas de la Constituciéon de 2008 que se refieren a los tratados y a los instrumentos
internacionales de derechos humanos, de conformidad con las cuales no sélo las
convenciones y pactos formalmente suscritos por el pafs y aprobados conforme al
tramite constitucional respectivo tienen vigencia y son de aplicabilidad directa en el
pafs por y ante cualquier juez, sino que todo instrumento internacional de fuente no
convencional para la proteccion de los derechos humanos ha quedado incorporado
al bloque constitucional, y su jerarquia puede ser supraconstitucional en tanto sus
normas favorezcan a los derechos fundamentales.

Debo anotar que la redaccién de la Constitucion no es del todo uniforme, y aunque
més de veinte articulos se refieren de manera conjunta a los tratados y otros
instrumentos internacionales de derechos humanos, equiparando sus efectos y
aplicabilidad, también es posible encontrar articulos que se refieren exclusivamente
a los tratados internacionales de derechos humanos. Asi, por ejemplo, el articulo
424 de la Constitucion afirma que “[I]Ja Constitucién y los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables
alos contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o
acto del poder publico”. El articulo omite referirse a los instrumentos internacionales
de derechos humanos, pero al confrontarlo con articulos como el 11.3 segtn el cual
“|lJos derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicaciéon” o como
el 417 de conformidad con el cual “los tratados y otros instrumentos internacionales
de derechos humanos se aplicarén [segin] los principios pro ser humano, de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de cldusula abierta establecidos
en la Constitucién”, resulta evidente que a pesar de esta omisién, probablemente
involuntaria, no sélo los tratados que reconozcan derechos més favorables sino toda
norma contenida en un instrumento internacional de derechos humanos puede
prevalecer por sobre la Constitucién y cualquier otra norma juridica siempre y cuando
sea més favorable a la persona humana.

Sin embargo, esta omisién ha servido de base para que nuestros jueces ignoren
el contenido de instrumentos internacionales de derechos humanos de fuente no
convencional al momento de adoptar sus decisiones. Asi, por ejemplo, en la sentencia
del caso El Universo, el juez considerd que “en miltiples veces se ha manifestado que
se debe también observar la ‘Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién’
o Declaracién de Chapultepec dictada por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, pero ésta no encaja en la salvedad del inciso final del Art. 424 de la
Constitucién de la Reptblica, y no es un ‘tratado internacional de derechos humanos’
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que haya sido ‘ratificado’ por el Estado ecuatoriano”.

A pesar de decisiones como esta, que son contrarias a la interpretacién pro homine de
las normas de la Constitucién, debe reconocerse que la forma en la que la Constitucién
ha incorporado a las normas de los instrumentos internacionales de derechos humanos
es concordante con el concepto del corpus iuris del derecho internacional de los derechos
humanos, que como ha reconocido la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“esta formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos
juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucién
dindmica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido
de afirmar y desarrollar la aptitud de este Gltimo para regular las relaciones entre los
Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones”'.

1.3 De las decisiones de organismos internacionales de derechos humanos
como fuente de obligaciones para el Estado ecuatoriano

Mas arriba subrayaba cémo ha existido una verdadera proliferacién de instrumentos
internacionales de derechos humanos. A su vez, estos instrumentos han ido estableciendo
numerosos organismos internacionales encargados de velar por el respeto de las
obligaciones de derechos humanos que los Estados asumen en el marco de dichos
instrumentos. Y las decisiones de esos organismos internacionales de derechos humanos
se han ido encargando de precisar el alcance y los Ifmites de dichos derechos.

Ecuador ha ratificado la gran mayoria de tratados internacionales de derechos
humanos y reconocido la competencia de los organismos creados en virtud de esos
tratados para supervisar el cumplimiento de sus normas asi como para interpretarlas.
Por tanto, es preciso determinar cémo las decisiones adoptadas por esos organismos
internacionales de derechos humanos constituyen una fuente de obligaciones para
el Estado ecuatoriano. La necesidad de determinar qué tipo de obligaciones surgen
para el Estado a partir de dichas decisiones se vuelve alin més imperativa tomando
en consideracion que la accién por incumplimiento'®, se incorporé a nuestra
Constitucién con el objeto de garantizar el cumplimiento de sentencias o informes de
organismos internacionales de derechos humanos.

En este punto, resulta oportuno diferenciar, en primer lugar, las sentencias de los
informes relativos a derechos humanos, en tanto su valor como fuente de obligaciones
para los Estados puede ser distinto. En segundo lugar, deben distinguirse aquellos
informes y sentencias emitidos respecto de los derechos humanos en Ecuador de las

13Juzgado Décimo Quinto de Garantias Penales del Guayas (Ecuador). Sentencia No. 457-2011. Caso El Universo. Guayaquil,
20 de julio de 2011, pagina 68.

1414 Corte IDH. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 115.

15 La incorporacion de esta accién ha despertado un gran interés académico. Son dignas de destacar dos tesis elaboradas sobre
la materia: (1) PENAHERRERA OLEAS, Martin. La funcion de la accién por incumplimiento como garantia jurisdiccional
del ordenamiento juridico. Tesis de grado presentada como requisito para la obtencion del titulo de abogado. Universidad San
Francisco de Quito, mayo de 2012 (no publicada) y (2) ALBUJA GABELA, Francisco Javier, Ejecucion de sentencias del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos: necesidad de la implementacion de un Sistema Juridico Procesal en Ecuador para su
cumplimiento integral, Tesis para la obtencion del grado de Magister en Derecho Procesal, Universidad Andina Simén Bolivar,
2012 (no publicada).
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sentencias o informes emitidos respecto de otros pafses, o de manera general para
todos los Estados, por parte de érganos cuya competencia y facultades el Ecuador ha
reconocido, en tanto una cosa es el cumplimiento de sentencias e informes y otra muy
distinta la recepcién de la jurisprudencia y los estandares internacionales contenidos
en los pronunciamientos de los organismos internacionales de derechos humanos.

1.3.1  El cumplimiento de sentencias, informes y otras decisiones de organis-
mos internacionales de derechos humanos

En el derecho internacional de los derechos humanos es claro que no todos los
pronunciamientos tienen la misma fuerza juridica. Escapa a los limites y objetivos
del presente articulo realizar una presentacion sistematica de este complejo sistema
de proteccién internacional de derechos humanos, que tanto a nivel universal
(Organizaciéon de las Naciones Unidas) como regional (sistema interamericano,
en nuestro caso), ha desarrollado 6rganos con competencia para conocer casos
individuales y para pronunciarse de manera general con recomendaciones para los
Estados. Algunos de esos 6rganos son creados por los tratados y sus protocolos, a
los cuales Ecuador se ha sometido voluntariamente, mientras que otros nacen de
resoluciones adoptadas por los Estados en el marco de las Asambleas Generales
de los organismos intergubernamentales, entre otras instancias. Entre los diversos
organismos de proteccién de derechos humanos es posible encontrar algunos de
naturaleza jurisdiccional, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
mientras que otros sélo gozan de una naturaleza cuasi-jurisdiccional, como la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos o el Comité de Derechos Humanos
de la ONU, y algunos no tienen competencia jurisdiccional alguna, como los Relatores
Tematicos, y otros mecanismos especiales de Naciones Unidas.

Los pronunciamientos de estos distintos tipos de organismos tienen, por lo tanto,
un diverso valor como fuente del derecho internacional de los derechos humanos.
Lo que es més, un mismo organismo de derechos humanos puede generar normas,
doctrina o jurisprudencia, y cada uno de estos pronunciamientos tendra un distinto
valor como fuente de obligaciones para los Estados.

Asfi, por ejemplo, un pronunciamiento emitido por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos en el marco de una denuncia individual, no tiene el mismo
valor que un pronunciamiento emitido por el mismo organismo en uso de otra de
sus atribuciones, como la de formular recomendaciones a los gobiernos para que
adopten medidas progresivas a favor de los derechos humanos. De la misma manera,
un pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el marco
de un caso particular tiene una fuerza juridica distinta a la de un pronunciamiento del
mismo organismo en uso de su facultad consultiva.

Para determinar el valorjuridico de un pronunciamiento de un organismo internacional
de derechos humanos habrd que considerar varios factores. Uno de esos factores
es la naturaleza del érgano en cuestion, determinando si se trata de un drgano
jurisdiccional o cuasijurisdiccional. Ambos tienen en comin que su competencia esta
definida por un instrumento internacional y constituyen organismos independientes
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que adoptan decisiones fundadas con base en el derecho internacional y
procedimientos reglados. Sin embargo, la obligatoriedad de las decisiones de los
6rganos cuasijurisdiccionales no estd consagrada por un instrumento, a diferencia
de la obligatoriedad de las decisiones de los érganos jurisdiccionales. Un factor
adicional a tomar en consideracién es la naturaleza de la competencia especifica
ejercida por el organismo internacional de derechos humanos, pues es frecuente
que estos organismos tengan multiples facultades, de conformidad con las cuales
pueden realizar pronunciamientos generales con recomendaciones sobre la mejor
forma de garantizar el goce efectivo de un derecho humano en todos los Estados, asf
como también pronunciamientos especificos respecto de un Estado en el marco de
denuncias individuales o a raiz de visitas de observacién, entre otros.

Por ello, es preciso resaltar la diferencia entre las sentencias y los informes, y entre
los informes, habré que distinguir entre aquellos emitidos en el marco de denuncias
individuales y aquellos emitidos en uso de facultades de supervisién més generales.

Con respecto a las sentencias emitidas por organismos jurisdiccionales creados por
tratados a los que el Estado voluntariamente se ha sometido, como es el caso de
la Corte Interamericana, no puede ponerse en duda el caracter vinculante de estas
decisiones respecto de los Estados que sean partes del caso concreto'e. Al respecto,
en virtud del numeral 1 del articulo 68 de la Convencién Americana, los Estados
parte de este tratado “se comprometen a cumplir la decisién de la Corte en todo
caso en que sean partes”. La obligatoriedad de cumplir con las sentencias emitidas
por organismos jurisdiccionales cuya competencia contenciosa ha ratificado el
Estado, es parte fundamental del derecho a la tutela judicial efectiva en el ambito
internacional. La jurisprudencia que se crea a través de las sentencias constituye una
fuente indudable de obligaciones para los Estados demandados.

Con respecto los informes adoptados en el marco de denuncias individuales por
organismos cuasi-jurisdiccionales, como la Comisién Interamericana o los Comités
de Derechos Humanos de la ONU, facultados para conocer denuncias individuales'’,
los Estados han adoptado diversas posiciones. Me referiré de manera especifica al
valor que se ha asignado a los informes emitidos por la Comisién Interamericana

16 Aunque podria hacerce una diferenciacion entre las distintas sentencias (declarativas, sentencias constitutivas, condenas al pago
de sumas de dinero, etc.), ese andlisis excede a los limites del presente estudio.

17 Actualmente varios 6rganos creados en virtud de tratados adoptados en el marco de la ONU pueden, en determinadas
circunstancias, considerar las denuncias o comunicaciones de particulares que consideran que sus derechos han sido violados por
un Estado Parte: el Comité de Derechos Humanos puede examinar comunicaciones de particulares presentadas contra Estados
Partes en el Primer Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer puede examinar comunicaciones de particulares presentadas contra Estados Partes en el
Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer; el Comité contra
la Tortura puede examinar comunicaciones de particulares presentadas contra Estados Partes que hayan formulado la declaracién
requerida en virtud del articulo 22 de la Convencién contra la Tortura; el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial
puede examinar comunicaciones de particulares presentadas en contra de Estados Partes que hayan formulado la declaracién
requerida en virtud del articulo 14 de la Convencién Internacional para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial; 1 Comité para la proteccion de las personas con discapacidad puede examinar comunicaciones de particulares presentadas
en contra de Estados partes que hayan ratificado el protocolo facultativo a la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad; el Comité sobre Desapariciones Forzadas puede recibir denuncias en virtud del articulo 31 de la Convencién sobre
desapariciones forzadas de la ONU; el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales puede examinar comunicaciones
en virtud de la entrada en vigor del Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
También podrian en el futuro entrar en vigor disposiciones que admiten el examen de comunicaciones de particulares por parte del
Comité sobre los Trabajadores Migratorios o el Comité sobre los Derechos del Nifio.



92 Iuris picrio ARNO 13. VoL 15 ENERO- JUNIO 2013

en el marco del procedimiento de denuncias individuales, aunque dejo sentado que
ese valor es muy semejante al de los informes emitidos por Comités de Derechos
Humanos de la ONU con competencias para recibir y tramitar denuncias individuales.

Como sefialaba, la respuesta de los Estados no ha sido uniforme. A manera de ejemplo,
en Colombia, el Consejo de Estado ha establecido el valor vinculante de las decisiones
de la Comisién en la resolucién de casos individuales en lo que compete a las medidas
no pecuniarias de reparaciéon'®. En Argentina, la jurisprudencia le ha asignado distinto
valor a las decisiones de la CIDH. En un caso relacionado con el cumplimiento de la
decisién de la CIDH en el caso Abella y otros!®, la Corte Suprema destacd que:

“si bien por el principio de buena fe que rige la actuacién del Estado argentino
en el cumplimiento de sus compromisos internacionales, aquél debe realizar
los mejores esfuerzos para dar respuesta favorable a las recomendaciones
efectuadas por la comisién, ello no equivale a consagrar como deber para
los jueces el de dar cumplimiento a su contenido, al no tratarse aquéllas de
decisiones vinculantes para el Poder Judicial”. Mientras que en otra ocasion
la misma Corte Suprema argentina sefialé que “las directivas de la Comisién
constituyen una imprescindible pauta de interpretaciéon de los deberes y
obligaciones derivados de la Convencién Americana™?'.

Por su parte, la Corte Interamericana ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre
el valor juridico de las recomendaciones de la CIDH. La Corte sefialé que:

“de conformidad con la regla de interpretacién contenida en el articulo 31.1
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el término
recomendaciones, usado por la Convencién Americana, debe ser interpretado
conforme a su sentido corriente. Sin embargo, en virtud del principio de buena
fe, consagrado en el mismo articulo 31.1 de la Convencién de Viena, si un
Estado suscribe y ratifica un tratado internacional, especialmente si se trata
de derechos humanos, como es el caso de la Convencién Americana, tiene la
obligacién de realizar sus mejores esfuerzos para aplicar las recomendaciones
de un dérgano de proteccién como la Comisién Interamericana que es,
ademas, uno de los érganos principales de la Organizacién de los Estados
Americanos, que tiene como funcién promover la observancia y la defensa
de los derechos humanos en el hemisferio (Carta de la OEA, articulos 52 y
111). Asimismo, el articulo 33 de la Convencién Interamericana es un érgano
competente junto con la Corte para conocer de los asuntos relacionados con
el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes, por
lo que, al ratificar dicha convencién, los Estados Partes se comprometen a
atender las recomendaciones que la Comisién aprueba en sus informes”?.

18 Consejo de Estado (Colombia), Sala de Consulta y Servicio Civil, 13 de octubre de 1992, consulta del Ministerio de Relaciones Exteriores
sobre la obligatoriedad de las recomendaciones que la Comision de Derechos Humanos hace al Estado Colombiano (autorizada su publicacion el
11 de marzo de 1997). Considerando 8vo y puntos resolutivos 1 a 3.

19 CIDH. Informe N° 55/97. Caso 11.137 Juan Carlos Abella (Argentina) 18 de noviembre de 1997.

20 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina). Acosta, Claudia Beatriz y otros s/ hdbeas corpus. 22 de diciembre de 1998.
21 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina). Simon, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, causa
N° 17.768, 14 de junio de 2005.

22 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33, parrafos 79-81.
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En todo caso, es claro que los Estados no pueden hacer caso omiso de un informe
emitido por un organismo internacional de derechos humanos en el marco de una
denuncia individual. Tal es asi que este incumplimiento conlleva consecuencias
especificas. Por ejemplo, en el sistema interamericano, para los paises que han
ratificado la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, el incumplimiento
de las recomendaciones establecidas por la Comisién Interamericana en un informe
de fondo tiene como consecuencia el sometimiento del caso a la Corte, con miras a
determinar la responsabilidad internacional del Estado en cuestion.

Ahora bien, tanto los organismos jurisdiccionales como los organismos
cuasijurisdiccionales creados para proteger los derechos humanos adoptan otras
decisiones en el uso de sus facultades de supervisién generales sin que exista una
denuncia individual o un procedimiento contencioso o cuasicontencioso de por
medio. Estas decisiones tienen distintas denominaciones, como puede ser informes,
observaciones generales, recomendaciones generales, comentarios generales,
opiniones consultivas, entre otras.

Tomando una vez més como ejemplo a la Comisién Interamericana, encontramos que
este organismo en uso de sus facultades establecidas en el articulo 41 de la Convencién
Americana, emite recomendaciones, informes de pafs, informes regionales, informes
temaéticos, informes anuales en los que se refiere a la situacién de derechos humanos
en distintos paises, entre otros pronunciamientos. En algunos de estos documentos
se sefalan recomendaciones de caracter general para todos los Estados, mientras
que en otros se establecen recomendaciones de caracter general, pero dirigidas
a un Estado en particular. En el sistema universal de derechos humanos también
existen decisiones con distinto valor juridico. Por ejemplo, algunos Comités con
competencias en derechos humanos pueden adoptar “comentarios”, “observaciones”
y “recomendaciones” de caracter general para todos los Estados, asi como también
pueden emitir “observaciones finales” y otras sugerencias dirigidas a Estados
especificos. A lo anterior se suman los diferentes mecanismos extraconvencionales,
cuya naturaleza ni siquiera es cuasijurisdiccional, y cuyos pronunciamientos también
constituyen directrices importantes para los Estados, como por ejemplo los informes
de los Relatores Especiales y Grupos de Trabajo de la ONU?, y los informes emitidos
por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU en el marco del examen peridédico
universal.

Alaluzdeladistinta naturaleza de los informes y pronunciamientos de los organismos
internacionales de derechos humanos, cuyas facultades son muy diversas, el derecho
internacional de los derechos humanos asigna un valor juridico distinto a las
decisiones de estos organismos. No es posible establecer un esquema inamovible
o jerarquico de las fuentes doctrinarias y auxiliares en el derecho internacional de
los derechos humanos, pues todas ellas forman parte del desarrollo evolutivo del
derecho internacional de los derechos humanos.

23 En Ecuador se ha llegado incluso a sostener que el cumplimiento de obligaciones emitidas en el marco de informes de Relatores
Especiales de la ONU, cuya naturaleza no es convencional, puede ser demandado mediante una accién por incumplimiento (Véase:
PAZMINO CORRAL, Carolina. “Cumplimiento de las recomendaciones del Relator Especial de la ONU sobre ejecuciones
extrajudiciales”. En: Informe sobre derechos humanos Ecuador 2011. Programa Andino de Derechos Humanos. Universidad
Andina Simén Bolivar. 2012).
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Ahora bien, aunque para el derecho internacional de los derechos humanos algunas
decisiones gocen de un cardctervinculante y otras constituyan meras recomendaciones
o exhortaciones, en tanto establecen una conducta deseable pero no obligatoria para
los Estados, es claro que los Estados siempre pueden otorgar a las recomendaciones
un valor jurfdico mayor, y asignarles, dentro de su ordenamiento juridico, una fuerza
vinculante. Recordemos que en el derecho internacional, las indicaciones expresas o
implicitas de un elemento subjetivo segin el cual Estado siente que cumple lo que
supone una obligacién juridica constituyen opinio juris, y en consecuencia son fuente
de obligaciones juridicas.

En el caso ecuatoriano, existen indicaciones incluso expresas de que el Estado
ha reconocido a las recomendaciones contenidas en informes y otras decisiones
de organismos internacionales como fuente de obligaciones. Asi, por ejemplo,
nuestra Constitucién no hace diferencias entre los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos al momento de asignarles un valor juridico, y,
como veremos, incorpora unagarantfajurisdiccional parademandarel incumplimiento
de “de sentencias o informes de organismos internacionales de derechos humanos”
sin diferenciar entre estos pronunciamientos, de tal manera que existe un espacio
para afirmar que no cabe que nosotros hagamos una diferenciacién entre los efectos
juridicos de las decisiones adoptadas por los érganos de tratados y aquellas emitidas
por los érganos creados en virtud de otros instrumentos internacionales, asi como
tampoco cabe que nosotros hagamos una diferenciacién entre los efectos juridicos
de los informes adoptados por organismos internacionales en uso de sus distintas
facultades, sean estas jurisdiccionales, cuasijurisdiccionales o no jurisdiccionales.

La intencién del Estado ecuatoriano de reconocer como fuente de obligaciones a
las recomendaciones de organismos internacionales de derechos humanos se ve
reflejada también en otras normas, como la Ley Orgédnica de Garantfas Jurisdiccionales
y Control Constitucional, o el Decreto 1317 de 2008, en los cuales se pone “en el
mismo saco” a las sentencias y a todos los informes de organismos internacionales
de derechos humanos y se afirma que el Estado tiene la obligacién de cumplirlos.

La Ley Orgéanica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional, al regular la
accién por incumplimiento, sefiala en su articulo 52 que esta accién tiene por objeto
garantizar el cumplimiento de “sentencias, decisiones o informes” de organismos
internacionales de proteccién de derechos humanos. Ndétese que no se hace
diferenciacién entre una sentencia y un informe, y que a las sentencias e informes
se ha agregado la denominacién de “decisiones”, con lo cual quedarfan incluidas
decisiones que no son estrictamente sentencias y cuya denominacién es distinta
a “informes”, como por ejemplo las Observaciones Finales o Recomendaciones
Generales que emiten ciertos Comités de la ONU.

As{ también, el lenguaje del sefialado Decreto 1317 es absolutamente decidor de
la voluntad del Estado ecuatoriano de dar exigibilidad a las sentencias, informes
y otras decisiones de organismos internacionales de derechos humanos. Segin
dicho Decreto, el Ministerio de Justicia debe coordinar “la ejecucién de sentencias,
medidas cautelares, medidas provisionales, acuerdos amistosos, recomendaciones
y resoluciones originados en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y
en el Sistema Universal de Derechos Humanos, y demés obligaciones surgidas por
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compromisos internacionales en esta materia”. No sélo que no se hace diferencia entre
las “obligaciones” que surgen, por ejemplo, de una sentencia o de una recomendacién
incluida en un informe, sino que ademas se establece que todas estas decisiones
deben “ejecutarse”. A través de este Decreto queda incluso superada en Ecuador
la discusién vigente en el sistema interamericano de derechos humanos sobre la
obligatoriedad de las medidas cautelares dictadas por la Comisién Interamericana,
puesto que el Estado se ha referido a éstas como “obligaciones” a ser “ejecutadas”.

Asfi, la voluntad del Estado ecuatoriano, contenida incluso en normas de rango
constitucional y orgénico, ha sido la de asignar expresamente a los informes y otras
decisiones de organismos internacionales de derechos humanos un valor superior
a aquel reconocido en el derecho internacional, equipardndolos con las sentencias
adoptadas por organismos convencionales con facultades contenciosas. Es esa
voluntad estatal la que debe primar al momento de determinar los efectos de las
decisiones de los organismos internacionales de derechos humanos, incluso por
sobre nuestra propia percepcién, o la opinién de esos mismos organismos respecto
de la obligatoriedad o no de sus decisiones.

1.3.2 Larecepcion de estandares internacionales de derechos humanos

En la seccién anterior precisé que si bien para el derecho internacional de los derechos
humanos existe una distincién entre el valor juridico de una sentencia y el de un
informe; y en el caso de los informes, existen diferencias entre aquellos con carécter
especifico para un Estado y aquellos de caracter general con recomendaciones para
todos los Estados, nuestra Constitucidon ha superado esta discusién. No obstante,
también resulta necesario advertir que el cumplimiento de sentencias e informes de
derechos humanos es un tema distinto al de la recepcién de la jurisprudencia y los
estandares internacionales contenidos en los pronunciamientos de los organismos
internacionales de derechos humanos.

Segln se establecié en parrafos anteriores, Ecuador debe dar cumplimiento a
las sentencias de los casos en los que se haya determinado su responsabilidad
internacional; debe también cumplir los informes de los casos en los que se le
hayan formulado recomendaciones con base en una denuncia individual; y debe
cumplir las decisiones, cualquiera que sea su denominacién, en las que organismos
de derechos humanos en el marco de sus competencias realicen recomendaciones
generales dirigidas a todos los Estados, entre ellos Ecuador. Sin embargo, queda
pendiente determinar si las decisiones adoptadas por organismos de derechos
humanos respecto de otros paises tienen valor juridico inicamente para los Estados
concernidos o si sus decisiones resultan vinculantes también para Ecuador.

Por mandato constitucional, seglin se explicé en lineas anteriores, los jueces
ecuatorianos deben administrar justicia con sujecién a la Constitucién y a
los instrumentos internacionales de derechos humanos. Asi estd establecido
textualmente en el articulo 172 de la Constitucién. Cabe preguntarse si esto quiere
decir que los jueces deben tomar en cuenta Ginicamente el texto de los instrumentos
internacionales, o si deben considerar ademas la interpretacion que de esas normas
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han hecho los érganos y mecanismos creados por dichos instrumentos.

Y es que los tratados sobre derechos humanos no sélo incluyen un catalogo de
derechos humanos, sino que, como se sefialé més arriba, suelen ademas establecer
érganos para interpretar sus normas, supervisar su cumplimiento y proteger los
derechos humanos cuando los recursos judiciales internos hayan fallado en su
deber de prevenir, investigar, sancionar y reparar cualquier violacién de éstos. Debe
resaltarse que los tratados e instrumentos internacionales no conceden derechos
humanos, sino que sélo los reconocen, lo que significa que pueden existir derechos
humanos que no han sido formalmente establecidos en el texto de sus normas y que
por tanto puedan ser ampliados a través de los pronunciamientos de los organismos
internacionales de derechos humanos, en tanto intérpretes autorizados de los
respectivos instrumentos internacionales.

De hecho, a través de sus distintos pronunciamientos, los organismos internacionales
de derechos humanos han ido precisando el alcance y los limites de los derechos
humanos, cuyo reconocimiento expreso es, a menudo, vago y genérico. Resulta
de fundamental importancia entonces definir si la incorporacién de los tratados
e instrumentos internacionales de derechos humanos al ordenamiento juridico
ecuatoriano implica que la jurisprudencia elaborada por los mecanismos de control
creados por dichos tratados para interpretarlos adquiere fuerza vinculante a pesar de
que el Estado denunciado no sea el Ecuador.

Ciertamente, para cumplir de manera adecuada con los mandatos normativos
incluidos en los tratados e instrumentos de derechos humanos, los jueces deberfan
aplicar correctamente los estdndares internacionales desarrollados en virtud de
esos tratados por parte de los érganos creados por dichos tratados y autorizados
para interpretarlos. Pero no esté claro si dichos estandares han sido incorporados
también a nuestro ordenamiento juridico®, lo que les darfa una fuerza vinculante y
aplicabilidad directa, o si Gnicamente constituyen una gufa para la decisién para los
jueces.

Respecto de la obligatoriedad de la jurisprudencia establecida en las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para Estados que reconocen la
competencia contenciosa de la Corte pero no fueron parte del caso en cuyo contexto
se emitié la decisién, la Convencién Americana no contiene una disposicién expresa
que establezca los efectos juridicos de sus decisiones respecto de los Estados que no
han sido parte del proceso; inicamente se establece en el articulo 69 que la decisién
serd “transmitida” a los otros Estados.

No obstante, la Corte Interamericana ha abordado este tema bajo la figura del
“control de la convencionalidad” desarrollada a partir de su pronunciamiento en el
caso Almonacid Arellano en el afio 2006%. El control de convencionalidad se refiere a
un control de compatibilidad que deben realizar los jueces (y toda autoridad publica)
entre sus decisiones y la normativa convencional y su jurisprudencia. En palabras de
la propia Corte Interamericana: “las autoridades internas estan sujetas al imperio de la

24 La doctrina se ha referido a este fenémeno como “la incorporacién in totum de los tratados de derechos humanos”.
25 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y Costas, sentencia del
26 de septiembre de 2006, serie C, no. 154.
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leyy, por ello, estén obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
jurfdico. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la
Convencién Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces, también estan
sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones
de la Convencidén no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su
objetoy fin. Los jueces y érganos vinculados a la administracién de justicia en todos
los niveles estén en la obligacion de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’
entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, los jueces y 6rganos judiciales vinculados a la administracién de justicia
deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién
Americana”®. Nétese que la Corte afirma que el control de convencionalidad es una
obligacién de los jueces.

Una lectura correcta de esta obligacion nos lleva a determinar que, mas alla de la
denominacién de “control de convencionalidad”, los jueces deben realizar dicho
examen de compatibilidad respecto de los otros instrumentos internacionales
de derechos humanos y no tdnicamente respecto de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, més atn cuando la Constitucién ecuatoriana no otorga
un tratamiento diferenciado a los tratados respecto del resto de instrumentos
internacionales de derechos humanos.

La jurisprudencia comparada no ha dado una respuesta uniforme a la interrogante
que nos ocupa. En Venezuela se ha sostenido que lo que la Constitucién incorpora
es el texto del tratado, méas no sus interpretaciones?’. Mientras que en Costa Rica se
ha considerado que la jerarqufa constitucional de los tratados de derechos humanos
implica que la jurisprudencia emanada del érgano internacional de control del
respectivo tratado adquiere el mismo valor constitucional de la norma interpretada?®.
En Argentina, la jurisprudencia ha ido variando de opinién, aunque parece haber
prevalecido la tesis de que la interpretacion de los derechos constitucionales debe
guiarse por la jurisprudencia internacional de los érganos de control, con lo cual ésta
debe ser tenida en cuenta como una guia, mas no con fuerza vinculante?. Segln
el maximo tribunal de justicia argentino, tanto la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién de la Republica Argentina, cuanto los poderes constituidos argentinos deben
guiarse para la interpretacion de la Convencién Americana, por la jurisprudencia
de la Corte IDH, en tanto esta jurisprudencia constituye “una insoslayable pauta de
interpretacién” para ellos en el &mbito de su competencia, “a los efectos de resguardar
las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema interamericano
de proteccién de los derechos humanos™. Més atin, la Corte Suprema de Justicia

26 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Fondo. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, pérr. 225.

27 Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela. Sentencia 1942 del 15 de julio de 2003 sobre la inconstitucionalidad
de las leyes de desacato.

28 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, sentencia 2313 de 1995 sobre la inconstitucionalidad de la colegiatura
obligatoria para periodistas

29 Para un andlisis de la jurisprudencia argentina sobre la materia, véase: DI CORLETO, Julieta. “El reconocimiento de las
decisiones de la Comisién y la Corte Interamericanas en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de Argentina”. En CEJIL:
Implementacion de las decisiones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Jurisprudencia, normativa y experiencias
nacionales. Buenos Aires, 2007.

30 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina). Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ recurso de casacion e inconstitucionalidad.
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argentina ha llegado a revocar sentencias de jueces inferiores cuando sus decisiones
han ido en contra de la jurisprudencia elaborada por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, aclarando que dicha jurisprudencia debe servir de gufa
para la interpretacién de los preceptos de la Convencién Americana®. En el caso
colombiano, la Corte Constitucional en general ha reconocido que la jurisprudencia
de las instancias internacionales encargadas de interpretar los tratados de derechos
humanos “constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido
de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales™?. En Perd, el Tribunal
Constitucional sostuvo que “los derechos y libertades reconocidos en la Constitucién
deben interpretarse de conformidad con los tratados internacionales en materia de
derechos humanos suscritos por el Estado peruano. Tal interpretacién, conforme con
los tratados sobre derechos humanos, contiene, implicitamente, una adhesién a la
interpretacién que, de los mismos, hayan realizado los érganos supranacionales de
proteccion de los atributos inherentes al ser humano y, en particular, el realizado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, guardian Gltimo de los derechos en
la Regién™.

Ademas de los ejemplos mencionados en el parrafo anterior, el concepto de control de
convencionalidad empieza a aparecer con cada vez mas frecuencia en la jurisprudencia
comparada®, lo que evidencia un creciente reconocimiento de la importancia de los
estandares internacionales para aplicar correctamente las normas contenidas en los
tratados e instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

Lamentablemente, no puede decirse lo mismo respecto de Ecuador. Los operadores
judiciales nacionales han hecho caso omiso de su obligacién de control de
convencionalidad he incluso se han pronunciado de manera desfavorable a este
concepto. Asi, por ejemplo, en la sentencia del caso El Universo, el juez Paredes
manifesté que “el llamado ‘control de convencionalidad’ no es norma obligatoria
para los jueces de los Estados Partes de la Convencién, dado que aln no existe el
denominado derecho dnico para los paises miembros de la OEA y de la Convencion,
dado la diversidad ideoldgica y cultural de cada uno de sus miembros”®.

Adicionalmente, los jueces han sido bastante imprecisos al momento de pronunciarse
sobre el valor, tanto de los informes, como de las sentencias de organismos
internacionales de derechos humanos. Por lo general, la jurisprudencia nacional
se limita a citar los estandares internacionales Ginicamente cuando su contenido
resulta conveniente o apoya la decision del juez, sin que ello vaya acompafiado de
un pronunciamiento expreso respecto del valor juridico de las decisiones que citan.
Cuando ante los alegatos de los abogados, los jueces se ven en la necesidad de

Sentencia de 13 de julio de 2007, parrafo 20.

31 Véase, por ejemplo, Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina). Bramajo, Herndn Javier S/ Incidente de excarcelacion.
Sentencia del 12 de septiembre de 1996.

32 Corte Constitucional (Colombia). Sentencia C-010 de 2000. Citada por UPRIMNY, Rodrigo. “La fuerza vinculante de las
decisiones de los organismos internacionales de derechos humanos en Colombia: un examen de la evolucion de la jurisprudencia
constitucional”. En: CEJIL: Implementacion de las decisiones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Jurisprudencia,
normativa y experiencias nacionales. Buenos Aires, 2007.

33 Tribunal Constitucional (Pert), Caso de Crespo Bragayrac, Exp. N.® 0217-2002-HC/TC. 7 de abril de 2002.

34 Véase, por ejemplo: Suprema Corte de Justicia de la Nacion (México). Acuerdo del Tribunal de 14 de julio de 2011 (Expediente
Varios 912/2010).

35 Juzgado Décimo Quinto de Garantias Penales del Guayas (Ecuador). Sentencia No. 457-2011. Caso El Universo. Guayaquil,
20 de julio de 2011, pagina 67.
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pronunciarse sobre estos estandares, sus decisiones no han contribuido a reconocer
la fuerza vinculante de los instrumentos internacionales. Una vez mas, traigo
como ejemplo la sentencia del caso El Universo, en la que el juez reconoce que “la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José (Convencién),
forma parte del ordenamiento juridico interno ecuatoriano y la Constitucion de la
Republica esta jerdrquicamente por encima de aquel convenio internacional segin
se expresa en el Art. 425 de la Carta Magna del Estado Ecuatoriano, y solo se invierte
esta jerarquia en caso de sean ‘tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos més favorables a los contenidos en
la Constitucién’¢, pero decide de manera abiertamente contraria a la jurisprudencia
de la Corte Interamericana, haciendo caso omiso a la interpretacién que la Corte
Interamericana ha hecho de sus disposiciones y que resultaba maés favorable para la
decisién del mencionado caso. Lo que es mas, el juez sefiala expresamente que “la
llamada ‘jurisprudencia interamericana’ no es viculante (sic) para un Estado Parte que
no sea objeto de una demanda contenciosa”®. Por lo general, los jueces nacionales
tampoco suelen establecer claramente una diferencia, si existe, entre el valor juridico
de las decisiones de organismos jurisdiccionales y el de las decisiones de organismos
cuasijurisdiccionales.

Mas alla de esta nefasta jurisprudencia nacional, lo cierto es que gran parte de los jueces
muestra resistencia a utilizar los criterios provenientes de los organismos internacionales,
o de plano los ignora, aun cuando en varios casos, las soluciones encontradas en la
jurisprudencia internacional contienen criterios mas favorables a los derechos de las
personas. También es comin que los jueces citen los estdndares internacionales pero
decidan en abierto desacato a esos principios, como en el caso El Universo.

Al respecto, si la Constitucion ecuatoriana ha optado por dar un valor
supraconstitucional a toda norma que concierna a los derechos humanos, siempre
que su contenido sea mas favorable a la persona humana, y si son los organismos
de derechos humanos los encargados de interpretar el contenido de las normas de
derechos humanos, podria concluirse que cuando la interpretacion que a través de
sus decisiones realizan dichos organismos es mas favorable a la persona humana, los
jueces deben aplicar esa interpretacién, asi como también estan en la obligacién de
realizar un control de convencionalidad de sus decisiones, confrontandolas con los
estandares internacionales aplicables. De nada serviria el reconocimiento de que los
tratados e instrumentos de derechos humanos son parte de nuestro ordenamiento
juridico si esto no se traduce en la aplicabilidad de los criterios desarrollados por los
organismos internacionales de derechos humanos sobre el contenido, limite, alcance
y significado de esas normas.

Por tanto, el sometimiento del Estado ecuatoriano al derecho internacional de los
derechos humanos implica que los pronunciamientos de los organismos internacionales
autorizados para aplicar e interpretar las normas contenidas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, como fuente de derecho internacional de los
derechos humanos, deben ser acatados por los operadores de justicia, incluso si

36 Juzgado Décimo Quinto de Garantias Penales del Guayas (Ecuador). Sentencia No. 457-2011. Caso El Universo. Guayaquil,
20 de julio de 2011, paginas 67 y 68.

37 Juzgado Décimo Quinto de Garantias Penales del Guayas (Ecuador). Sentencia No. 457-2011. Caso El Universo. Guayaquil,
20 de julio de 2011, pagina 68.
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estan dirigidos a otros Estados, al menos en tanto esos pronunciamientos sean mas
favorables para la proteccion de los derechos de las personas.

Asf las cosas, si estamos ante un derecho cuya proteccién es distinta en la
normativa constitucional e internacional, la interpretacion debe ser siempre pro
persona, y por tanto debe aplicarse la norma que mejor garantice los derechos
humanos, sea la constitucional o la internacional. Adicionalmente, debe primar la
interpretacién mas favorable respecto de ese derecho humano, independientemente
de que esa interpretacion provenga de érganos judiciales internos o de organismos
internacionales de derechos humanos, sean jurisdiccionales, cuasijurisdiccionales o
no jurisdiccionales.

2. La accién por incumplimiento en Ecuador

En Ecuador alin no se ha creado un mecanismo verdaderamente efectivo para
garantizar la ejecucién de sentencias y la implementacién de las recomendaciones
contenidas en los informes de organismos internacionales de derechos humanos.
Sin embargo, la Constitucién incluyd una garantfa jurisdiccional para reclamar por el
incumplimiento de dichas sentencias e informes: la accién por incumplimiento.

Se trata de una garantia jurisdiccional sin mayores precedentes. Si bien son varios
los paises que han avanzado en el establecimiento de mecanismos efectivos para dar
cumplimiento a las sentencias emitidas por organismos internacionales de derechos
humanos, esos mecanismos no suelen ser, propiamente, garantfas jurisdiccionales.
Las constituciones de Colombia (1991)* y Pert (1993)* incorporaron una acciéon de
incumplimiento, pero se trata de procesos constitucionales por medio de los cuales
se demanda el incumplimiento de leyes o actos administrativos, y no tienen por
objeto demandar el incumplimiento de decisiones de organismos internacionales de
derechos humanos. En ese sentido, se asemejan més a la accién de protecciéon en
Ecuador.

Antes de continuar, dejo anotado que en Ecuador la accién de incumplimiento
tiene un objetivo completamente distinto a la accién por incumplimiento. Mientras
que la accién por incumplimiento procede respecto de normas juridicas o actos
administrativos de carécter general®, asfi como también respecto de sentencias
o informes de organismos internacionales de derechos humanos, la acciéon de
incumplimiento procede respecto de sentencias de naturaleza constitucional. La
accién de incumplimiento tiene por objeto conocer y sancionar el incumplimiento
de las sentencias y dictdmenes constitucionales y su fundamento se encuentra en
el numeral 9 del articulo 436 de la Constituciéon y en los articulos 162 a 165 de la
Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional, asi como
en el articulo 84 del Reglamento de sustanciaciéon de proceso de competencia de

38 Constitucion Politica (Colombia). Articulo 87.

39 Constitucion Politica (Pert). Articulo 200, numeral 6.

40 El presente articulo se limita a analizar de la accién por incumplimiento como garantia para el cumplimiento de sentencias o
informes de derechos humanos, no para la aplicacion de las normas que integran el sistema juridico ni tampoco respecto de los
actos administrativos.
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la Corte Constitucional. La accién de incumplimiento de sentencias y dictdmenes
constitucionales se constituyd en una garantfa jurisdiccional por mandato de la
jurisprudencia de la propia Corte Constitucional*' . De su parte, el fundamento juridico
de la accién por incumplimiento en Ecuador se encuentra en los articulos 93 y 436
numeral 5 de la Constitucién; 52 a 57 de la Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales
y Control Constitucional; y 32 del Reglamento de sustanciacién de procesos de
competencia de la Corte Constitucional.

La procedencia de una garantfa jurisdiccional respecto de las sentencias e informes de
derechos humanos implica un reconocimiento constitucional de la fuerza vinculante
de estas decisiones, asi como también de que su incumplimiento constituye un
quebrantamiento del ordenamiento juridico internacional desarrollado para proteger
a las victimas de violaciones de derechos humanos. Esto es digno de resaltar y sin
duda constituye un avance en materia de derechos humanos en Ecuador.

La primera seccion de este articulo estuvo dedicada a subrayar que es obligacién
del Estado cumplir con las sentencias emitidas por organismos internacionales de
derechos humanos cuya competencia contenciosa ha reconocido, como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, asi como también es su obligacién, a la luz de
las normas constitucionales vigentes, cumplir con los informes y otras decisiones de
organismos internacionales de derechos humanos, como la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos o los distintos Comités de Derechos Humanos de la ONU, en
tanto la Constitucién ecuatoriana no diferencia a los informes de las sentencias como
fuente de obligaciones internacionales.

Si bien el valor juridico de los informes de organismos internacionales de derechos
humanos surge de mi interpretacién personal de las normas constitucionales que,
como tal, esté sujeta a discusidn, la fuerza vinculante de una sentencia emitida por
un organismo como la Corte Interamericana de Derechos Humanos no es materia
de debate, pues su obligatoriedad es clara a la luz de las normas de la Convencién
Americana ratificada por el Estado ecuatoriano.

A pesar de lo anterior, la accién por incumplimiento en Ecuador abre el espacio
para que se incumpla incluso una sentencia del maximo tribunal interamericano.
Como analizaré a continuacién, la manera en la que esta accién ha sido concebida
y regulada la convierte en un verdadero fraude, en tanto abre espacios para que la
Corte Constitucional declare inejecutables sentencias de organismos internacionales
de derechos humanos, al tiempo que coloca a las victimas en circulos viciosos de
desproteccidn, y permite que las autoridades justifiquen el incumplimiento.

Quizé por esa razén, habiendo transcurrido mas de cuatro afios desde la entrada
en vigencia de la Constitucién de 2008, y a pesar del alto grado de incumplimiento
de Ecuador con las decisiones de organismos internacionales de derechos
humanos, hasta la fecha no existen antecedentes de sentencias dictadas por la
Corte Constitucional en procesos por incumplimiento de resoluciones dictadas por
organismos internacionales de derechos humanos.

41 Corte Constitucional, sentencia No.001-10-PJO-CC, Caso No. 0999-09-JP, publicado en el Registro Oficial segundo suplemento
No. 351 de 29 de diciembre de 2010.
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2.1 De la posible inejecutabilidad de las sentencias e informes de organismos
internacionales de derechos humanos

Segtn el articulo 93 de la Constitucién de la Republica, “[1]a accién por incumplimiento
tendra por objeto garantizar la aplicacion de las normas que integran el sistema
juridico, asi como el cumplimiento de sentencias o informes de organismos
internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decisién cuyo cumplimiento
se persigue contenga una obligacién de hacer o no hacer clara, expresa y exigible”.
El articulo 93 afiade que “|l]a accién se interpondré ante la Corte Constitucional”, lo
que es concordante con el articulo 436 numeral 5 de la Constitucién segin el cual
es atribucién de la Corte Constitucional “conocer y resolver, a peticion de parte, las
acciones por incumplimiento que se presenten con la finalidad de garantizar [...] el
cumplimiento de sentencias o informes de organismos internacionales de proteccién
de derechos humanos que no sean ejecutables por las vias judiciales ordinarias”.

De la simple lectura de los articulos mencionados es posible determinar que existen
dos tipos de requisitos establecidos en la Constitucién para la procedencia de la
accién por incumplimiento respecto de las sentencias o informes de organismos
internacionales de derechos humanos. El primero, que la “decisién cuyo cumplimiento
se persigue contenga una obligacién de hacer o no hacer clara, expresa y exigible”; el
segundo, que las “sentencias o informes de organismos internacionales de proteccién
de derechos humanos |...] no sean ejecutables por las vias judiciales ordinarias”.

En un acto de buena fe, podrfamos asumir que el lenguaje de estos requisitos pudo
haber sido incorporado por la Asamblea Constituyente tomando en consideracién
el concepto de normas autoejecutables (self-executing) del derecho internacional
publico, segtin el cual ciertas normas de tratados han sido redactadas de tal forma que
son susceptibles de una aplicacién inmediata y directa, mientras que otras requieren
una accién juridica complementaria para su implementacién o su exigibilidad. Si
bien es cierto que ciertas obligaciones internacionales estan redactadas de forma tal
que es posible derivar de ellas un derecho sin que su ejecucién esté subordinada a
un acto legislativo o administrativo posterior, mientras que otras estan redactadas
como simples aspiraciones generales, establecer este requisito para la procedencia
de la accién por incumplimiento, sin diferenciar entre las sentencias y los informes
de organismos internacionales de proteccién de derechos humanos resulta un
despropdsito.

Ciertamente, entre los informes de dichos organismos podria distinguirse entre
recomendaciones autoejecutables y recomendaciones redactadas de una forma tan
genérica que no puede desprenderse de ellas un derecho exigible para los individuos.
Sin embargo, las decisiones de las sentencias de un organismo internacional cuya
competencia el Estado ha ratificado deben ser implementadas en Ecuador sin
necesidad de que la Corte Constitucional determine si la obligacién es o no clara,
expresa o exigible. Adicionalmente, recordemos que nuestro texto constitucional
no ha querido hacer una diferenciacién entre la exigibilidad de las sentencias y los
informes de organismos internacionales de derechos humanos, por mas que en la
practica existan.

El articulo 52 de la Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional
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repite textualmente el primer requisito establecido en la Constitucién, segin el cual,
la sentencia, decisién o informe cuyo cumplimiento se persigue, debe contener “una
obligacién de hacer o no hacer, clara, expresa y exigible”. Mientras que el segundo
requisito constitucional esté contenido en el numeral 3 del articulo 56 de la misma
Ley de conformidad con el cual, la accién por incumplimiento no procede “si existe
otro mecanismo judicial para lograr el cumplimiento de la |...] sentencia, decisién o
informe, salvo en los casos en los cuales, de no admitirse la accién por incumplimiento,
se provoque un perjuicio grave e inminente para el accionante”. De esta forma, la Ley
Organica de Garantfas Jurisdiccionales establece una excepcién al segundo requisito.

La citada Ley Orgénica va mas alld y establece entre las causales de inadmisién, otros
requisitos que no se encuentran en la Constitucién. Segin el articulo 56, esta accién
tampoco procede “[s]i la accién es interpuesta para proteger derechos que puedan
ser garantizados mediante otra garantfa jurisdiccional” (numeral 1) asf como tampoco
procede “[s]i se trata de omisiones de mandatos constitucionales” (numeral 2).

A estos requisitos para la procedencia de una accién por incumplimiento respecto de
sentencias e informes de organismos internacionales de derechos humanos se suma
una peligrosa norma contenida en el articulo 436 numeral 1 de la Constitucién, segin
la cual la Corte Constitucional es “la maxima instancia de interpretacién |[...] de los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano,
a través de sus dictdmenes y sentencias”. Lo anterior, en expresa contradiccion con
el articulo 62 numeral 1 de la Convencién Americana, donde el Estado reconocié
“como obligatoria de pleno derecho y sin convencién especial, la competencia de la
Corte [Interamericana] sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicaciéon
de esta Convenciéon™?. En otras jurisdicciones, la concepcién de los tribunales
internos como méaximos intérpretes de instrumentos internacionales que establecen
organismos autorizados para su interpretacion ha sido ya superada hace varios afios.
En Argentina, porejemplo, en 1992, antes de que la reforma de 1994 constitucionalizara
los tratados sobre derechos humanos, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ya
establecié “que la interpretacién del Pacto debe, ademés guiarse por la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, uno de cuyos obijetivos es la
interpretacién del Pacto de San José". La Corte Constitucional de Colombia, ya en
1995, entendié que “la fuerza vinculante de los tratados de derechos humanos esta
garantizada por el control que sobre su efectividad ejerce la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”*. En Costa Rica, la Sala Constitucional de la Corte Suprema, al
declarar la inconstitucionalidad del requisito de colegiacion de los periodistas para
ejercer sus funciones, afirmé que:

“si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el érgano natural para
interpretar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica), la fuerza de su decisién al interpretar la Convencién y enjuiciar las
leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea en caso contencioso o en una
mera consulta, tendran -de principio- el mismo valor de la norma interpretada™.

42 El 24 de julio de 1984 Ecuador reconocié la vigencia del citado articulo 62 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, mediante Decreto N 2768, de 24 de julio de 1984, publicado en el Registro Oficial N1 795 del 27 del mismo mes y aflo.
43 Corte Suprema de Justicia (Argentina) Ekmkdjiam, Miguel A. ¢ Sofovich, Gerardo y otros. Julio 7, 1992.

44 Corte Constitucional (Colombia). Sentencia N° T-447/95, de 23 de octubre de 1995.

45 Corte Suprema de Justicia (Costa Rica). Sala Constitucional. Sentencia No. 2312-95 de 9 de mayo de 95.
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En fin, resulta evidente que la jurisdiccién internacional para la proteccién de los
derechos humanos se ha constituido como una jurisdiccién que esta por encima de
la jurisdiccién nacional, incluso de la jurisdiccién constitucional, y que el méaximo
intérprete de un tratado internacional es el organismo creado por dicho tratado con
el objeto de interpretarlo y aplicarlo.

No obstante, nuestra Constitucién concibe a la Corte Constitucional como la maxima

instancia de interpretacién de los tratados internacionales de derechos humanos, con
lo cual su interpretaciéon podria, por ejemplo, llegar a contradecir la interpretaciéon
que la Corte Interamericana haya realizado de la Convencién Americana en el marco
de un caso contencioso contra Ecuador. Asimismo, la Corte podria llegar a decidir
que la obligacién contenida en la sentencia o informe de un organismo internacional
de derechos humanos, no es clara, o bien que dicha obligacién no es exigible. De la
misma forma, la Corte Constitucional podrfa encontrar que existe una via judicial
ordinaria para demandar a la autoridad que generé el incumplimiento. Asf también,
la Corte podria sefialar que existen otras garantias jurisdiccionales, como la accién de
proteccién o el habeas corpus, para garantizar los derechos cuya proteccidn persigue
la accién por incumplimiento.

En fin, se otorga a la Corte Constitucional una facultad sumamente amplia, a través
de la cual podria llegar a declarar inejecutable incluso una sentencia vinculante para
Ecuador; basta con que a su criterio, por ejemplo, la obligacién establecida en la
sentencia no sea exigible. De esta forma, una institucién que tiene por objeto la
garantia de eficacia de las decisiones de organismos internacionales de derechos
humanos se convierte en un arma de doble filo que otorga discrecionalidad a la Corte
Constitucional respecto de decisiones cuyo cumplimiento el Estado ha reconocido
como obligatorio.

Recordemos que una interpretacion similar fue utilizada por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela para declarar inejecutables sentencias
de la Corte Interamericana en dicho pafs a través de un supuesto control de
constitucionalidad de las decisiones del tribunal interamericano®. Lo anterior a pesar
de que la propia Constitucién Venezolana, en su articulo 31, establece el “amparo
internacional” para violaciones de derechos humanos y aflade que “[...] El Estado
adoptard, conforme a procedimientos establecidos en esta Constitucién y en la ley,
las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento a las decisiones emanadas
de los érganos internacionales |...]".

Si bien hasta la fecha la Corte Constitucional ecuatoriana no se ha pronunciado en el
marco de un proceso constitucional porincumplimiento de una decisién internacional
en materia de derechos humanos, se advierten los posibles riesgos del uso de esta
garantfa jurisdiccional.

46 Para un andlisis de la nefasta jurisprudencia venezolana sobre la materia y sus implicaciones, sugiero revisar la obra de AYALA
CORAQO, titulada La “inejecucion” de las sentencias internacionales en la jurisprudencia constitucional de Venezuela (1999-
2009). Fundacion Manuel Garcia-Pelayo, 2009.

47 Sobre el “amparo internacional”, Véase: AYALA CORAO, Carlos. Recepcion de la jurisprudencia internacional sobre
derechos humanos por la jurisprudencia constitucional.
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2.2 Del reclamo previo y otros posibles circulos viciosos de desproteccion para
las victimas

Ademas de los requisitos constitucionales para la procedencia de la accién por
incumplimiento, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
afiade un tercer requisito a través del cual limita atin mas la garantfa constitucional.
Se trata del articulo 54 en el que esta Ley establece la necesidad de un reclamo previo
a quien deba satisfacer la obligacién para que pueda configurarse un incumplimiento.
Se refiere entonces a un reclamo en via administrativa, distinto del reclamo en via
judicial ordinaria. La Ley establece un término de cuarenta dias que deben transcurrir
luego del reclamo previo para que se configure el incumplimiento, sea porque todavia
no se ha cumplido con la obligacién o porque no se contesté el reclamo. La prueba
del reclamo previo debe adjuntarse a la demanda para que esta sea admitida, seglin
lo establecen el articulo 55 y el articulo 56 numeral 4 del mismo cuerpo legal.

De esta manera, se omite reconocer que es obligacién del Estado dar cumplimiento
de oficio a las decisiones de los organismos internacionales de derechos humanos,
sin necesidad de que los particulares y las victimas se vean en la necesidad de dar
un impulso a las autoridades en quienes recae la responsabilidad. Recordemos
que las victimas y sus familiares a menudo han transitado un largo camino durante
varios afos, a veces décadas, buscando la proteccién de sus derechos en instancias
nacionales e internacionales, por lo que resulta atormentador exigirles que, luego de
haber obtenido un pronunciamiento favorable a través de una sentencia o informe
de un organismo internacional de derechos humanos, deban empezar una serie
de reclamos en la via interna para poder hacer realidad el reconocimiento de sus
derechos, incluido su derecho a la reparacién integral.

Lo anterior se agrava en tanto el texto del articulo 54 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional sefiala que para que se configure el
incumplimiento, debe solicitarse formalmente el cumplimiento de la obligacién
internacional “a quien deba satisfacerla”. La redaccién de este articulo ignora por
completo la complejidad y riqueza de las decisiones internacionales sobre derechos

humanos.

A manera de ejemplo, para evidenciar la diversidad de autoridades que podrian estar
involucradas en la ejecucién de una sentencia, repasemos algunos de los puntos
resolutivos de una de las més recientes decisiones respecto de Ecuador por parte
de la Corte Interamericana: el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku®®. En
la sentencia de la Corte IDH se establece la obligacién del Estado de “neutralizar,
desactivar y, en su caso, retirar la pentolita en superficie y enterrada en el territorio
del Pueblo Sarayaku”, obligacién que se debe cumplir “con base en un proceso de
consulta con el Pueblo” de conformidad con los pardmetros establecidos en la propia
sentencia; esta también la obligacién del Estado de:

“consultar al Pueblo Sarayaku de forma previa, adecuada, efectiva y de plena
conformidad con los estandares internacionales aplicables a la materia,
en el eventual caso que se pretenda realizar alguna actividad o proyecto

48 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012.
Serie C No. 245.



106 Iuris picrio ARNO 13. VoL 15 ENERO- JUNIO 2013

de extraccién de recursos naturales en su territorio, o plan de inversién o
desarrollo de cualquier otra indole que implique potenciales afectaciones a
su territorio”;

por otro lado, estéd la obligacién del Estado de “adoptar las medidas legislativas,
administrativas o de otra indole que sean necesarias para poner plenamente en marcha
y hacer efectivo, en un plazo razonable, el derecho a la consulta previa de los pueblos
y comunidades indigenas vy tribales y modificar aquellas que impidan su pleno y libre
ejercicio”; adicionalmente esta la obligacion estatal de “implementar |...] programas
o cursos obligatorios que contemplen médulos sobre los estandares nacionales e
internacionales en derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas,
dirigidos a funcionarios militares, policiales y judiciales, as{ como a otros cuyas funciones
involucren relacionamiento con pueblos indigenas”; la sentencia obliga también al
Estado a “realizar un acto ptblico de reconocimiento de responsabilidad internacional”,
asf como a “realizar las publicaciones” de la sentencia en el Diario Oficial, en un diario
de amplia circulacion nacional, y en un sitio web oficial; a esto se suma la obligacién
estatal de pagar casi un millén y medio de ddlares por concepto de indemnizaciones
por dafios materiales e inmateriales, y por el reintegro de costas y gastos.

Evidentemente no es una misma autoridad la encargada de satisfacer el retiro de la
pentolita, el proceso de consulta previa, la adopcion de medidas legislativas, la
implementaciéon de cursos obligatorios sobre derechos humanos de los pueblos
y comunidades indigenas dirigidos a funcionarios piblicos, la realizacién
de un acto piblico de reconocimiento de responsabilidad, las publicaciones
oficiales de la sentencia, y el desembolso del presupuesto del Estado para el pago
de indemnizaciones. Un ejercicio similar puede realizarse respecto de cualquier otra
sentencia o informe de un organismo internacional de derechos humanos. Este tipo de
decisiones se caracterizan por identificar una serie de medidas, en el &mbito legislativo,
administrativo, judicial y de politicas publicas, para prevenir, investigar, sancionar y
reparar integralmente las violaciones de derechos humanos, lo que incluye medidas de
satisfaccion y de no repeticion, de forma tal que dificilmente habra una tinica autoridad
responsable de dar cumplimiento a las distintas obligaciones del Estado ecuatoriano.

Si bien, a través del Decreto 1317 de 9 de septiembre de 2008* se encargd al
Ministerio de Justicia “la responsabilidad de coordinar la ejecucién de sentencias,
medidas cautelares, medidas provisionales, acuerdos amistosos, recomendaciones
y resoluciones originados en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y
en el Sistema Universal de Derechos Humanos, y demds obligaciones surgidas por
compromisos internacionales en esta materia”, no es claro si para que se dé por
presentado el reclamo previo basta con dirigirse formalmente al Ministerio de Justicia
para solicitar la “coordinacién” del cumplimiento de las obligaciones, o si es necesario
dirigirse a las autoridades que deben “satisfacer” la obligacién. Las dificultades son
atn mas evidentes cuando las obligaciones rebasan al ambito ejecutivo, y requieren
que el legislativo modifique cierta legislaciéon o que el judicial investigue y sancione a
los responsables de la violacién de derechos humanos. ¢ Hasta qué punto podria, una
autoridad con facultad de coordinacién como el Ministerio de Justicia, satisfacer esas
obligaciones sin interferir en otros poderes del Estado?

49 Decreto 1317 de 9 de septiembre del 2008, publicado en el Registro Oficial 428, de 18 de septiembre de 2008.
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La necesidad de solicitar formalmente el cumplimiento de la obligacién internacional
“a quien deba satisfacerla” como requisito para que se configure el incumplimiento
y poder presentar la accién por incumplimiento desconoce ademds que en materia
de derechos humanos la responsabilidad se atribuye al Estado como un todo, y no
puede fracturarse o atribuirse a una de sus partes. La accidén u omisién de cualquier
autoridad publica, constituye un hecho imputable al Estado que compromete su
responsabilidad internacional como un todo. Es un principio de derecho internacional
que el Estado responde por los actos y omisiones de sus agentes realizados al
amparo de su carécter oficial, aun si actian fuera de los limites de su competencia®.
La responsabilidad internacional que se atribuye al Estado con base en actos u
omisiones de cualquier poder u érgano de éste, se genera en forma inmediata sin que
sea necesario determinar la culpabilidad de sus autores ni identificar individualmente
a los agentes responsables. Poner a las victimas en la posicién de identificar a cada
autoridad encargada de satisfacer las distintas obligaciones para probar que hubo
incumplimiento resulta inaudito.

A manera de corolario de esta evidente incomprensién en nuestra legislacién
respecto de la responsabilidad estatal como uno de los principios bésicos del
derecho internacional de los derechos humanos, al referirse a la legitimacion pasiva,
el articulo 53 de la Ley Organica de Garantfas Jurisdiccionales sefiala que la accién
por incumplimiento procederd no sélo en contra de toda autoridad publica, sino
también contra personas naturales o jurfdicas particulares. Aclara que son dos las
circunstancias en las que la accién por incumplimiento debe presentarse contra una
persona natural: cuando actten o deban actuar en ejercicio de funciones publicas, o
presten servicios publicos; y en el caso de que las sentencias, decisiones o informes
de organismos internacionales de proteccién de derechos humanos impongan una
obligacién a una persona particular determinada o determinable.

Conforme sefialaba en lineas anteriores, los organismos internacionales de derechos
humanos imponen obligaciones al Estado, y no determinan, como ocurre en el
derecho penal interno, responsabilidades individuales de agentes estatales ni de
particulares. Incluso en aquellos casos en los que la responsabilidad internacional
del Estado se genere por atribucion a éste de actos violatorios de derechos humanos
cometidos por particulares, con base en su posicién de garante y el incumplimiento
de su obligacion de adoptar medidas necesarias para asegurar la efectiva proteccién
de los derechos humanos en las relaciones interpersonales, las sentencias, decisiones
o informes de organismos internacionales de proteccién de derechos humanos no
imponen obligaciones a las personas particulares, como erréneamente afirma el
articulo 53 de la Ley.

En cualquier caso, exigir que las victimas de violaciones de derechos humanos se
dirijan formalmente a cada una de las autoridades responsables de satisfacer las
distintas obligaciones que se imponen al Estado en el marco de las decisiones de
los sistemas internacionales de proteccién de derechos humanos, con el objetivo
de realizar un reclamo previo y demostrar el incumplimiento como requisito para
presentar la accién jurisdiccional que nos ocupa, resulta, a todas luces, perverso.

50 Corte I.D.H., Caso de la “Masacre de Mapiripdn” Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C No. 134,
pérrafo 108; y Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sentencia del 31 de enero de 2006, Serie C No. 140, parrafo 111.
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Adicionalmente, podrfan configurarse otros circulos viciosos de desproteccién para
las victimas de violaciones de derechos humanos. Por ejemplo, pensemos que la
propia Corte Constitucional podrfa ser la encargada se satisfacer la obligacién estatal
si, por ejemplo, la decisiéon del organismo internacional de derechos humanos se
origina en una accién extraordinaria de proteccién en la cual dicha Corte haya omitido
tutelar un derecho humano.

Por otra parte, no existe una solucién clara en caso de que se incumpla la sentencia en la
cual la Corte Constitucional haya declarado procedente la accién por incumplimiento, de
forma tal que la supuesta “garantfa jurisdiccional” podria tornarse en un procedimiento
indtil y dejar en desproteccion a las victimas de violaciones de derechos humanos.

2.3 De las posibles justificaciones para el incumplimiento

Como si lo anterior no fuera suficiente, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional establece la posibilidad de que las autoridades demandadas
justifiquen el incumplimiento de las obligaciones establecidas en una sentencia o
informe emitido por un organismo internacional de derechos humanos.

El articulo 57 de la citada Ley Organica regula el procedimiento segtin el cual la demanda
se presenta ante la Corte Constitucional. Sefala que, una vez presentada, la sala de
admisiones la admitird o inadmitird segin se haya cumplido o no con los requisitos
establecidos en la Ley. En caso de ser admitida la accién, se designa mediante sorteo
al juez ponente y dentro de las 24 horas siguientes se notificaré a la persona accionada
“para que cumpla o justifique el incumplimiento” en una audiencia que se realizara
en el término de dos dfas, ante el juez ponente. En la audiencia, la persona accionada
comparecerd y contestard la demanda y “presentara las pruebas vy justificativos que
considere pertinentes”; incluso, se establece que cuando “existan hechos que deban
justificarse, se podra abrir el término de prueba por ocho dias tras los cuales se dictara
sentencia”. Finalmente, si la persona accionada no comparece a la audiencia o “si no
existen hechos que deban justificarse”, se elaborara el proyecto de sentencia y el pleno
dictaré sentencia en el término de dos dfas tras la celebracién de la audiencia.

Pensemos, por ejemplo, en la probabilidad de que la Corte Interamericana emita una
sentencia en el marco de un caso presentado contra Ecuador a través de la cual se
ordene al Estado ecuatoriano la derogacién de los delitos de desacato del Cédigo
Penal, por constituir un atentado contra el derecho a la libertad de expresién. Nétese
que esa obligacion ya existe para Ecuador a la luz de los informes de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos®' y de los estandares jurisprudenciales de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el marco de casos decididos contra
otros pafses®. No obstante, pensemos que una victima, sancionada penalmente por
desacato en Ecuador, obtiene una sentencia favorable de la Corte Interamericana.

51 Véase: CIDH, Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, publicado en el Informe Anual de 1994 asi como también los informes anuales de la Relatoria Especial para la Libertad
de Expresion de 1998, 2000 y 2002.

52 Véase: Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica; Caso Ricardo Canese vs. Paraguay; Caso Palamara Iribarne vs. Chile;
Caso Kimel vs. Argentina; Caso Tristdn Donoso vs. Panamd; y Caso Usén Ramirez vs. Venezuela.
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Imaginemos que el Estado ecuatoriano ordena su libertad pero deja vigente el tipo
penal, con lo cual queda latente la posibilidad de que otras personas sean sancionadas
con base en el mismo delito cuya derogacién ha sido ordenada por la Corte como
parte de las medidas reparatorias para garantizar la no repeticién de los hechos.
Luego de realizar el “reclamo previo” ante la Asamblea, la victima decide presentar
una accién por incumplimiento ante la Corte Constitucional. Resulta que, en este caso
hipotético, el representante de la Asamblea justifica ante la Corte el incumplimiento
sefialando que la mayorfa gobiernista de la Asamblea se niega a derogar la norma.
La Corte Constitucional, que por cierto ha omitido pronunciarse sobre los delitos
de desacato a pesar de que su inconstitucionalidad fuera demandada por la Clinica
Juridica de la Universidad San Francisco de Quito el 25 de mayo de 2011°* (este dato
no es hipotético), podria decidir que la Asamblea ha justificado el incumplimiento,
en tanto no puede forzar a los Asamblefstas a votar contra su voluntad. A partir de
este ejemplo, he querido demostrar cémo se abre nuevamente la posibilidad para
que la Corte Constitucional deje sin valor juridico alguno decisiones vinculantes de
un tribunal de derechos humanos cuya competencia Ecuador ha ratificado.

El principio pacta sunt servanda implica que los Estados deben cumplir con sus
obligaciones internacionales de buena fe. En virtud del articulo 27 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, los Estados no pueden, por razones de
orden interno, dejar de asumir la responsabilidad internacional ya establecida. En este
sentido, resulta inadmisible la posibilidad justificar el incumplimiento de una obligacién
internacional. Dicha justificacién no sélo ignora la especial gravedad que reviste el
incumplimiento de obligaciones internacionales en materia de derechos humanos, sino
que ademds desnaturaliza por completo la naturaleza de esta accién constitucional,
cuyo objetivo es el de reconocer la fuerza vinculante de los pronunciamientos de
organismos internacionales con competencia en derechos humanos.

En esta seccién he procurado incluir ejemplos de cdmo incluso sentencias cuyo caracter
vinculante es incuestionable podrian ser incumplidas a pesar o a partir de la incorporacién
de la accién por incumplimiento. Si esto es posible en relaciéon con una sentencia emitida
por un organismo jurisdiccional cuya competencia ha sido reconocida por el Estado en
el marco de un tratado, el riesgo es atin mayor respecto de informes y otras decisiones
de organismos internacionales de derechos humanos, a pesar del valor juridico que la
Constitucién otorga a los instrumentos internacionales sobre la materia.

3. Laimperiosa necesidad de un mecanismo eficaz para la ejecucion y efectiva
implementacién de las decisiones de los organismos internacionales de de-
rechos humanos respecto de Ecuador

El cumplimiento de buena fe, por parte de los Estados, de las sentencias e informes
de organismos internacionales de derechos humanos, es una regla basica del derecho
internacional necesaria para la efectiva proteccién de nuestros derechos. Las sentencias
de tribunales internacionales de derechos humanos no requieren de ningln tipo de

53 Corte Constitucional. Caso No. 0026-11-IN. La demanda fue presentada por estudiantes y profesores de la Clinica Juridica, en
conjunto con la organizacién Fundamedios. La Corte convoco a las partes a una audiencia, luego de lo cual guard silencio sobre
las pretensiones.
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homologacién ni validacién interna para ser ejecutadas en Ecuador. Los organismos
internacionales de derechos humanos no son tribunales extranjeros, ni sus decisiones son
sentencias extranjeras que requieran un exequateur. En el caso especifico de las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sus decisiones son definitivas,
inapelables, y de obligatorio cumplimiento para el Estado, por lo que tinicamente procede
su ejecucién. En el caso de informes y otras decisiones adoptadas por organismos
internacionales de derechos humanos, las normas constitucionales no han establecido
que estas tengan un valor juridico distinto al de las sentencias internacionales, por lo
que también deviene en obligatorio su cumplimiento. La ejecucién de las sentencias es
un elemento esencial del derecho a la tutela judicial efectiva, al punto que la inejecucién
de las decisiones adoptadas por organismos internacionales de derechos humanos
constituye una nueva violacién de derechos humanos.

Ecuador esté obligado a adoptar todas las medidas necesarias para dar cumplimiento
efectivo y de buena fe a las decisiones de organismos internacionales de derechos
humanos. Estas medidas pueden ser de naturaleza legislativa, ejecutiva, judicial, o
cualquier otra que haga efectiva la decisién internacional. Al respecto, “la obligacién
de los Estados [de] respetar y garantizar los derechos humanos consagrados en los
tratados sobre la materia como la CADH, se traducen (sic) en la obligacién de adoptar
las decisiones necesarias para dar cumplimiento a las decisiones de la CIDH y la Corte
IDH, las cuales pueden materializarse en actos de naturaleza legislativa, ejecutiva,
judicial o de cualquier otra. Ello dependera en definitiva de la naturaleza de la medida
reparatoria que sea necesaria adoptar en el derecho interno para dar cumplimiento
efectivo a la decisién del érgano internacional”.

Resulta paraddjico que a pesar del privilegiado valor juridico que la Constitucién
les asigna a los instrumentos internacionales de derechos humanos, y por tanto a
los pronunciamientos de los organismos creados en virtud de dichos instrumentos,
y no obstante la incorporacién de una garantfa jurisdiccional para demandar su
incumplimiento, todavia no se haya consolidado un mecanismo efectivo para la
implementacion de las decisiones de los organismos internacionales de derechos
humanos. El establecimiento de un mecanismo de coordinacién para el cumplimiento
de las obligaciones internacionales, como en nuestro caso el Ministerio de Justicia,
es un paso en la direccién correcta para cumplir con el mandato del articulo
226 de la Constitucién segiin el cual las instituciones del Estado “tendran el
deber de coordinar acciones para [...] hacer efectivo el goce y ejercicio de los
derechos reconocidos en la Constitucién”. Sin embargo, la definiciéon de una
entidad responsable de la coordinacién de la ejecucion de las obligaciones
internacionales no resulta suficiente garantia de su cumplimiento.

Como se analizé en este articulo, la accién por incumplimiento presenta mas vicios
que bondades como mecanismo de exigibilidad frente a la falta de implementacién
de sentencias e informes de organismos internacionales de derechos humanos
respecto de Ecuador. Si bien no existen férmulas Gnicas, es evidente que antes que
una garantfa jurisdiccional para los casos de incumplimiento, Ecuador debe poner
en marcha un mecanismo eficaz para la ejecucién y efectiva implementacién de las

54 AYALA CORAO, Carlos. La “inejecucion” de las sentencias internacionales en la jurisprudencia constitucional de Venezuela
(1999-2009). Fundacién Manuel Garcia-Pelayo, 2009.
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decisiones de los organismos internacionales de derechos humanos. Ese mecanismo
debera reconocer los desaffos que muchas veces se generan al momento de ejecutar
esas decisiones, sin que ello implique la posibilidad de que sean declaradas
inejecutables, como sucede con la accién por incumplimiento.

Para hacer efectiva la proteccién internacional no resulta imprescindible, aunque
si altamente aconsejable, la adopcién de legislacién destinada a facilitar la
implementacién de las decisiones de organismos internacionales de derechos
humanos. En ese sentido se ha pronunciado el Juez Sergio Garcia Ramirez, para
quien “|...| es absolutamente necesaria la recepcién a través de las normas internas
de cumplimiento (que se podria denominar legal instrumental), que constituyen
el puente para que las resoluciones internacionales transiten con naturalidad y sin
tardanza ni tropiezo hacia la aplicacién interna, que implica medidas ejecutivas
inmediatas y adecuadamente facilitadas. No digo que esa normativa sea condicién
para la validez de las disposiciones internacionales; sélo recuerdo que es medio
natural para su eficacia™.

A pesar de que el tema no ha sido abordado de manera sistematica por los Estados,
existen a nivel comparado interesantes iniciativas de medidas legislativas® adoptadas
para facilitar el cumplimiento de decisiones internacionales. De particular interés
resulta la Ley N° 288 en Colombia “|p]or medio de la cual se establecen instrumentos
para la indemnizacién de perjuicios a las victimas de violaciones de derechos
humanos, en virtud de lo dispuesto por determinados érganos internacionales de
Derechos Humanos™’. Se trata de una legislaciéon positiva en cuanto establece la
obligacién de pagar las indemnizaciones ordenadas por los érganos de proteccién
del sistema interamericano y del sistema universal de Naciones Unidas, aunque su
ambito se restringe al tema de las indemnizaciones y deja fuera las distintas medidas
que estos organismos suelen ordenar para que se configure una reparacién integral a
las victimas de violaciones de derechos humanos. También Perd cuenta con una “Ley
que regula el procedimiento de ejecucién de las sentencias emitidas por tribunales
supranacionales™® y tiene por objeto facilitar la ejecucién de todas las sentencias
emanadas de tribunales internacionales respecto de Perd, particularmente las de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta Ley no se limita, como la de
Colombia, al aspecto monetario, y declara de interés nacional el cumplimiento de las
obligaciones internacionales por parte de PerG™.

Elreconocimiento, por parte de Ecuador, de lostratados e instrumentosinternacionales
como fuente de obligaciones estatales, permanece incompleto hasta que se adopte un
mecanismo que permita hacer efectivas las recomendaciones y decisiones emanadas
de los organismos de proteccién de derechos humanos creados para la proteccion de

55 Corte IDH. Caso Garcia Prieto y otros Vs. El Salvador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
20 de noviembre de 2007. Serie C No. 168, Voto concurrente del Juez Garcia Ramirez, parr. 11.

56 Sobre los aspectos técnicos para la elaboracion de una ley para la implementacion de decisiones emanadas de érganos de
supervision en derechos humanos, véase: CEJIL: Implementacion de las decisiones del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: Aportes para los procesos legislativos. Buenos Aires, 2009.

57 Ley 288 de 1996. Diario Oficial N° 42.826, de 9 de julio de 1996.

58 Ley N°27.775 de 8 de julio de 2002.

59 Para otros ejemplos de mecanismos de implementacion de las obligaciones internacionales a la luz del sistema interamericano
de derechos humanos, véase: CEJIL: Implementacion de las decisiones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos:
Jurisprudencia, normativa y experiencias nacionales. Buenos Aires, 2007.
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las normas y derechos contenidos en dichos tratados e instrumentos.

La Corte Constitucional de Colombia ha comprendido “que los sistemas
internacionales de proteccién de los derechos humanos en manera alguna
desconocen la Constitucién o vulneran la soberanfa colombiana; por el contrario,
son una proyeccién en el campo internacional de los mismos principios y valores
defendidos por la Constitucion”®. En el mismo sentido, Ecuador deberfa partir por
reconocer que los organismos internacionales de derechos humanos no son sus
enemigos; por el contrario, estos organismos comparten los mismos objetivos que el
Estado, esto es, la mejor proteccién de los derechos humanos de todas las personas
bajo su jurisdiccién. Las decisiones adoptadas por estos organismos, mas alla de
sancionar al Estado que ha cometido violaciones de derechos humanos, buscan
ayudarlo a cumplir de mejor manera con su aspiracién de proteger y garantizar los
derechos humanos.

Concluyo estas reflexiones sobre la efectiva implementacién de las recomendaciones
y decisiones de los organismos internacionales de derechos humanos resaltando
que Ecuador estd obligado a cumplir de buena fe sus compromisos internacionales
de derechos humanos. A la luz de lo anterior, no basta con asignar al Ministerio
de Justicia la responsabilidad de coordinar el cumplimiento de las obligaciones
internacionales, lo que hace falta es establecer un verdadero mecanismo de
ejecucién de las sentencias e informes de organismos internacionales de derechos
humanos que garantice su cumplimiento, sin posibilidad de declararlas inejecutables
o justificar su incumplimiento. La accién por incumplimiento sélo deberfa ser un
medio complementario de control de ese mecanismo de ejecucién, todavia inexistente
en Ecuador.

60 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-251, de 28 de mayo de 1997, parrafo 24.
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Abstract
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However, in the field of civil proceedings, a new code that incorporates those principles has not yet been
issued, mainly to develop an oral proceeding, the ideal mechanism to make effective the principles of
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I. El marco constitucional y procesal organico en Ecuador: la necesidad de
adecuar la normativa procesal que regula la sustanciacién de los juicios

La transformacién que el ordenamiento juridico ecuatoriano ha experimentado a
partir de 2008 es radical. La Constitucion de la Republica (CE en adelante) de 2008,
significé un cambio sustancial en la estructura del Estado. Y la administracién de
justicia no podia ser la excepcién. Aunque —es necesario aclararlo— el anhelo por
mejorar el sectores antiguo..

El paradigma impuesto por el Estado constitucional de derechos y justicia demanda un
ingente crecimiento del rol del poder jurisdiccional y de los mecanismos procesales
que permiten otorgar tutela efectiva. Aunque ese primer requerimiento se impone
a jueces vy tribunales —como al legislador a la hora de disefiar procedimientos
adecuados que permitan alcanzar el ideal de justicia—, la expectativa de cambio
alcanza también a otros sectores que estan involucrados en la mejorfa de la
administracién de justicia.

Los preceptos constitucionales fueron desarrollados por el Cédigo Orgéanico de
la Funcién Judicial (COFJ)' el cual senté los principios y bases de la organizacidn,
jurisdiccién y competencia de los diversos érganos que hoy integran la Funcién
Judicial, asi como las normas que regulan los derechos, deberes, facultades y
potestades de jueces y tribunales.

Con un nuevo marco constitucional y procesal organico, lo menos que se espera del
legislador es que adecue los cuerpos normativos que regulan la sustanciacion de
los procesos. Parece evidente que poco pueden hacer los juzgadores (y no se diga
abogados, fiscales y defensores ptblicos) si la herramienta que les permite, en cada
caso, sustanciar el proceso o intervenir defendiendo diversas pretensiones, no se
corresponde ni con la Constitucién ni con el COF]J.

Una de las modificaciones mds urgentes, reside en la efectiva implementacién del
sistema oral, el mecanismo mas idéneo para que los principios de simplificacién,
uniformidad, eficacia, inmediacién, celeridad y economfa procesal (art. 168.6 de
la CE) trasciendan a la practica. Aunque en 19982 ello fue mandatario, y se han
modificado los procesos penales, laborales y de nifiez y adolescencia®, el legislador
sigue en mora respecto del proceso civil.

1 R.O. 544 de 9 de marzo de 2009.

2 Recuérdese la disposicion transitoria 27*. de la anterior Constitucion, que mandaba implementar el sistema oral “en un plazo no
mayor de cuatro afios”.

3 Con el Codigo de Procedimiento Penal que instituy6 el sistema acusatorio, R.O.-S 360 de 13 de enero de 2000; la Ley No. 13,
R.O. 146 de 13 de agosto de 2003 y la Ley 2002-100, R.O. 737 de 3 de enero de 2003, respectivamente.
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I1. El cédigo de procedimiento civil: un modelo obsoleto e ineficiente

En efecto, el vigente Cédigo de Procedimiento Civil (CPC), a pesar de haber
experimentado numerosas reformas (la dltima codificacién es de 2005), consagra
un modelo caduco y que complota fatalmente para hacer realidad los principios ya
mencionados. Es imposible detallar los defectos de que adolece, no obstante, hay
algunos que merecen resaltarse:

- Laimposibilidad de que el juzgador se pronuncie, a priori, sobre defectos
relativos a la falta de presupuestos procesales y materiales, lo que
provoca —v. gr— que se sustancien demandas manifiestamente ineptas,
que se admitan a tramite contestaciones que contienen excepciones
contradictorias, o que recién al momento de dictar sentencia, el juez se dé
cuenta de que carece de competencia.

- Unsistemarigido, que se sustancia esencialmente en forma escrita y bajo el
principio de tracto sucesivo. De esta forma, al tener que agotarse una etapa
para pasar a la posterior, la concentracién y simplificacién de actuaciones
es virtualmente imposible en los procesos civiles. Valga anadir que otro de
los principios esenciales para una buena administracién de justicia, el de
inmediacion, es casi inexistente. Son pocos los jueces que estan presentes
en todas las actuaciones procesales; es comin que, p. €j., las declaraciones
testimoniales se lleven adelante sin su presencia.

- Quizé uno de los peores defectos del CPC es la falta de un modelo por
audiencias, lo que incide definitivamente para que se sustancien procesos
inatiles o que resultan ser nulos. Asi, el cédigo establece que todas las
excepciones —tanto dilatorias como perentorias— deben resolverse en
sentencia, lo cual provoca que se expidan gran cantidad de resoluciones
inhibitorias o no referidas al fondo del asunto®. Por otra parte, aunque el
COFJ (art. 130.8) impone a los jueces el deber de sanear el proceso y velar
en todo momento por su validez, el CPC no lo determina abiertamente
como obligacién.

- Aunque el art. 68.4 establece que a la demanda se debe acompanfiar “Los
documentos y las pruebas de carécter preparatorio que se pretendiere
hacer valer en el juicio y que se encontraren en poder del actor” (y una
exigencia semejante se impone al demandado en el art. 102.3), en la
préctica esta obligacidén no suele requerirse. Como no se presentan los
medios probatorios de que se dispone, ni los que se pretende actuar, el

4 Hasta 1978, la proposicion de excepciones dilatorias daba lugar a un proceso incidental, pues se corria traslado al actor para
conteste esas excepciones, y si referian a hechos sujetos a prueba, se abria un término probatorio. El auto que resolvia sobre las
dilatorias era susceptible de recurso de apelacion con efecto suspensivo. Ejecutoriado el auto que resolvia las excepciones dilatorias,
se ordenaba al demandado contestar “directamente” la demanda en un término de tres dias (la referencia es a las excepciones
perentorias) y se abria la causa a prueba si existian hechos a justificar. La sentencia era susceptible de apelacion y de recurso de
tercera instancia en razon de la cuantia. Tal demora fue uno de los principales motivos aludidos por la Corte Suprema de Justicia,
que propuso un proyecto de reformas al CPC, el cual fue acogido por la Junta Militar que gobernaba el pais en ese entonces. Las
reformas, publicadas en el Decreto Supremo 3070 (RO. 735 de 20 de diciembre de 1978), expusieron que la resolucion en sentencia
de todas las excepciones, era el mecanismo ideal para acelerar los tiempos en la sustanciacion de los procesos. Es cierto que el
sistema anterior permitia que el proceso se dilate por afos; sin embargo, la solucion adoptada por la Corte Suprema (de buena fe
desde luego) no fue la mas adecuada, porque a partir de entonces, se sustancian infinidad de procesos en los que no estan presentes
presupuestos procesales, o que estan viciados de nulidad desde el inicio.
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periodo de prueba se transforma en un espacio donde la inventiva y la
mala fe campean. Es usual que las peticiones para practicar o presentar
pruebas se presenten a Gltimo momento del término probatorio. A ello
se suma el hecho de que, a diferencia del proceso laboral, la falta de una
audiencia preliminar impide al juez delimitar la materia del controvertido, y
pronunciarse, asimismo, sobre requisitos fundamentales de la prueba tales
como su pertinencia o conducencia, con lo cual en el perfodo de prueba se
actian medios que carecen abiertamente de los requisitos mencionados, o
son muchas veces inttiles, provocando que las judicaturas pierdan valioso
tiempo al practicarlas. Ademas, el CPC no fija con detenimiento los casos
en los que cabe rechazar la practica de un medio probatorio, pues las
menciones (en los arts. 116y 117) son de caracter general.

- El Cédigo consagra un sistema de recursos abierto (el art. 321 dice que
siempre que la ley no niegue expresamente un recurso, se entiende que lo
concede), lo cual permite el abuso del derecho de impugnacién.

- Los términos para las actuaciones procesales no son fatales. Aunque el
COFJ insiste en la obligacion de jueces y tribunales de impulsar los procesos
a su cargo, esa marcha depende esencialmente de la constante peticidon de
las partes o a la buena voluntad de aquellos funcionarios’.

- Podria decirse que se consagran tantas clases de procesos como variedades
de pretensiones. Un ejemplo de ello estd en que, a partir de la seccién
quinta del titulo II del libro Il del CPC, se pueden encontrar diez tutelas
diferenciadas por la materia a la que se refieren, y cada proceso contempla
su propia sustanciacién®, lo cual —huelga decir— complica mucho el
conocimiento a cabalidad del procedimiento respectivo.

- La ejecucién forzosa, sea de titulos judiciales o extrajudiciales, resulta
un camino lleno de vericuetos, especialmente en las fases de subasta y
remate’, donde —nuevamente— puede mas la inventiva del ejecutado
para no cumplir y cumplir con esta vertiente del derecho a la tutela
judicial efectiva en una ilusién. El sistema no es equilibrado, porque
no brinda una tutela adecuada a los acreedores, y provoca que los
deudores de mala fe, amparados en laberintos legales, promuevan toda
clase de obstaculos para evitar el cumplimiento de sus obligaciones.
O bien hay normas que permiten el abuso del derecho por parte de
acreedores de mala fe cuyo Unico objetivo es extorsionar al deudor.

5 Esta aseveracion se sustenta en el hecho de que una gran componente de las estadisticas de procesos sin despachar esta integrada
por los juicios civiles que se encuentran en estado de abandono. Sobre el tema, véase el revelador articulo de Luis Pasara, “La
produccion judicial: cifras y calidad”, en Luis Pésara (editor), £/ funcionamiento de la justicia del Estado, Quito, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos 2011, p. 26.

6 Ademas, en la conciencia legislativa, parece haberse asentado la creencia de que cada derecho requiere de una tutela propia y
diferenciada, porque pesa mucho el argumento de que la “especialidad” de la materia lo requiere. Con todo, esta cuestion debe
sopesarse con cuidado. Como se verd mas adelante, también existe una tendencia hacia una simplificacion que puede resultar
peligrosa, principalmente porque pueden afectarse ciertos derechos que integran, a su vez, el del debido proceso.

7 Los ex jueces Alberto Guerra Bastidas y Fernando Alban Escobar calcularon, en su practica diaria, que dichas etapas toman como
promedio un minimo de dos a tres aflos en desarrollarse, aunque ese céalculo puede calificarse de conservador (véase Realidad
procesal de la ejecucion de la sentencia, Quito, s/e, 1999, p. 108).
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III. Las iniciativas de reforma al proceso civil

Con tantas falencias, resulta increible que, sin contar con la demora en el
cumplimiento del mandato constitucional expresado en 1998, no se haya modificado
hasta hoy la normativa procesal que viabilizaria la realizacién de los principios
constitucionales. La justicia civil es de ineludible importancia: es en este espacio
donde se resuelven la mayoria de controversias de relevancia juridica® en el pafs.

Proyectos no han faltado, pero las iniciativas se han visto truncadas ya a la hora de
materializarlas en ley, quiza por la dificultad intrinseca que representa la materia
civil. En este espacio se analizaran, muy brevemente, dos proyectos: el elaborado
por el Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal (IEDP) en el afo 2007 para
Projusticia’, que fue objeto de una nueva revision en 2009 para ajustarlo a la CE
de 2008 y al COFJ; y al elaborado por el Consejo de la Judicatura de transicion,
denominado Cédigo General del Proceso (CGP), cuya UGltima versidn es de agosto
de 2012, que tuvo como antecedente un proyecto de “Céddigo Procesal Unificado”,
elaborado por técnicos chilenos del Centro de Justicia para las Américas (CEJA).

Cabe aclarar que aunque en ambos proyectos la finalidad es la misma (lograr una
administracién de justicia mas eficaz), las estructuras procesales van por sendas
distintas. Y sus origenes, asimismo, son diversos. El proyecto del IEDP tomé como
sustento las Bases que propuso el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
(IIDP) en 1988 con su Proyecto de Codigo Procesal Civil modelo para Iberoamérica'.
Aunque esta fecha podria sugerir que el modelo es caduco o extemporaneo, vale
aclarar que esas Bases tienen la virtud de constituir lineas maestras a seguir, en
las cuales se destaca, sobre todo, la concisién expositiva y la vitalidad de sus
instituciones, debido en lo principal a que su sistema propugna la sustanciaciéon
de un proceso sobre la base de audiencias orales, quiza el mecanismo que ha
demostrado ser el més idéneo para hacer realidad los principios de celeridad,
concentracion, inmediacién eficacia y economia procesal.

A diferencia de este proyecto, que promueve un nuevo cddigo procesal civil, en el
proyecto de CGP no se observa un antecedente calificable de “comin” (en cuanto el
modelo del Instituto iberoamericano consideraba necesario encontrar los aspectos
que presenten dificultad en la mayor parte de paises del espacio geogréfico
mencionado en materia de justicia civil). De hecho, los técnicos del Consejo de la
Judicatura han bautizado a su propuesta como “ecléctica” (en cuanto busca un
término medio entre el proceso civil estadounidense y el anteproyecto del Instituto
[beroamericano) en un evento de discusiéon del CGP que se realiz6 en Quito en
septiembre de 2012'". Pero lo més importante es que se trata de un proyecto de

8 Asi puede desprenderse de estudios como el realizado por Luis Pésara (op. cit., pp. 87-88): para el afio 2008, se calcul6 el ingreso
de causas civiles en primera instancia, a nivel nacional, en 139.128 (frente a las 30.296 en los juzgados penales, 0 76.016 en las
judicaturas de nifiez y adolescencia.

9 Projusticia — IEDP, Proyecto de nuevo Cédigo de Procedimiento Civil, Quito, Abya-Yala, 2007. La version final del proyecto de
2009 se entregod en agosto de ese aflo al Ministerio de Justicia (esta cartera absorbi6 a Projusticia).

10 Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, £/ Cédigo Procesal Civil modelo para Iberoamérica. Historia, antecedentes,
exposicion de motivos. Texto del anteproyecto, Montevideo, 1988.

11 En la conferencia del abogado Diego Y¢épez, miembro de la Comision Técnica de Estudio del Consejo de la Judicatura, el martes
11 de septiembre de 2012 (“El proyecto de Codigo General del Proceso elaborado por el Consejo de la Judicatura. Implicaciones y
perspectivas de aplicacion”, organizado por el Area de Derecho de la UASB y el IEDP, con el auspicio del Consejo de la Judicatura,
del 10 al 13 de septiembre de 2012).
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codigo que regula fodos los procesos, excepto los penales. Como se aprecia, este
documento apunta a una linea de simplificacién radical.

De ninguno de los dos se puede predicar perfeccién. Los dos son propuestas
muy interesantes y merecen ser estudiadas. Si cabe reclamar, sin embargo, que
el del Consejo de la Judicatura, en su versidn inicial, fue trabajado por técnicos
extranjeros, que poco o nada pueden conocer de la realidad procesal del pais. Cabe
reconocer también que, por las numerosas criticas que se formularon al “proyecto
de Cédigo Procesal Unificado” elaborado por el CEJA, el Consejo ha venido
realizado esfuerzos (en especial con la Corte Nacional de Justicia) en incorporarlas
y depurar el documento que finalmente se identifica como CGP. Pero hasta la fecha,
no se conoce si se impulsara o no este proyecto. Debera esperarse, desde luego, la
decisién del nuevo Consejo de la Judicatura al respecto.

III.1. Bases comunes en los proyectos de nuevo Cédigo de Procedimiento Civil
y Cédigo General del Proceso

En este espacio no es posible detallar todas las innovaciones o cambios que
promueven estos documentos, por lo cual se estudiaran los aspectos mas relevantes
de ambos.

Tanto en el proyecto IEDP como en el proyecto de CGP se encuentra que la
implementacion de los principios de celeridad, inmediacién y eficacia, requiere de
una medida indispensable: la introduccién de un proceso que se desarrolle por
audiencias. No se trata, pues, de adoptar un “proceso oral”, como se ha dado en
llamar con mucha frecuencia y poca técnica, porque tampoco se puede dejar de
lado la escritura, como mecanismo de documentacién certero y veraz. Pero si de
tomar lo mejor de ambos sistemas. Y eso se podria logra con este modelo, que

propicia:

- La efectiva moderacion del debate procesal por parte del juez, lo cual
incidird en una mejor conduccién del proceso.

- La inmediacién con los dichos y la prueba de las partes, que deberfa
garantizar, en teorfa, una decisién maés justa y lo mas cercana posible a la
verdad de los hechos.

- La concentracion de varios actos en pocos o en uno, dependiendo de la
materia, con lo cual se acorta notablemente la duracién de los procesos
y los convierte en més eficiente, dando lugar al principio de economia
procesal, porque el juez deberd proscribir cualquier actividad inttil o que
busque dilatar el litigio innecesariamente o de mala fe.

- Ambos proyectos prevén la obligatoriedad para las partes de presentar los
medios probatorios de que disponen o anuncien los que van a actuar para
evitar la sorpresa procesal. Quien no anuncia o no acompafia la prueba
de que dispone, se ve expuesto entonces a la preclusién del derecho de
hacerlo posteriormente. Esto propicia un litigio méas ordenado y eficaz (en
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el sentido de que el sistema no se va a llenar de causas inttiles, si cabe
el término), porque hoy se parte de la premisa de que “el papel aguanta
todo”, y es comln que la argumentacién se vaya realizando conforme
avanza el proceso, sin que se haya planificado una estrategia adecuada de
litigio (donde, demaés esté decir, la prueba es fundamental).

- También contemplan necesaria la implementacién de un sistema de
recursos cerrado, para evitar que el derecho a la impugnacién sea visto
como mecanismo para alargar indebidamente la sustanciacién de
los procesos. Ambos proyectos racionalizan su ejercicio. Aunque con
variantes, incorporan un importante recurso, el de revisién, que en buena
medida evitarfa el abuso de otro tipo de acciones como la extraordinaria
de proteccién (que se ha visto, ya en buen nimero de ocasiones, cdmo
busca modificar la decisién de Gltima instancia sobre la base de que no se
han respetado ciertos aspectos del debido proceso y que giran infinidad de
veces sobre cuestiones de mera legalidad).

- Se simplifican las clases de tutela, elimindndose muchas de las que hoy
existen en el CPC y que se se encuentran en el titulo I del libro Il a partir de
la seccién quinta. Sin embargo, el proyecto del Consejo va en una linea de
reduccion tajante, como se vera.

- Se prevé un juicio monitorio, para el cobro de deudas de pequefia cuantia,
las cuales, por no estar incorporadas a titulo ejecutivo, no pueden acceder
a la via del mismo nombre hoy en dfa.

I11.2. Elementos centrales que los diferencian. dificultades en cada caso
a) El proceso por audiencias del proyecto IEDP y el proceso de Ginica audiencia del CGP

Para el proyecto de cédigo procesal civil del IEDP, es indispensable la introduccién
de un proceso por audiencias. Un proceso “tipo” prevé al menos dos: una preliminar,
que sirve para sanear el proceso, intentar la conciliacién, fijar los puntos del
controvertido y calificar la pertinencia y conducencia de los medios probatorios
que las partes debieron acompafiar a sus escritos de demanda y contestacién o
reconvencién o los que ofrecen presentar (art. 334 del proyecto).

Se puede apreciar desde ya la enorme utilidad de esta audiencia: lograrfa evitar
una gran cantidad de litigios inttiles, porque el juez desde un inicio podria no sélo
invitar a las partes a que depongan diferencias, o estarfa en aptitud de convalidar
posibles nulidades; ademas, al poder determinar exactamente sobre qué se va
a litigar, se ahorra mucho tiempo. Los medios probatorios deben concretarse
necesariamente a esos puntos. Se podria, incluso, resolver cuestiones relacionadas
con la legitimacién de las partes, la manifiesta ineptitud de la demanda o la falta
de derecho para actuar. Sin embargo, en las jornadas que se realizaron en varias
ciudades del pais para explicar el proyecto, muchos abogados (en especial los
jueces) cuestionaron si ello era posible, sin que se esté, en cambio, adelantando
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criterio'. Tal peligro puede existir, sin duda, si no se distingue adecuadamente qué
presupuestos materiales podrian ser materia de esa resolucién, por ejemplo, la
legitimacion en la causa, el interés para obrar, o la defectuosa peticién del actor, o
excepciones tales como litis pendencia, entre otros'.

Una segunda audiencia, de prueba y resolucién (art. 336), tiene por objeto la
actuaciéon de los medios probatorios que las partes anunciaron o incorporaron,
y supone que el juez podra actuar con verdadera inmediacién, para consultar él
mismo a los testigos, a los peritos y confrontar incluso a las partes si lo considera
necesario. En la comisién redactora del proyecto, se discutié mucho si convenia o
no que, al final de esta audiencia, el juez dicte sentencia. Al final, prim¢ la tesis de
que ello no era positivo, porque las decisiones tomadas al apuro generalmente son
erradas, y la rapidez no justifica de ninguna manera posibles sentencias injustas.

En el proyecto de CGP, en cambio, se instaura la posibilidad de que el caso se
resuelva en una Unica audiencia. En la exposicién de motivos preparada por el CEJA
(documento que debe considerarse como una explicacion del sistema que conserva
y promueve el proyecto en mencién), se dice:

[...la experiencia muestra que en la mayorfa de los casos las controversias
son limitadas y, en consecuencia, es absurdo aplicarles un procedimiento
complejo disefiado para las causas maés dificiles como suele ocurrir en
el disefio de los cddigos procesales maés tradicionales. Son muchos los
casos en que la controversia se limita a cuestiones legales, o habiendo
discusiones acerca de los hechos, estas se pueden resolver sobre la
base de puros documentos, o aun existiendo la necesidad de pruebas
testimoniales, las partes pueden no estar interesadas en una controversia
sobre su credibilidad. En todos estos casos, que representan una porcion
importante del volumen total de ingresos del sistema, el procedimiento
aplicable sera sencillo, las partes presentardn sus pretensiones por medio
de la demanda y la contestacién y la contradiccion tendrd lugar en una
audiencia tnica en que el juez deberé resolver definitivamente. ..

Esta es la ilustracién de la idea de la audiencia Gnica. Ahora bien, el proyecto CGP
establece la posibilidad de celebrar “reuniones preparatorias” entre las partes y el
juez, para discutir aspectos tales como la obtencién de “acuerdos probatorios”, la
fijacion del itinerario para la practica de las pruebas, peticiones de litisconsorcio, de
acumulacién de causas, para resolver sobre la presentacion de tercerfas preferentes,
coadyuvantes o de quien pueda verse “presuntamente perjudicado” por el juicio (art.
232). Se especifica que la reunién no tendré forma de audiencia, pero cabe preguntar
¢los asuntos antes mencionados no merecen, en realidad, ser sustanciados en una
audiencia? Se estima que si. El hecho de que se busque la simplificacién al méaximo
no tiene por qué conducir a que esta “reunién preparatoria” no sea elevada a tal
categoria, si en ella pueden resolverse cuestiones tan trascendentes.

12 En los foros que el IEDP y Projusticia organizaron para dar a conocer el Proyecto de nuevo Codigo de Procedimiento Civil
durante el afio 2007 en Cuenca, Guayaquil, Loja, Portoviejo y Quito.

13 Sobre el tema, véase, en detalle, a Hernando Devis Echandia, Teoria general del proceso, Buenos Aires, Editorial Universidad,
1997, segunda edicion, pp. 273-281.
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Por otra parte, en la audiencia tnica se contempla la realizaciéon de actividades
que en realidad deberfan destinarse a una audiencia preliminar. Por ejemplo: la
resolucién sobre excepciones de previo y especial pronunciamiento (ya el nombre
anticipa que no tiene sentido tratarlas en la misma audiencia en donde se resolvera
el caso), en el art. 232; la comprobacion de la legitimacion procesal (art. 234.1) o la
posibilidad de intentar la conciliacién entre las partes (art. 234.2), cuando la 16gica
indica —en el caso de la falta de legitimacién— que de no subsanarse el defecto,
no se contarfa con un presupuesto procesal, y en el caso de la conciliacién, que
de lograrse en una audiencia previa, ya no tendrfa sentido que se dé lugar a una
audiencia cuyo objeto central es en cambio resolver la causa controvertida.

Resalta que, en cambio, que la discusién sobre la admisibilidad de los medios de
prueba (cudles se admitiran y cuédles no) se realice en la convocatoria a audiencia
de juicio oral. Es decir, el juez no discute con las partes sobre aspectos que podrian
incidir decisivamente en la resolucién de la causa, aunque establece que podra
convocar a aquéllas de estimarlo necesario (al menos esto es lo que se desprende
de la confusa redaccién de la norma).

Por ultimo, al concluir la audiencia tnica, el juez suspende la audiencia “con la
finalidad de retirarse para reflexionar o deliberar” (art. 234.7). Se dice que este
periodo de reflexién o deliberacién no podra extenderse de modo que la decision
se pronuncie “en un dfa posterior”, pero no se aclara cuénto tiempo podria tomarse
el juzgador para meditar su resolucion.

La simplificacién procesal no consiste, necesariamente, en suprimir audiencias;
la concentracién no implica romper reglas légicas para destinar a una audiencia
de prueba vy juicio actividades que son propias de la preliminar, y viceversa. La
justicia no se consigue, ineludiblemente, con resoluciones que si bien se dictan
inmediatamente, pueden ser producto de un razonamiento que se ha visto
influenciado por un alegato convincente, pero carente de derecho. Las consecuencias
de este disefio deben ser sopesadas con todo cuidado. Bien recuerda Lieble, a
propdsito de la concentracién de actuaciones, que no conviene mirar a la economfa
procesal como “la finalidad”. Su objeto es ayudar a que el proceso se resuelva
de mejor manera. La conclusién del profesor alemén es lapidaria: “Quien desea
acelerar el procedimiento, para bien o mal, debe tener en cuenta que con ello se
pueden incrementar las sentencias erréneas”." Si los jueces no estédn debidamente
entrenados para manejar este esquema, lo més seguro es que el modelo propuesto
fracase.

b) La simplificacién de las clases de tutela

Uno de los mayores problemas en lo que al trédmite concierne es la enorme variedad
de juicios que constan en la legislacién procesal, cada uno con reglas, términos y
métodos probatorios distintos. Como ha reclamado la doctrina, la funcionalidad de
la justicia se afecta precisamente por la enorme cantidad de tutelas diferenciadas

14 Stefan Lieble, Proceso civil aleman, Medellin, Konrad Adenauer Stiftung/ DIKE, 1999, p. 144.



122 Iuris picrio ARNO 13. VoL 15 ENERO- JUNIO 2013

que constan tanto en los cédigos procesales como en las leyes sustantivas, por lo
cual un proyecto de reforma deberfa reconducir totalmente esa posibilidad".

En el proyecto del IEDP, las reglas generales aplicables a la sustanciacién (desde los
actos de postulacién hasta la forma en que se actiia la prueba) son objeto del libro
II, 1o cual es de gran ayuda para que no se tenga que estar ideando para cada proceso
reglas particulares. A partir del libro Il (“Desarrollo de los procesos”), se organizan
procesos de conocimiento, de ejecucidén, monitorios, cautelares, incidentales
(destinados a la resolucién de conflictos como la excusa y la recusaciéon, las
tercerias o las nulidades procesales) y los procesos no contenciosos (denominacién
que se promueve para los juicios hoy conocidos como de “jurisdiccién voluntaria”);
y, por sus caracteristicas muy especiales, procesos sucesorios, aunque con reglas
uniformes y mas sencillas que las establecidas hoy en el vigente CPC.

Lo primero que podria decirse de esta idea es que no simplifica nada. Pero cabe
preguntar hasta qué punto conviene mantener uno 0 muy pocos esquemas para
conflictos que pueden presentar ciertas singularidades. O bien, ¢se confia en
que el juez podrd, dado el momento, prever las reglas de juego necesarias para
sustanciar una causa que se muestre con matices muy particulares? El proyecto del
IEDP apuesta por un modelo que, segun la finalidad del proceso (declarar, condenar,
constituir un derecho o precautelarlo, en esencia), otorgue una tutela lo més
adecuada posible. En todos los casos, menos en el sumarisimo, se contemplan al
menos dos audiencias (la preliminar y la de prueba). Y frente al actual esquema del
CPC, quizé esta propuesta se presenta con mds racionalidad.

Se parte, pues, de la constatacion practica de que no todas las causas se resuelven de
la misma manera, por el simple hecho de que algunas presentan més complejidad
que otras. De ahi también que, dentro de los procesos de conocimiento, se
introduzca tres esquemas de sustanciaciéon muy bien diferenciados: un proceso
ordinario, otro abreviado y finalmente, un sumarfsimo (este si de tnica audiencia,
pero para casos que no presenten mayor dificultad, tales como la discusién sobre
la elevacion del monto de una prestacién de alimentos)'®. Nuevamente vendria la
critica: ¢se estdan multiplicando procedimientos? Se insiste: no todos los juicios
pueden resolverse de la misma forma. No todos los juicios pueden resolverse en
una Unica audiencia. Ni todos deben sustanciarse en un proceso de dos audiencias.
En suma, lo ideal serfa encontrar un tramite que, sin atentar contra la finalidad de
cada tutela, sea lo mas adecuado para brindar la mejor cobertura.

Por su parte, el proyecto de CGP apunta a una simplificacién total, como ya se
advirtid. Establece “procedimientos” declarativos, “especiales”, de “gestiones
especiales” y una fase de ejecucién. Conserva, sin embargo, reglas especificas
para las materias contencioso-administrativa y contencioso-fiscal, lo cual no deja
de llamar la atencién, dado que si se admite que esta clase de juicios tiene sus
particularidades, entonces también deberfan preverse para otras materias como la

15 Véase a Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, “Una nueva Ley para el proceso civil”, en El proceso civil y su reforma, Madrid,
Constitucion y Leyes, S.A., 1998, p. 28; Miguel Angel Fernandez-Ballesteros Lopez, La ejecucion forzosa y las medidas cautelares
en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, Turgium, D.L., 2001, p. 52.
16 La propuesta del proceso sumarisimo se plasmd, en cierto sentido, en el art. 407 del vigente CPC, que contempla justamente la
realizacion de una audiencia unica para la resolucion de causas dinerarias cuya cuantia no supere los USD. 5.000 (el articulo fue
sustituido por la disposicion reformatoria segunda, punto No. 23, del COFJ).
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laboral, la de nifiez y adolescencia o la de familia (destaca, por cierto, la necesidad
de contar con una muy buena técnica legislativa para evitar que las cuestiones
importantes queden sin regulacién). No se establecen las clases que, en cambio,
estan presentes en el proyecto del IEDP, en el sentido de que no se considera
necesario, p.ej., elevar a la categoria de proceso al cautelar, tratandose simplemente
a esta tutela como “medidas cautelares”.

El proceso declarativo seria el modelo, y es precisamente en este juicio donde se
regula el “acceso judicial a la prueba”'’, la forma en la que se propone la demanda,
en que se la contesta, cdmo se sustancia la reconvencién, como se realiza el anuncio
de prueba, las consecuencias para quien no asiste a la audiencia, qué actividades
se llevan adelante en la audiencia de juicio oral, qué reglas se deben seguir para la
actuacién de la prueba, y cdmo ha de resolverse la causa. No se sefiala qué causas
se sustanciarfan por esta via, aunque cabe adelantar que serfan las que presentan
mayor complejidad'®. Y esto explica también la existencia de un proceso especial,
destinado en cambio a la resolucién de causas que no presentan mayor dificultad o
que merecen una tutela mas expedita. Asf, se crea un procedimiento simplificado,
de naturaleza declarativa, para la resolucién de controversias cuya cuantfa no supere
el equivalente a veinticinco remuneraciones bésicas del trabajador en general;
el procedimiento excluye a las materias: laboral, contencioso-administrativo,
contencioso-tributario, de familia, nifiez y adolescencia y de cuantfa indeterminada
(no se explica, sin embargo, el porqué de tal salvedad).

El procedimiento simplificado tiene una caracteristica que hace saltar las alarmas:
no se puede acudir al proceso con auxilio de abogado. El juez tiene “prerrogativas”
para requerir de oficio o a peticién de parte documentos, oficios o certificados
si lo estima conveniente (art. 292), y debe brindar una “atencién y orientacion
personalizada que permitan hacer efectivo su acceso a la justicia” (art. 293). O
sea, asume las facultades propias de la parte procesal. Habrd que esperar a ver si
en un documento definitivo este sinsentido se elimina, por cuanto es claramente
contrario al derecho contenido en el art. 76.7 letra g de la Constitucién. Sin que sea
necesario, por otra parte, recalcar mucho en que la imparcialidad del juez no va a
estar garantizada de ninguna manera.

Hay también un procedimiento “especial”, que vendria a ser el que se identifica en
la legislacién comparada y en la doctrina como monitorio (que también implanta,
por su parte, el proyecto del IEDP), ya que estd destinado al cobro de deudas no
sustentadas en titulo ejecutivo, o bien a la entrega de un cuerpo cierto; la pretension
debe estar fundada en “antecedentes escritos que permitan, por si mismos,
determinar a la jueza o al juez respectivo el contenido preciso de la obligacién

17 La disposicion respectiva (art. 180) dice: “Ambito del acceso judicial a la prueba. Toda informacion que no esté en poder de las
partes y que para ser obtenida requiera del auxilio del 6rgano jurisdiccional, no estara sujeta a la obligacion de anuncio regulada en
este Codigo y facultara a las partes para solicitar a la jueza o juez que ordene a la contraria o a terceros que la entreguen o faciliten
de acuerdo a las normas de este Paragrafo, asimismo, la jueza o el juez también podra ordenarlo de oficio.

La Corte Nacional de Justicia dictara un reglamento que determinara las pruebas que como minimo debe contar la jueza o juez de
acuerdo a las distintas materias con la finalidad de que en caso de que las partes no las hayan presentado o requerido, la jueza o juez
deba de oficio requerirlas para fallar con resguardo efectivo de los derechos en litigio.” (cabe preguntar, ;podria la Corte dictar un
reglamento que regule qué medios se deberan considerar en cada causa? La propuesta no deja de llamar la atencion).

18 El proyecto CGP sefala que si el caso presenta complejidad, el juzgador puede ordenar que se derive al tramite del procedimiento
declarativo (art. 289).
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de pagar o entregar el cuerpo cierto.”!” Se propone también que los juicios de
excepciones a la coactiva se sometan a este tramite, pero—se estima—sin suficiente
base, ya que estos procesos tienen por finalidad discutir sobre la legalidad de la
actuacién de la Administraciéon que en ejercicio de una potestad (dicho sea de paso,
incalificable de jurisdiccional) determina una obligacién a cargo del administrado,
quien, precisamente, a través de las “excepciones”, intenta desvirtuar la imposicién
que considera abusiva, ilegitima o simplemente improcedente.

Finalmente, en este acédpite, se regulan las “gestiones especiales” (que el proyecto
del IEDP prefiere llamar, en cambio, “procesos no contenciosos”). La ordenacién de
estas gestiones especiales es muy sencilla, en atencidn a que se trata de aquellas que
“por su naturaleza o porrazén del estado de las cosas, se resuelven sin contradiccién”.
Aunque —vale advertir—, el nombre resulta poco convincente. Sabido es que la
denominacién “jurisdiccion voluntaria” es conceptualmente errénea?, pero, a falta
de una mejor, se estima que “procedimientos no contenciosos” vendria mejor para
estos casos.

c) El tratamiento de la nulidad procesal

Cada proyecto trata esta cuestion en forma muy distinta. El proyecto CGP ni siquiera
establece la institucién, sino que incluye un mecanismo que no tiene ningtn
antecedente en la historia procesal del pafs. Se trata de la cautela de garantias. En la
exposicién de motivos del documento elaborado por CEJA, se explica la razén de la
eliminacién de las nulidades procesales y su reemplazo por la cautela de garantfas:
“...|las] nulidades procesales |...] se han ocupado histéricamente con fines mas
bien de proteccion del trdmite y el rito burocratico que de la vigencia de los
derechos individuales”, mientras que “la cautela de garantias permite que la jueza o
juez pueda adoptar todo tipo de medidas necesarias para el adecuado ejercicio de
derechos del debido proceso”, lo cual se complementaria, con el restablecimiento
de “otros valores institucionales distintos a los derechos individuales que el sistema
intenta lograr, tales como la transparencia y publicidad de los procedimientos, la
buena fe procesal, el uso racional de los recursos y una orientacién a la calidad de
la prestacién de los servicios a los justiciables.” En suma, el juez tendrfa la potestad
de “alterar” las normas aplicables al procedimiento, si la finalidad es precautelar
los derechos de las partes, aunque con total libertad para fijar, nuevamente, las
reglas de juego?. La situacién descrita —es evidente— generarfa un campo fértil
para la discrecionalidad judicial, y nuevamente ha de advertirse que nada se logra

19 Es el criterio de verosimilitud de la deuda, que permite finalmente al juzgador dictar un requerimiento de pago sin oposicion
del presunto deudor. Valga aclarar que estos documentos no son “prueba” de la existencia de una obligacion, sino que constituyen
un principio de prueba, que condiciona la admisibilidad de la via monitoria. Al respecto, véase a Juan Pablo Correa Delcasso, £/
proceso monitorio de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Barcelona, Marcial Pons, 2000, p. 128.

20 Véase en detalle a Eduardo J. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires, Editorial B de F, cuarta edicion
(postuma), 2002, pp. 33-41.

21 Elart. 11 del proyecto dice: “En cualquier etapa del proceso en que la jueza o el juez estimare que alguna de las partes no esta en
condiciones de ejercer los derechos que le otorgan las garantias del debido proceso consagradas en la Constitucion, en los Tratados
Internacionales ratificados por el Ecuador o en la ley, adoptard, de oficio o a peticion de parte, las medidas necesarias para permitir
su ejercicio, de conformidad a lo establecido en el presente Titulo.

La solicitud de cautela sera fundamentada y la jueza o juez podrd rechazarla de plano si a su juicio fuere manifiestamente
improcedente. Si la admitiere a tramitacion, conocera de ella en audiencia”.
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con instituciones novedosas, si los jueces no se capacitan primero para entender
que estan para tutelar a las partes, al amparo estricto del principio de bilateralidad
y contradiccion, Gnicos elementos que aseguran una decisién imparcial. Resulta
curioso, por otra parte, que la propuesta (tomada al parecer del art. 10 del Cédigo
Procesal Penal chileno??) no sea posible de ubicar en ningin otro cédigo procesal
civil, ni general del proceso, de la regién. Lo cual indica que quizé para el proceso
penal puede funcionar, pero no para juicios que tienen finalidades muy distintas.

En el proyecto de cédigo procesal civil del IEDP se apuesta por mantener la nulidad
procesal, pero con una reformulacién total, con la conciencia de que a veces se
han convertido en verdadero lastre para el normal desarrollo de los juicios. Asf,
se parte del principio de que la declaratoria de nulidad es de caracter relativo por
regla general, porque la nulidad absoluta, por la gravedad de las consecuencias que
genera, debe ser excepcional (recuérdese ademas que hoy el COFJ establece que es
deber del juez velar en todo momento por la validez procesal).

Por cuanto la materia estd hoy dispersa en el vigente CPC, en el proyecto del IEDP
(capitulo 1V, titulo I del libro II) se sistematiza la materia en un solo acapite, donde
la preocupacién gira en torno a la incorporacién de los principios de especificidad,
trascendencia y convalidacion, analizados desde hace tiempo por la jurisprudencia y
la doctrina. Estos principios sefialan que el motivo de nulidad debe estar previsto en
la ley (especificidad), que sélo se debe declarar la nulidad cuando el vicio influya en la
decisién de la causa (trascendencia), y que la parte que, debiendo conocer el vicio, no
formula reclamacion, téacitamente ratifica el acto defectuoso (convalidacién). Ademas,
se incorpora el principio de extensién de la nulidad: el vicio que afecta a un acto procesal
no tiene por qué extenderse a otros, si son independientes entre si; por contrapartida, se
debe declarar la nulidad de los actos que son posteriores al viciado, Ginicamente cuando
en su produccién hayan dependido de aquél. Asimismo, el principio de convalidacién
recuerda que —por regla general—, las nulidades procesales deben ser subsanables,
en cuanto sea posible. De esta manera, debe concluirse que la declaratoria de nulidad
ser4 el dltimo extremo, cuando realmente se haya lesionado un interés que protege a
un tercero (principio de proteccién)?.

d) Los mecanismos de impugnacién. Los recursos

Ambos proyectos adoptan un sistema cerrado de recursos —sdélo se conceden
cuando la ley expresamente lo prevé— y consagran principios que de aplicarse,
racionalizarian el ejercicio del derecho a la impugnacién. De este modo: 1) los
recursos se conceden excepcionalmente con efecto suspensivo; 2) se especifican

22 “En cualquiera etapa del procedimiento en que el juez de garantia estimare que el imputado no esta en condiciones de ejercer los
derechos que le otorgan las garantias judiciales consagradas en la Constitucion Politica, en las leyes o en los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, adoptara, de oficio o a peticion de parte, las medidas necesarias para permitir
dicho ejercicio.

Si esas medidas no fueren suficientes para evitar que pudiere producirse una afectacion sustancial de los derechos del imputado, el
juez ordenara la suspension del procedimiento y citara a los intervinientes a una audiencia que se celebrara con los que asistan. Con
el mérito de los antecedentes reunidos y de lo que en dicha audiencia se expusiere, resolvera la continuacion del procedimiento o
decretara el sobreseimiento temporal del mismo.”

23 En detalle, sobre estos principios, puede revisarse a Eduardo J. Couture, op. cit., pp. 315-324; Eduardo Véscovi, Teoria general
del proceso, Bogota, Temis, segunda edicion, 1999, pp. 264-267.
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los motivos por los cuales cabe recurrir (se “formaliza”, si cabe, el ejercicio de la
impugnacion para conducirlo por cauces mas precisos); 3) la impugnacién de una
decisién requiere de la demostracion de haber sufrido, efectivamente, un agravio; 4)
se prohibe la reformatio in peius; 4) se consagra el efecto extensivo de los recursos (el
recurso deducido por uno de los sujetos que conforman la parte procesal, beneficia
a los demas integrantes); 5) no cabe deducir recursos horizontales sucesivamente.

La visién en cuanto a la funcién que cumple cada recurso, en cambio, varfa
sustancialmente. Asf, los recursos horizontales en el proyecto del IEDP se concretan
en aclaracién, ampliacién y reposicién (con la posibilidad de que el juez pueda
corregir de oficio errores producto de lapsus calami), mientras en el proyecto CGP,
se crea un recurso de correccion. En cuanto a los recursos verticales, el proyecto
IEDP mantiene la apelacién pero con audiencia oral para fundamentar el recurso,
y la casacién (con las causales del articulo 3 de la ley de la materia, pero en una
nueva sistematizacién) e introduce la revisién en materia civil (con un Iimite de
tres afios que puede extenderse dos més, si se depende del resultado obtenido
en otro juicio, p. ej. para determinar que el documento que sustentd la resolucién
impugnada fue producto de dolo de una de las partes). El proyecto CGP prevé en
cambio una apelacién sustentada en origen; un recurso de casacién que tiene por
objeto enmendar la “violacién directa a la ley sustancial incluyendo precedentes
jurisprudenciales obligatorios cuando éstos fueren: 1. Aplicados indebidamente;
2. Interpretados erréneamente; 3. Inaplicados” (nétese que se restringe el ambito
de este medio impugnatorio notablemente). Finalmente, en cuanto al recurso de
revisiéon, establece un plazo de siete afios, que sin duda es excesivo.

El proyecto del IEDP incluye el recurso de queja, que vendria a reemplazar al
recurso de hecho, mientras que el proyecto CGP no alude a la figura. Finalmente,
otra diferencia notable entre ambos proyectos radica en que mientras el proyecto
del IEDP excluye a la consulta del d&mbito de los recursos*, el del Consejo de la
Judicatura no hace ninguna mencién del tema, por lo cual se entiende que la
intencién serfa conservarlo.

e) La ejecucion provisional de las sentencias definitivas condenatorias

En ambos proyectos se ha disefiado un sistema de ejecucién provisional, institucidn
que constituye una “decidida opcién por la confianza en la Administracién de Justicia
yporlaimportancia de suimparticién en primera instanciay, de manera consecuente,
considera provisionalmente ejecutables, con razonables temperamentos y
excepciones, las sentencias de condena dictadas en ese grado jurisdiccional”?.
En los dos casos, se determina que cabe ejecutar provisionalmente las sentencias
definitivas condenatorias dictadas en primera instancia. Pero mientras el proyecto
CGP no obliga al ejecutante a rendir caucion (y el ejecutado puede solicitar medidas
cautelares, que aseguren la restitucién al estado anterior en caso de que se revoque
la resolucién), en el proyecto IEDP si se contempla tal exigencia, lo cual no parece

24 Armando Cruz Bahamonde (Estudio critico del Codigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano, volumen V, Guayaquil, Edino,
segunda edicion, 2001, p. 191) explica que la consulta no puede identificarse como un recurso, pues nadie la deduce.
25 Exposicion de motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, No. XVI.
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adecuado porque condiciona el acceso a la figura precisamente al beneficiario.

Ambos excluyen la posibilidad de aplicar la figura para las sentencias declarativas
y constitutivas y para las sentencias extranjeras que no hayan sido previamente
homologadas excepto lo dispuesto por tratados y convenios internacionales.
Aunque el proyecto CGP no reline todas estas reglas en un solo acépite, como sf lo
hace en cambio el proyecto IEDP.

Por su parte, el proyecto del IEDP ha creido necesario que se publiciten en el registro
publico pertinente la sentencia cuya ejecucion provisional se solicita. Asf, los terceros
pueden conocer con exactitud cudl es la situacién juridica del bien o de la materia
que se discute en el proceso respectivo, lo cual ayudaria a evitar posibles fraudes.

f) La ejecucion forzosa

Se dijo que una de las etapas procesales que presenta més inconvenientes a la hora de
plasmar en la realidad el derecho a la tutela judicial efectiva, es la fase de ejecucién. Y
como no escapa a la l6gica que de nada sirve contar con un pronunciamiento favorable
de la administracién de justicia si la resolucién no se ejecuta —o tardiamente—, es
evidente que la modificacién de la ejecucién forzosa es una tarea ineludible en la
reforma del proceso civil (y valga decirlo, para todos los procesos).

Esta actividad, que tiene por objeto transformar la realidad material del
incumplimiento, es aplicable tanto a titulos judiciales como extrajudiciales (p. ej.,
una letra de cambio). Como el vencido o el deudor no cumplen voluntariamente,
se precisa de una actividad que sustituya ese incumplimiento. Por ello se dice, con
toda razén, que la ejecucién es la actividad jurisdiccional por excelencia, porque
la posibilidad de decretar medidas de fuerza implica una clara injerencia en la
esfera juridica de las personas?; en consecuencia, requiere de una regulacién muy
bien estructurada para compaginar tanto el derecho del ejecutante a satisfacer
prontamente su reclamacién, como del ejecutado a manifestar oposicién en
términos razonables (ambos espacios demuestran, claramente, la dimensién
constitucional de que se reviste la ejecucion)?’.

Si bien se ha observado que en el pafs existe una especie de “cultura” que considera
al ejecutado como la parte débil y necesitada de proteccion, ello tampoco debe
conducir a que el sistema procesal le agobie, hasta el punto de conculcar algunos
derechos tan esenciales como el de defensa. Si la fase de ejecuciéon también reviste
caracter jurisdiccional, es necesario otorgar al ejecutado el derecho a plantear
oposicidn en un &mbito razonable. Es decir, se trata de reconducir la forma en la que
se ejerce el derecho a la defensa, y a la par, que el ejecutante cuente con resguardos
lo suficientemente enérgicos para hacer efectiva su pretension.

El proyecto del Consejo de la Judicatura sefala, en su art. 9, que las partes tienen

26 Véase la caracterizacion que de esta actividad realiza Victor Moreno Catena, La ejecucion forzosa, en Valentin Cortés
Dominguez y Victor Moreno Catena (coordinadores), La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo TV, Madrid, Tecnos, 2000, pp.
30-31.

27 Ibidem, p. 27.
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derecho a que sus derechos y obligaciones sean resueltos en un plazo razonable, asf
también como la ejecucién de la sentencia. Nada més en linea con el art. 75 de la
Constitucién: de nada sirve obtener una resolucién favorable, si sus previsiones no
trascienden a la realidad. Pero aunque muchas de sus disposiciones fortalecen este
derecho, el del ejecutado de oponerse a la ejecucién casi se elimina.

La ejecucién se sustancia en una audiencia tGnica, en donde sdélo se puede deducir
como defensas el pago (uno de los multiples mecanismos para extinguir una
obligacién) y la falsedad del titulo, lo cual serfa aceptable si se contemplase un
proceso ordinario posterior donde el deudor de buena fe pueda discutir sobre la
causa de la obligacién; pero ello, en el proyecto, no existe®. Y es que bien puede
suceder que existan otros motivos distintos al pago y a la falsedad del titulo. Quizé
la clave esté en enunciar las causales de oposicién a la ejecucién en forma taxativa
(como lo hace el proyecto del IEDP), con la prevencién para el ejecutado de que
sélo podré hacerlo con acompafiamiento de prueba y con fuertes multas si pretende
deducir otros motivos, de modo que, sin eliminar el derecho a formular oposicién,
se encamine por parametros de ejercicio més racionales.

En lo que concierne a la regulacién de la ejecucidon de obligaciones de hacer y no
hacer en el proyecto CGP, resalta el cambio frente al proyecto que originalmente
redacté el CEJA, donde las menciones a aquellas obligaciones resultaban totalmente
parcas frente al universo que pueden comprender: con razén se ha dicho que su
caracter residual las define como todas aquellas que no consisten en entregar
alguna cosa determinada que no sea una cantidad de dinero, o en abstenerse de
cierta conducta, “esto es, en no hacer o en tolerar que otro haga”®, por lo cual
debfa dedicarse més atencién al tema y asi se lo ha hecho, aunque la figura del
funcionario administrativo de la judicatura adquiere unas dimensiones inusitadas.
V. gr., el proyecto del Consejo fija la opcién de que este funcionario puede suplir al
deudor en la ejecucién forzosa de obligaciones de hacer.

El mentado funcionario desarrollarfa labores tales como “la realizaciéon de todos
los actos para la investigacion y recopilacién de la informacién necesaria para la
ejecucion [...]"y “[...] todo tramite de gestién encaminado a facilitar la ejecucién y
el fiel cumplimiento de las disposiciones judiciales.” Cierto es que no debe creerse
que, por su caracter jurisdiccional, todas las actividades de la ejecucidon deba
realizarlas el juez, porque eso serfa imposible. Sf hay cuidar, empero, de que aquel
“funcionario administrativo de apoyo” se convierta en una especie de factétum en
cuyas manos descansara casi en exclusiva el destino de las partes en la ejecucion.
En todo caso, el control de las actividades que pueda realizar siempre debe estar en
manos del juez para evitar cualquier posible desviacién.

Por tltimo, queda por determinar si conviene o no adoptar un sistema tnico de
ejecucion, como constaen el proyecto CGP. Este esquema no encuentra antecedentes
en la tradicién juridica ecuatoriana, que ha mantenido un sistema dual, en cuanto

28 No escapara al lector que la accion causal posterior (prevista en el art. 448 del CPC) es otro mecanismo que se utiliza
indebidamente para seguir dilatando por afios el derecho del ejecutante; sin embargo, si se reconduce el resto de procesos de
ejecucion, esta accion cobraria sentido. En esta linea, al menos, va el proyecto del IEDP, en atencion a lo sefialado por otros codigos
de la region, como, por ejemplo, la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola (art. 564), o el Codigo General del Proceso uruguayo
(art. 361).

29 Cfr. Fernandez-Ballesteros Lopez, op. cit., p. 422.
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siempre ha distinguido —aunque en forma primitiva—, entre titulos ejecutivos y
titulos de ejecucién (de ahf se explica la existencia del un juicio ejecutivo para
ejecutar, valga la redundancia, titulos ejecutivos).

En efecto: En el proyecto del IEDP, se habla de procesos de ejecucion, con la conciencia
de que esta denominacién, més amplia, incluye a todos los procedimientos que de
una u otra forma involucren actividad de ejecucién. Se conserva al juicio ejecutivo,
con la posibilidad de que en la demanda se solicite embargo cautelar sobre los
bienes hipotecados, prendados o constituidos en gravamen real. Las causales de
oposicidn se circunscriben a: 1) inexigibilidad o iliquidez e la obligacién contenida
en el titulo; 2) nulidad formal o falsedad del titulo; 3) extincién total o parcial de la
obligacién exigida; 4) excepciones previas (que en el sistema de este proyecto, se
refieren en esencia a cuestiones formales tales como la competencia o la legitimacion
procesal). De esta manera, el ejercicio del derecho a la defensa se conduce dentro
de pardmetros que tengan relacién con lo reclamado por el ejecutante, por lo cual
cualquier defensa que tenga como sustento motivos distintos, es causal de rechazo
de la oposicién. Se permite la reconvencién, siempre que esté sustentada en titulo
ejecutivo, a la cual se deberd contestar fundamentadamente, sobre la base de las
causales antes sefialadas. Este sistema parece mas conveniente y adecuado a la
tradicion juridica ecuatoriana, con un nuevo disefio para el juicio ejecutivo que sea
més eficaz y promueva una enérgica tutela del derecho de crédito.

IV. Conclusiones

Santos Pastor Prieto y Carmen Vargas Pérez sefialan que un sistema judicial eficiente
es un factor indispensable para la buena marcha de la sociedad. Los jueces deben
tomar conciencia de la necesidad de asegurar el cumplimiento de las normas, el
respeto a los derechos, la exigibilidad de las obligaciones contractuales y el respeto
a las libertades publicas. “La justicia y el Estado democratico de derecho —dicen—
son el clima en el que se desenvuelven las actividades econémicas y sociales.
Cuando funcionan mal se ocasionan costes importantes, pérdidas motivadas por
lo que no se hace (empleo, inversiones, produccién, innovacion...) y se incurre en
importantes costos directos en litigios y actividades de los tribunales.”® Por esa
importancia —a la que pocas veces se pone atencién—, resulta imprescindible que
se trabaje en la mejora del proceso, pero también, en forma indispensable, en la
capacitacion de los jueces.

En el dltimo proceso de reforma judicial, ha primado la creencia de que la
infraestructura de edificios y la atencién rapida son las condiciones centrales para
la mejorfa de la administracién de justicia. Sin eliminar la importancia de esa
transformacion fisica, si debe relievarse que se requieren muchos otros cambios,
que no se adoptan, necesariamente, en pocos meses, porque requieren de un
estudio mas sosegado, para poder prever, dentro de lo posible, los resultados
que podrian generarse en la sustanciaciéon de los procesos. Es til recordar que

30 “El coste de la justicia: datos y un poco de analisis”, en Santos Pastor Prieto y Victor Moreno Catena (directores), El coste de la
justicia: datos y un poco de analisis, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial, XV, 2002, p. 69.
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la actividad jurisdiccional no tiene parangén en la gestiéon que realiza, de modo
general, la Administracion publica, y si bien la reduccién de pasos o el aumento
de personal pueden ayudar a lograr celeridad, también puede ocasionar que los
resultados sean producto del apuro y la improvisacién. Cierto es que actualmente
la legislacién procesal civil ecuatoriana regula demasiados procesos, cada uno
con procedimientos propios; pero ello no debe conducir a pensar que todas las
controversias pueden resolverse de igual manera, o que el eliminar la asistencia
letrada ayudarda a que los ciudadanos accedan en mejores condiciones a la
jurisdiccion.

Las dos propuestas que han sido analizadas brevemente contemplan instituciones
muy interesantes, algunas discutibles y otras reclamadas desde hace tiempo
por la doctrina procesal. Lo que importa, en todo caso, es que las autoridades
responsables de implementar un nuevo sistema procesal (sea éste tinico para todos
los procesos penales o bien un nuevo cédigo procesal civil), tomen en cuenta las
observaciones que se formulen desde el foro, la academia y el sector judicial, para
que el producto final sea adecuado a la realidad ecuatoriana. Pero la reforma a los
procesos civiles no puede esperar més, pues ha sido postergada demasiado, sin que
se haya dimensionado adecuadamente su importancia, dado que es en este espacio
donde se resuelven la mayorfa de controversias de relevancia juridica, al menos en
el pafs. Con todo, es de esperar que en algin momento, el pafs cuente por fin con
un nuevo cuerpo normativo que ayude, junto a otras medidas, a la efectiva vigencia
del derecho a la tutela judicial efectiva en la justicia civil.
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1. Introduccién

Al tratar sobre temas de procedimiento y persecucién penal, por lo general, la
tendencia es formar conceptos que se fundamentan en las garantias procesales
propias del Estado de Derecho, la Constitucién, los derechos fundamentales , ademés
claro estd, en las resoluciones del Derecho internacional de los derechos humanos.
Incluso, esa es la manera de presentarlos en los estrados ordinariamente, por lo que
este trabajo, alejandose ciertamente de ello, mas bien busca generar reflexiones a
manera de consecuencia sobre los derechos conjugados en las diferentes etapas de
un enjuiciamiento penal, y de ello que, el temario desarrollado intenta ir conforme
se inicia una investigacién formal hasta la correspondiente impugnacién de la
sentencia. Asf entonces se encontrara que los derechos aqui enunciados responden
no solo al estudio constitucional de su origen, sino de su operatividad dentro de un
procedimiento, con las correspondientes consecuencias de interpretacién conjunta,
integral y juridica.

2. Cuestiones preliminares de los conceptos

Existen diversas posiciones académicas muy discutibles, cuando se trata de sefialar a
quien sufre una persecucion penal. Se habla por ejemplo de sospechoso, procesado,
acusado, imputado, indicado, inculpado, sindicado, encartado, entre otros, generando
dudas sobre los efectos juridicos procedimentales de la correcta utilizaciéon de estas
denominaciones. En este ensayo se utilizardn solamente dos de ellas, respondiendo
tajantemente a su variable, imputado y/o procesado, las mismas que serén utilizadas
de manera genérica (para designar a la persona que sufre la persecucién penal) y
especifica (conforme el desarrollo del procedimiento penal) intentando un enfoque
mas bien préctico.

Procesalmente, al imputado debe entendérsele como la persona en contra de quien
se ejerce la persecucién penal cuya individualizacién (precisa o no) y actos (accién
u omision), seran objeto de investigacion procesal formal (riesgo probable de que la
persona sea tenida por autora o participe de un hecho preciso y su obvia consecuencia-
pena). Entonces una persona puede considerarse en calidad de imputada, luego de
realizada la formulacion de cargos que da la pauta de inicio de la instruccion fiscal
(acto inicial formal de procedimiento o etapa), en donde directamente se le atribuye
la realizacién de un hecho. Previo a esto debe entenderse que hay una indagacién
informal y reservada dirigida contra quien, se entiende, es un simple “sospechoso”.
Esta distincién es tan asi, que una persona ya imputada puede estar o no presente
en ciertos actos procesales como un reconocimiento del lugar de los hechos, o
puede estar privada o no de su libertad, sin que esto influya en nada procesalmente.
Mantiene la calidad de imputado por lo tanto, el individuo que es investigado con su
conocimiento, previo aviso y sin pronunciamiento jurisdiccional de sobreseimiento.
Como consecuencia tendréd derecho a la defensa técnica, al juez natural, al principio
de inocencia, al silencio, a estar debidamente informado, derecho al habeas corpus,
derecho a ser ofdo, derecho de impugnacion, etc.

No se olvide que el imputado puede ser objeto de prueba en un proceso u objeto de
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medidas de coercién considerando que su posicion procesal serd siempre mas débil
durante la investigacién preliminar .

Por otro lado, al procesado debe entendérsele bajo un aspecto més bien material, es
decir, una vez finalizada la investigacién fiscal material-formal, en otra etapa procesal
distinta a la previa, cuando ya aparece un pronunciamiento jurisdiccional que es
preliminar y presupuesto para llevarlo a la siguiente etapa de enjuiciamiento. Asf
una persona llevada material y formalmente a juicio (etapa) pasa a ser un procesado,
manteniendo esta calidad hasta que obtenga una sentencia ejecutoriada. Como
consecuencia, a méas de los derechos sefialados para el imputado aqui surgen otros
como el derecho a escoger ser érgano u objeto de prueba, el principio de legalidad,
de favorabilidad, principio de inmediacién, celeridad, principio de congruencia,
independencia e imparcialidad del juzgador, informacién precisa sobre las
consecuencias del juicio, plazo razonable, derecho a interrogar y contradecir, derecho
a tener tiempo suficiente para preparar su defensa, entre otros.

2.1. Derecho penal de autor y derecho penal de acto

Todos los sistemas de persecucién penal y estructuras procedimentales tienen como
columna vertebral al derecho sustantivo. Ahora bien, este derecho como la mayorfa
de creaciones humanas ha sufrido miultiples cambios derivados de momentos
histéricos, filoséficos y necesariamente politicos. Entre estas formas de entender
al delito (sus férmulas de erradicacién y fundamento tedrico de cémo sancionar
al responsable, finalidad, contenidos y fronteras) aparecen dos muy generales y
universales postulados; una ideologfa filosdfica juridico penal llamada el Derecho
penal de acto, con variadas escuelas de pensamiento que lo justifican, postulan y
pregonan, sustentada en la nocién de accién; y otra, conocida como Derecho penal
de autor, con fundamentos dogméticos muy discutidos y criticados por los defensores
de un derecho igualitario. En la primera ideologfa, se concibe la punibilidad como
exclusivo fundamento de la conducta concreta del sujeto en la ejecucién de un hecho
previsto como delictivo, y la sancidén, a su vez, tiene como sustento solamente ese
hecho individual y no la personalidad ni los antecedentes del autor, como tampoco
los peligros que en el futuro se esperen del mismo. En definitiva se sanciona a un
individuo por lo que hizo, es decir por su conducta.

Esta es la opinidn practicamente unanime de aplicacidn punitiva y criminolégica de
vanguardia universal.

La segunda ideologfa, en diferente sentido, “se basa para fundamentar la prevision
legal delictiva, la culpabilidad del imputado y la sancion correspondiente del mismo, en su
personalidad, sus antecedentes, su condicion de la vida, su peligrosidad o asociabilidad'?
esto es, se da importancia y relevancia para la sancién a las caracterfsticas individuales
de la persona frente a la sociedad, dejando de lado al hecho perpetrado, por ello
se la denomina Derecho penal de autor. Este postulado lo sostiene una minorfa
casi imperceptible por la previsién legislativa y el respeto del principio de legalidad
procesal y penal.
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Otro tema de discusién atin no agotado es el de la culpabilidad o juicio sobre esta, que
también tiene corrientes de pensamiento antagénicas que la postulan, fundamentan,
limitan y definen. Lo trascendente aqui es resaltar que las teorfas de culpabilidad
que se escojan, sirven para estructurar una estrategia de acusacién o de defensa o
teorfa del caso si se escoge por ejemplo ausencia de elementos del tipo (atipicidad
de la conducta); una causal de justificacion (defensa positiva), una causal de
inculpabilidad (error de prohibicién vencible o invencible), etc. Como consecuencia
de esto encontramos que estas sirven para motivar resoluciones publicas, principio
de oportunidad o de oficialidad, y derecho a una defensa técnica.

3. Derecho a la libertad

La regla general es la libertad (favor libertatis) y su fundamento surge del “respeto
hacia uno de los estados de la naturaleza humana”* y solamente con una sentencia
condenatoria se la puede limitar. Por esta razén es que el derecho procesal penal
(norma adjetiva) debe especificar con toda precision tanto las condiciones de
aplicacion de una medida coercitiva como el contendido de las intromisiones de los
poderes publicos cuando van a restringir este derecho fundamental.

En un proceso penal todoindividuo tiene derecho a defenderse en libertad (entiéndase:
de circulacién o ambulatoria), y la privacién de esta no seré utilizada como un fin en sf
mismo, por el respeto a la presuncién de inocencia, por lo que podra ser restringida
en casos muy especiales, inclusive debe ser ordenada cuando otras medidas no sean
suficientes en el caso concreto, como por ejemplo si se trata de proteger a victimas o
testigos en riesgo legitimo, peligro de reiteracién, peligro para la investigacién, entre
otros. “Bonus iudex varie ex personis cuasisque constituet: €l buen juez juzga de manera
diferente seglin las personas y las situaciones”'8.

Bajo esta premisa entonces, la coercion personal de un imputado no podria darse
casi nunca en base a un simple razonamiento procesal, y este es que, por simple que
parezca apenas se ha iniciado un proceso en donde hay una minima evidencia (base
indiciaria minima) que vincula al sujeto con el hecho bajo la sospecha, esto es, que a
medida que avanza una investigacion fiscal y se agotan las etapas de procedimiento
penal resulta evidente que el imputado que hasta el momento se presume es inocente,
cada vez lo serd menos. Por ello, hay quienes sostienen que un individuo que llega
a enfrentarse a prueba directa, univoca, variada y concordante en juicio, es menos
inocente, se duda de esta presuncién y por lo tanto se acerca mas a su culpabilidad.
Como consecuencia entonces se puede argiiir que una medida preventiva encontrara
mayor justificacion si una persona es encontrada culpable del delito, atiin cuando esta
resolucién no esté ejecutoriada por el ministerio de la ley.

Aln cuando los argumentos de seguridad social y peligro de fuga se esgrimen para
justificar una coercién, no son lo suficientemente poderosos para romper con el
estado de inocencia de un individuo bajo sospecha, por ello se reconoce la posibilidad
de atacar por via de apelacién las razones motivadoras de la prision preventiva .

Si la prisidn preventiva es una medida excepcional (ataca a la libertad), no deberfa
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hacerse presente en todo proceso penal como ordinariamente sucede. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en sus mdltiples y amplios informes, ha
llamado la atencién sobre la practica indebida de las autoridades judiciales por su
tendencia a hacer uso indiscriminado y extensivo de la prisién preventiva.

Si esto es asf, las medidas cautelares (personales o reales) aparecen como situaciones
de excepcion para todos los estados de derecho. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) al referirse a la medida que coarta la libertad, eleva esta
apreciacion doctrinaria a la categorfa de principio positivo al establecer, en su articulo
9.3 que “La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser
la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias
procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo"™. Esto trae como consecuencia
obvia que se genere el derecho de una persona a ser tratada como inocente en todo
momento del proceso ya que esto le da dignidad e igualdad procesal, que también
son derechos del procesado.

En definitiva, una medida coercitiva del derecho de libertad de un individuo debe
ser utilizada para preservar la evidencia (testigos) o para garantizar el objeto (verdad
procesal) vy la finalidad (administrar justicia-bienestar social) del proceso penal.

4. Derecho a un juicio

Todos los cddigos procesales, por lo general, establecen entre sus normas
fundamentales disposiciones expresas sobre la aplicaciéon directa de normas de
derechos humanos particularmente la del juicio previo. Un juicio involucra cumplir
con un debido proceso esto es, haber agotado técnicamente sus etapas insoslayables,
como acusacién, defensa, prueba y alegacién .

No obstante el juicio como actuacién procesal, constituye “un método legal establecido
por ley, que regula sistematica y ordenadamente las etapas y formas en que necesariamente
debe practicarse, siendo la ley reglamentaria de los derechos y garantias constitucionales.””

Para cumplir con su fundamento de origen, el juicio debe necesariamente reunir
caracteristicas de jerarquia constitucional sin importar si la accién es publica
o privada. Asi el juicio deberd ser previo, contradictorio, publico, imparcial, de
jurisdiccion natural, oral, simplificado, eficaz, uniforme y de plazo razonable.

Una persona procesada tiene derecho a juicio basado en la mesura, ponderacién y
equilibrio de fuerzas que termine con una sentencia condenatoria o declarativa de
su inocencia puesta en duda por el procedimiento mismo. La piedra angular de esta
premisa es el principio de legalidad “Quud nullus sine udiciario ordine dammari valeat:
que nadie pueda ser condenado sin sujecién al procedimiento judicial establecido.”’

5. Derecho a la defensa

Uno de los triunfos histéricos del lluminismo y consecuencia notoria del juicio
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acusatorio es la defensa. La supremacia de este derecho es la medida que permite
equilibrar la balanza de la justicia. El axioma es que ante el ataque, la defensa. Por
ello, ante la ofensa realizada por la acusacién oficial el derecho a la igualdad formal
y material se verifica con la defensa “Cuique defensio tribuenda: se debe conceder a
todos el derecho a la defensa.”®

La defensa involucra a mas de su contenido de igualdad procesal una serie de
derivaciones entendidas como facultades, derechos y obligaciones.

Asi un procesado tiene la facultad de ejercitar una defensa material entendida
como medio no técnico de respuesta del propio imputado al cual se le dirige
un procedimiento penal, el cual puede contener valiosa informacién sobre los
acontecimientos investigados (direcciéon de la prueba) o incluso la verificacion de
alglin extremo importante para la imputacion .

Otra facultad y desde luego derecho, es el que se le concede a un procesado para
gozar de una defensa técnica, letrada, experta o togada pudiendo ser privada o
publica. El primero es aquel designado y de confianza del imputado; y el segundo
aquel nombrado por el Estado a través de la defensorfa piblica quien actiia de oficio.
El defensor es quien cumple el rol de asistente juridico del imputado para resistir la
imputacién oficial.

Tanto en defensa material como técnica (positiva o negativa) se abren dos temas
como posibilidades o facultades que le asisten al procesado: la de autoincriminacién
y el derecho al silencio.

5.1 La confesién o autoincriminacion como defensa

La prohibicién de autoincriminacién via coaccidon a més de ser de corte constitucional
nacional, también lo es en el campo internacional, teniendo un origen en los derechos
humanos, referidos a proteger la dignidad y libertad del género humano, tal es asf que,
el articulo 8 nimero 2 letra g) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, establece el derecho a no
ser obligado a declarar contra sf mismo ni a declararse culpable, nemo tenetur se
ipsum accusare (nadie tiene que acusarse a si mismo) , entendiendo claro esta dentro
de enjuiciamiento penal.

Aunque la jurisprudencia nacional e internacional tiene criterios para entender a la
autoincriminacion en las diferentes etapas del proceso y sobre todo en los métodos
(legales o0 no) de llegar a ella, la idea aqui mas bien intenta aclarar su contenido
dentro el contexto procesal penal.

Algunas posiciones doctrinales sostienen argumentativamente que laautoincriminacién
no es otra cosa que la confesién del acusado para facilitar la tarea del fiscal o del juez
(segtin fuere del caso o sistema penal) y beneficiarse de una condena “mas justa” incluso
la aplicacién de atenuantes, lo que permite ciertos acuerdos previos muy cuestionables
al objetivo de una persecucién criminal.
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Por otro lado, hay quienes afirman més bien que, la autoincriminacién no es otra
cosa que un rezago de la confesion judicial caracteristica del sistema inquisitorial,
solamente que con un diferente nombre y llena de pinceladas neoprocesalistas.

En todo caso, la mayorfa de posturas frente al tema son unédnimes en apuntalar
que la autoincriminacién seréd vélidamente admitida, siempre y cuando sea libre y
voluntaria, esto es, sin vulneracién de la libertad fisica o psiquica del acusado, vale
decir, sera juridica y procesalmente valorada si es hecha sin coaccién de naturaleza
alguna . Ambos, el acusado y la coercion penal, ante los fines del proceso, generarén
siempre conflictos, y de esto no cabe la menor duda.

La facultad de declaracién de un acusado dentro de un proceso de naturaleza penal,

“...estéa conformada por dos caras de una misma moneda: por un lado, por el derecho
que posee para “hablar” -el cual no es otro que el derecho a ser oido; y por el otro, por
su derecho para “callar” -o bien llamado “derecho al silencio”41.

La prohibicién de coaccionar al imputado para que declare en contra de sf mismo o
se autoincrimine, como se explicd en lineas anteriores estd concebida y protegida
a través de la constitucién, los convenios y pactos internacionales de derechos
humanos y las normas adjetivas penales.

“El principio deriva del estado de inocencia, pero también del fundamental
reconocimiento de la dignidad personal y del principio de humanidad y reacciona
contra los antecedentes del proceso inquisitivo, que hacia de la confesién la “reina de
la pruebas”y preveia el uso legal del tormento para arrancarla...”42.

Si se toma en cuenta que en un sistema acusatorio penal la base es el juicio oral ,
entonces la declaracion incriminatoria seré vélida siempre y cuando sea presentada
ante juez de garantias penales, para que surta efectos juridicos de palabra judicial,
ya que ésta es prueba, y como tal, debe ser solicitada, ordenada, practicada e
incorporada en juicio, in contrario sensu, las evidencias recogidas previamente atn
cuando no sean producto de coaccién moral, fisica 0 mediante engafios, no tendrén
valor probatorio alguno, si el acusado se declara inocente o se acoge al silencio
frente a su juez natural en audiencia.

Enlamayorpartedeordenamientossereconocenlasdeclaracionesautoincriminatorias
como circunstancias atenuantes de la pena, es decir, para una rebaja en caso de
sentencia condenatoria. Sin embargo, por otro lado, en el derecho adjetivo penal
existe un requisito formal que exige el reconocimiento de un hecho , para habilitar un
proceso abreviado o simplificado, sin explicarse si esto favorece o perjudica, es 0 no
palabra judicial, ya que solamente deja claro el acuerdo previamente pactado con el
representante del estado.

De lo dicho, la autoincriminacién funciona como medio de defensa, esto es, como
herramienta de ayuda a la justicia en el esclarecimiento de la verdad material, denota
arrepentimiento y ademas beneficia en la aplicacién de una pena, ya que funciona
como atenuante de comportamiento. Sin embargo, la autoincriminacién no viola el
principio de inocencia, ya que éste solo puede ser puesto en duda por el acusador
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oficial y en juicio debe ser quebrantado por la sentencia en firme, todo ello sustentado
en la piedra angular llamada principio de congruencia .

Si un procesado decide declarar en etapa de investigacién podré acogerse al derecho
al silencio en el futuro, si asflo decide, en la audiencia de juicio. Pero si decide declarar
en la audiencia ya no podra acogerse al silencio en el supuesto caso que el fiscal
decida contrainterrogar, por dos motivos. El primero de caracter formal, porque el
testimonio es indivisible (medio de defensa material ) y el segundo, mas de carécter
psicolégico, porque al requerir informacion el fiscal sobre el imputado, al negarse,
dejara el sabor en el juzgador de que se oculta “algo”.

5.2 El acogerse al silencio como defensa

El silencio como contrapartida del lenguaje procesal también posee su significaciéon
como la otra cara de la moneda, y por ende se constituye en palabra también. El
silencio y un lenguaje apropiado definen la expresion verbal del poder, al igual que se
constituyen en una de las condiciones necesarias del arte dramético, segiin Tedesco .

Guardar silencio es en s mismo un acto de comunicacién humana, incluso dentro del
reino animal (ritual de cazar una presa), es un arte de hablar.

Curiosamente, el silencio tal como lo es el habla, también tiene sus influencias e
interpretaciones de todo orden (favorables y contrarias). Sin embargo, éste es un
elemento que circunda el lenguaje juridico en general, y particularmente adquiere
connotacion en el proceso penal en cuanto al principio de culpabilidad. En esta
linea, se puede observar que, el silencio incluso, constituye un derecho y garantia de
defensa del procesado coherente con la presuncién de inocencia.

Cabe destacar asi que, este “derecho al silencio” surge como una consecuencia
obligatoria que intenta evitar la préctica de tormentos para obtener la confesién
del imputado, sobre todo en la época inquisitorial donde era frecuente, y de esta
manera proteger al sospechoso de, si es inocente pero débil, su autoincriminacién;
y si es culpable, pero fuerte al dolor, su no autoincriminacién (excusas la inevitable
redundancia).

En este aspecto y en cuanto al derecho anglosajén, el derecho al silencio o la no
autoincriminacion se encuentra reconocido por la V enmienda de la Constitucién
americana, en cuanto establece el “no ser compelido a ser testigo contra uno mismo”,
(No person shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself)
mismo que tiene una vertiente reconocida a partir de 1965 por la Corte Suprema de
ese pafs, derivado del fallo “Griffin versus California” en el cual ademés se llegd a
alcanzar como inferencia 16gica de la argumentacién juridica, que tampoco puede
hacerse determinado comentario o sacarse conclusién alguna, a partir del silencio
adoptado por el acusado . No debe olvidarse frente a este razonamiento que hay una
méxima que dice “nemo inauditus condemnetur” (No puede nadie ser condenado sin
ser ofdo, previamente) .

Han transcurrido decenas afios en los cuales el imputado pasé a formar parte del
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proceso penal como sujeto, dejando de ser “objeto” de persecuciéon penal, excepto
cuando el cuerpo mismo del sujeto es la prueba (un examen de ADN por ejemplo).
El Estado no puede exigir la confesién al acusado, porque también este es una parte
procesal, y por lo tanto, el fiscal (delegacién del Estado), goza de todas las facilidades y
medios del aparataje estatal para destruir el estado de inocencia de un procesado. Asf,
si el actor de un juicio no prueba, se absuelve al demandado asf el aforismo sempiterno
(Actore non provente, reus absolvitur) aun cuando éste se haya autoincriminado a
través de la palabra judicial en la etapa de investigacién o en la de juicio.

6. Ser oido en cualquier momento

Como consecuencia del derecho a defenderse, la autoincriminacién legitima, libre
y voluntaria, acogerse al silencio, derecho a una defensa técnica, surge el derecho a
ser oido en cualquier momento, entendido como la exigencia al Estado de derecho,
de escuchar, de tomar en cuenta e investigar lo explicado por el imputado , incluso
posibilitarle en todo momento procesal a resistirse de la acusacién, refutando,
negando, replicando, reconociendo total o parcialmente hechos.

Este derecho se encuentra anclado al derecho a estar informado de manera previa,
clara, oportuna y precisa de la imputacién de cargos, de manera que pueda explicar o
contradecir los fundamentos tanto facticos como juridicos de la investigacion formal
o de la acusacién ya en el juicio. Incluso esta facultad se amplia cuando existen
medidas coercitivas dictadas en su contra, asi el imputado podré explicar las razones
juridicas o de arraigo social por las cuales no deben ser ordenadas en su perjuicio.

Este derecho hace posible el principio de inmediacién, en el cual el juez es el arbitro
que observa directamente la contienda juridica y factica expuesta por el fiscal y
refutada por el imputado y viceversa (principio de contradiccion). De ese choque de
partes, saldré la opinién objetiva de valoracién judicial.

7. Ser informado de manera previa, precisa y detallada, entender los cargos

El imputado para poder contradecir y refutar procesalmente debe conocer, debe
estar informado él y su defensa del detalle de la formulacién de incriminacién. Esto
responde al sentido comin procesalista, ya que de esta manera se evita el factor
“sorpresa” que un sistema de igualdad de partes (justas), devendria en vulneracién
del derecho a la defensa. Las reglas del juego procesal deben ser claras, precisas y
especificas para los sujetos procesales, pero particularmente, se debe conocer cuél
es el ataque concreto para generar la respectiva defensa material o técnica, como
derecho. La informacién a de ser previa, precisa y detallada ya que “...nadie puede
responder o explicar acerca de lo que ignora, tampoco podra hacerlo adecuadamente si
dicha informacion es equivoca, vaga o genérica.”®

El sistema acusatorio parte de la honestidad vy lealtad procesal que son los
estandartes donde se afianza. Entre més clara, precisa e imparcial la informacién
sobre la persecucién, més confiabilidad en el sistema.
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Si declarar libremente sobre los hechos imputados al procesado, como el dar las
razones o explicaciones que segln su criterio le asisten para lograr una decisién
jurisdiccional a su favor son derechos de defensa (derecho a ser oido), entonces
entender los cargos también forma parte de una actividad procesal que resulta
imprescindible para los fines del proceso y la obtencién de la verdad sustancial .

Como consecuencia de estar debidamente informado y entender la imputacién,
deviene el derecho a preparar la defensa con el tiempo y medios suficientes, ademas
del derecho a la contradiccién, pero fundamentalmente esto permite la operatividad
y el respeto del principio de congruencia que es:

“la conformidad que debe existir entre la sentencia y la pretension o pretensiones
que constituyen el objeto del proceso, mds la oposicion u oposiciones en cuanto
delimitan ese objeto, teniendo en cuenta todos los elementos individualizadores de
tal objeto: los sujetos que en él figuran, la materia sobre que recae y el titulo que
Juridicamente lo perfila.”®

Por ello la sentencia debe estar en conformidad o ser congruente con la demanda,
“sententia debet esse conformis libello” y dando valoracién al aforismo juridico que
respalda lo dicho es “ludex iusta alligata et probata iudicare debet: €l juez debe juzgar
de acuerdo a lo alegado y lo probado”®.

Es notorio observar que la formulacién de cargos es por un delito determinado
(homicidio simple), y en la audiencia de juicio se modifica la acusacién empeorando
el delito (homicidio calificado) o acusando por el medio comisorio (tenencia de
armas), lo que francamente viola la defensa por la inexacta acusacion, falta de tiempo
para refutar el nuevo hecho y la congruencia por cuanto la resolucién jurisdiccional
no seré correlativa entre la acusacién y la defensa.

El principio de congruencia permite que se operen los principios de oportunidad,
eficacia inmediacién, igualdad, contradiccién, motivacién, proporcionalidad y
recurribilidad, todos de caracter procesal, constitucional y de derecho internacional
de derechos humanos.

8. Derecho a impugnar y recurrir resoluciones piblicas

El derecho de defensa se afianza con una herramienta elemental que es la facultad
de impugnar toda resolucién que fuere desfavorable a los intereses o derechos del
procesado.

Obviamente esta garantia proviene del derecho internacional de los derechos
humanos que declara que toda persona encontrada culpable por un delito tiene el
derecho a que la resolucién incriminatoria sea revisada por un tribunal superior para
que la ratifique o reforme.

De lo dicho, debe entenderse que el derecho a recurrir el fallo condenatorio es de
exclusiva facultad del procesado, méas no de los otros sujetos procesales (fiscal y
acusador particular). Esto responde a que el representante oficial del estado goza
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de todas las herramientas juridicas y logisticas posibles para llevar a una persona a
juicio y destruir su inocencia, y si con todo esto, no lo logra, mal puede buscar una
revision de un tribunal superior ya que devendrfa en inconstitucional e ilegitimo.

Los defensores de las victimas u ofendidos sostienen que impedir a la acusacién
publica o privada de la facultad de recurrir viola el derecho de igualdad procesal y sus
derechos.

Si la acusacién impugna recursivamente una sentencia absolutoria y logra del tribunal
superior una condena, esta le habilita basicamente al procesado a recurrir este Gltimo
por casacion (por el evidente error de derecho de una de las dos sentencias) o revisiéon
(por el error en la propuesta féctica o probatoria).

El problema esté en que casacién y revision no son instancias jurisdiccionales (no son
tercera instancia), sino érganos de control supremo de derecho, de ahf la connotacién
juridica de “extraordinarios”, por lo que la sentencia condenatoria Gltima (tribunal
superior) serfa de segunda y Gltima instancia, violando indiscutiblemente el derecho
de procesado a recurrir el fallo ante un “tribunal superior”.

Para legitimar el derecho de castigar de un Estado y ejecutar una pena, es menester la
doble conformidad judicial, que permite la tutela efectiva de derechos del procesado
mediante la revisién de una instancia superior de las resoluciones jurisdiccionales, es
la “doble verificacion” de la sentencia condenatoria .

8.1 El doble conforme

El procesado tiene derecho a obtener dos resoluciones ptblicas iguales provenientes
de dos distintos drganos jurisdiccionales, ya que esto trae como consecuencia la
uniformidad de la jurisprudencia.

Como consecuencia de lo anterior, las resoluciones judiciales distintas ameritan
obligatoriamente como condicién, una casacién (por el error de derecho que una
de ellas necesariamente incurre) o una revision (por el error de hecho), dando como
resultado que al final, existan dos resoluciones iguales.

La garantfa del doble conforme también deriva en ciertos problemas de operatividad
procesal, cuando por ejemplo recurre la acusacién como se sefialé anteriormente.

8.2 La ne reformatio in pejus

Este es el principio por el cual el procesado impugna una sentencia de primera
instancia y el juez de segunda instancia no puede empeorar la situacién juridica
del recurrente . No obstante, se generan algunos problemas de operatividad de esta
prohibicién.

Un primer problema surge cuando el procesado impugna una sentencia de primera
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instancia por el delito de homicidio calificado (pena grave) alegando es inocente; y la
segunda instancia, resuelve acoger el pedido del procesado y en su lugar declara que
hay un homicidio inintencional (menos grave) esto es, aiin cuando no se empeora la
situacidn del recurrente porque técnicamente se estd disminuyendo su pena, igual
existe una que contradice la alegacién de inocencia.

Otro problema sucede cuando se impugna una sentencia que viola el principio de
legalidad, por ejemplo cuando se impone una condena por debajo de lo establecido
por la ley sustantiva en base al principio de proporcionalidad y el tGnico recurrente
es el procesado, dejando a la segunda instancia la dificil opcién de escoger entre el
principio de legalidad, la proporcionalidad y la reformatio en pejus" .

La repuesta a estos problemas se encuentra en la caracteristica natural de la
prohibicién. El fin de impugnar o recurrir un fallo busca la neutralizacién completa
de este, es decir, la alteracién juridica total del fundamento de la sancién. Por lo
tanto, el pronunciamiento de segunda instancia no puede, en ningin caso, hacer
prevalecer un criterio distinto al origen de la impugnacién, cambio de tipo penal o
proporcionalidad, so pena de violar el derecho a la defensa, el principio de congruencia
y el principio de legalidad. La prohibicién de reformatio es total y forma parte del
principio favorabilidad adjetiva ademés de ser un principio fundamental de legalidad
procesal y constitucional.

A manera de conclusion

Como corolario de lo aqui expuesto, las consecuencias juridicas de un procesado
no son otra cosa que la traduccién de sus derechos fundamentales para que tenga
dignidad humana, ya que histéricamente ha sido vilipendiado, por lo que merece este
reconocimiento.

Los derechos del procesado aqui presentados no son todos ni los més importantes,
son simplemente los que evidencian un notorio impacto en el desarrollo de un
proceso de investigacion y juzgamiento, son los mas sensibles. Ojald pudieran surgir
visiones més ltcidas, amplias y precisas acerca de otros derechos fundamentales que
permitan transformar la realidad procesal por simple o pequefia que esta fuera.

Se sostiene que el alma de un proceso es la accién penal, es decir, el alma nace
con la accién y muere con la sentencia, pero la necesidad de juzgar hombres, seres
humanos, privarles de su libertad, obliga a construir escenarios més puros y calidos
que le permitan al procesado entender la realidad de su tormento. Esta es el alma de
la administracion de justicia penal.
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52 En la justicia indigena el derecho al silencio aun no se instaura como medio de defensa, al contrario, la mayor parte de sus
practicas van encaminadas a violentarlo a través de la coaccion fisica.

53 Articulo de Maria del Mar Nifio, de 8 de mayo del afio 2008, ver nota al pie 13: Andrade, p. 58.
54 Pérez, (supra nota 12), p.55.

55 Notese que el Estado le entrega al fiscal un equipo completo de ayudantes, entre los cuales esta criminalistica de la Policia
Judicial, peritos forenses, grafélogos, agentes especiales policiales, laboratorios de genética, entre decenas mas.

56 Pérez, (supra nota 12), p. 37.

57 Cfr. Jauchen, (supra nota 8), p. 238.
58 Cfr. Jauchen, (supra nota 8), p. 239.
59 Jauchen, (supra nota 8), p. 239.

60 Cfr. Claria, (supra nota 4), p. 146.

61 La verdad sustancial es el descubrimiento objetivo del hecho y su responsable, la verdad formal se verifica por las manifesta-
ciones formales esgrimidas por las partes, véase nota al pie 4: Claria, p. 120.

62 Julian Horacio Langevin, Nuevas formulaciones del principio de congruencia: correlacion entre la acusacion, defensa y senten-
cia, Argentina: Fabidn J. Di Pldcido Editor, primera edicion, afio 2007, p. 31.
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63 Pérez, (supra nota 12), p. 51.

64 Véase nota al pie 1: Articulo 14 inciso 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y Articulo 8 inciso 2 letra
h de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

65 Cfr. Jauchen, (supra nota 8), p. 452.

66 Principio constitucional y de derecho internacional de derechos humanos que estable que, al momento de resolver una im-
pugnacion de una sancion penal, administrativa o de otra naturaleza, no se podra empeorar la situacion del que recurre.

67 Cfr. Pérez, (supra nota 12), p. 45.

68 Este principio de caracter constitucional refiere a que la ley debera sefialar con toda precision la infraccion y la pena, estable-
ciendo la debida proporcionalidad en base al principio de lesividad. En definitiva se sanciona en la medida del dafio ocasionado.

69 Cfr. Pérez, (supra nota 12), pp. 48-50.
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La maquina de asesinat:
un acercamiento a la relacion entre
el ordenamiento juridico y el sujeto a
través del intertexto literario

The killing machine: an approach to the
relationship between the legal system and the
subject through the literary intertext

Diego Falconf

La ley se escribe sin cesar sobre el cuerpo.
Se graba en los pergaminos hechos con
la piel de los sujetos. Los articula en un

corpus juridico. Los hace su libro.

Michel De Certeau
La invencion de lo cotidiano
Resumen:

Este trabajo intenta abordar desde la metodologia intertextual, los vinculos entre la literatura
y el derecho a partir de un fenémeno problematico: el ordenamiento juridico y su complejo
disciplinamiento del cuerpo humano. Para ello, se realiza un anélisis comparativo entre
la filosoffa y la teorfa politica que articule, desde las humanidades y su focalizacién en el
cuerpo humano, un marco tedrico critico con la nocién de maquinaria, presente en varios
postulados del positivismo juridico decimondnico. Esto permite dar una clave de lectura que
reinterpreta tres textos literarios de diversos espacios y tiempos: “En la colonia penitenciaria”,
de Franz Kafka; La Eva futura, de Villiers de L’Isle Adam y “Del seguro contra robos de autos”
(Divertinventos) de Abdén Ubidia.

Abstract

This paper aims to link —through the intertextual methodology— Literature and Law. By binding
these two traditions it is possible to address a problematic issue: the way the legal system
disciplines the human body. In this essay a comparative analysis between Philosophy and
Political Theory articulates a theoretical framework, which criticizes —from the perspective of
the Humanities and its focus on the human body- the notion of machinery, present in several
assumptions of nineteenth-century legal positivism. This framework gives a key to reinterpret
three different literary texts, written in diverse spaces and times: “In the Penal Colony”, by
Franz Kafka, The future Eve, by Villiers de Llsle Adam, and “ Del seguro contra robos de autos”
(Divertinventos), by Abdén Ubidia.
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Sumario:

I. Introduccién. II. El Estado-cuerpo y el Estado-méaquina: dos intertextos filoséficos
insalvables para el derecho. III. Revisando la maquina juridica: el retorno al cuerpo desde los
intertextos literarios.

I. Introduccién

Al parecer el derecho y la literatura son disciplinas diferentes que transitan por
derroteros disfmiles. Cuestiones como la dicotomia objetividad/subjetividad, la
sustancial diferencia metodoldgica, el uso particular de las funciones del lenguaje o
las tematicas de aplicacién pueden ser decidoras y distintivas entre estos dos campos
del saber.

No obstante hay un terreno en el que ambas tradiciones se encuentran y es el de la
textualidad. Justamente, a través de la escritura,' el derecho y la literatura producen
textos que, como menciona Itamar Even Zohar, son bienes y herramientas?. Es decir
que constituyen materialidad y posibilidad de apropiacién, pero al mismo tiempo son
motores ideoldgicos y sociales que reproducen comportamientos y que, por tanto,
permiten ensefiar a los seres humanos habilidades para interactuar en la sociedad.

Desde esta perspectiva es posible afirmar que los textos literarios y legales se
construyen mutuamente. Es decir, que la separacién disciplinaria no puede ser
absoluta pues en el terreno de la escritura y de la gramética —limites del accionar
de la lengua— las palabras viajan, tropiezan unas con otras en diversos registros y
formatos, se reproducen (a través de la copia, el homenaje, el plagio) en distintos
metalenguajes para asi construir un sentido social a través de diversos textos.> En
este sentido, la tedrica Julia Kristeva proponfa un concepto: el de intertexto, para ver
cémo en el terreno de la textualidad ninguna disciplina puede permanecer separada
e inmune a otra. Nos dice la tedrica, que “todo texto es la absorcién o transformacién
de otro texto™, y por tanto es posible ver cémo las novelas se nutren de las sentencias
judiciales, como las épicas construyen textos legislativos o como la jurisprudencia se
trasplanta en ideales poéticos.

Para quien no esté convencido de esta cuestion, por ejemplo, la primera vez que se
enuncia en un texto que la justicia es dar a cada uno lo que se merece, segin Fernando
Betancourt, es en Grecia y no en la antigua Roma, por parte de la pluma del gran jurista
Ulpiano. “En efecto, su primera formulacidn escrita aparece en Homero, Odisea, 14,84,
luego en Platén, Reptblica, I 331 y Aristételes, Retérica, 1, 9; Etica a Nicémaco 5,1
(1129 ay b). De Grecia pas6é a Roma en Cicerdn, De finibus, 1, 2 y, fundamentalmente,
en la jurisprudencia (D. 1,1,10 pr)” (Betancourt, 2007: 143). Debo aclarar que no es

1 En este sentido interesa la descripcion de écriture de Derrida, que no solamente se refiere a la escritura en tanto que conjunto
gramatical de grafias (es decir a la palabra escrita) sino que se refiere al discurso y por tanto a todas las formas de lenguaje que
dan sentido a la realidad estén o no graficamente representadas. En este sentido el derecho consuetudinario o la literatura oral, por
ejemplo pueden ser parte también de la construccion textual.

2 EVEN-ZOHAR, Itamar (1999), “La literatura como bienes y como herramientas”, en Villanueva, Dario; Monegal, Antonio y
Bou, Enric (coords.), Sin fronteras: ensayos de literatura comparada en homenaje a Claudi Guillén, Madrid: Castalia. pp. 27-36

3 Ademas en el caso ecuatoriano a inicios del siglo XX la Revista de la Sociedad Juridico-Literaria fue una de las fuentes mas
interesantes de conocimiento que justamente ponia en didlogo a ambas tradiciones.

4 KRISTEVA, Julia (1978), Semiotiké, V. I y I, Madrid: Espiral Ensayos. p. 190
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tan importante analizar quién fue el primero en enunciar esta arraigada nocién de la
justicia que repica constantemente en nuestras vidas. Por el contrario, interesa ver
cdmo este concepto ha nutrido a buena parte de las sociedades de occidente, cémo
ha conformado una nocién de ética social y como esta ética ha viajado a través de los
textos, independientemente de que hayan sido literarios, juridicos o de otra indole.
El intertexto, asf, propongo sea entendido como una herramienta fundamental que
permite el didlogo entre estas dos (y otras) disciplinas a menudo sin mutua locucién
y que, en ocasiones, con una marcada pobreza metodoldgica intentan crear puentes
pero sin herramientas suficientes para una comparacion pertinente.”

En este ensayo precisamente me valgo de intertextos filoséficos, juridicos vy literarios
para trazar un viaje por el concepto de maquinaria legal, cifrado en el siglo XIX, en
el fulgor de la época positivista. Para lograr tal propdsito me interesa constatar
dos premisas previas. La primera, cdmo el cuerpo humano (y su revestimiento o
anulacién) ha servido como tropo, como metéfora y como intertexto de la organizacién
estatal y proto-estatal desde la Grecia antigua hasta el siglo XX. Y la segunda, cémo
esa metaforizacién en la vida estatal ha afectado al sujeto juridico, y por tanto a la
persona, a sus derechos y a su cuerpo, razén por la que desde ciertos sectores de
las humanidades y la literatura ha habido una critica que intentaba dar nuevamente
valfa al cuerpo humano que debfa insertarse en la maquinaria legal, al ordenamiento
juridico.

II. El estado-cuerpo y el estado-maquina: dos intertextos filoséficos insalvables
para el derecho

Cuando Platéon escribid La Repuiblica —texto tan politico como literario pues en él,
por ejemplo, expulsaba de su unidad politica ideal a los poetas debido a su engariosa
retérica— propone la creacién de un Estado que se asemeja profundamente al cuerpo
humano. El esquema a continuacién permite explicar esta propuesta.®

cabeza razén sabidurfa gobernantes
pecho voluntad valor soldados
vientre deseo moderacién productores

Aparece asi una metafora —el cambio de una figura por otra— en la que el Estado es
entendido a partir de las funciones del alma (el motor corporal), tales como la razén,
la voluntad, el deseo. En este modelo corpo-estatal se definen las actividades que

5 Una version mas extensa y elaborada de este concepto relacional entre la literatura y el derecho se encuentra en el texto Las
entraiias del sujeto juridico. Un didlogo entre la literatura y el derecho (Falconi 2011).
6 Tomo el esquema propuesto por Gaarder por su caracter didactico mas que por el rigor académico. Cfi: (Gaarder 1994:110).
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cada grupo humano debfa desempenar dentro de las jerarquicas sociedades griegas
y para tal efecto se usa la verticalidad del cuerpo. Platén propone empezar por la
cabeza para terminar en el vientre, empezar por los gobernantes para terminar con los
campesinos, normando a la par a las cuerpos humanos y al cuerpo social.

Este proceso de ordenacién resulta interesante, ademads, por una cuestién: propone
utilizar para el entendimiento tedrico la forma del cuerpo mas no su fondo, debate
que justamente explica la separacién binaria y compleja entre alma y cuerpo. La
separacién epistémica entre forma del cuerpo y fondo del cuerpo es muy decidora
y representativa de la filosoffa griega. Es posible verla de modo evidente en el arte,
donde se exacerba el cuerpo humano como modelo icénico de representacién
pero utilizando siempre materiales que curiosamente no provienen de ese cuerpo
humano. El marmol de las esculturas griegas o los lienzos (y las pinturas del mundo
vegetal o animal que los decoran) son los materiales —el fondo— que componen la
modelacién del cuerpo ideal —la forma—. Por ende, los materiales nunca provienen
del propio cuerpo humano. La sangre o los desechos orgénicos han sido utilizados
en la representacion artfstica de varias culturas humanas que los requerfan como
materiales primarios,” pero en la Grecia antigua no fue ese el caso. Esta problemética
separacion entre forma del cuerpo y fondo del cuerpo esté asi presente en la teorizacion
platénica vy refleja la constante dualidad alma/cuerpo, fundamental en Occidente vy,
precisamente, de inequivoca manufactura platénica. Irénica divisién pues se celebra
en el arte —y en el Estado- el cuerpo como metéafora ideal, pero se omite su fondo
material, su més profunda carnalidad.

De cualquier manera, la cuestién mas importante de este acercamiento radica en
constatar cémo el proto-Estado, concebido y modelado en tanto que cuerpo, afecta
directamente a los cuerpos humanos. En efecto, ese cuerpo idealizado fue un modelo
politico que delined el orden legal y simbdlico de la época, y articuldé una ciudadania
diferenciada. Cuando Roma traduce culturalmente a Grecia, al momento de definir lo
que contempordaneamente llamamos sujeto juridico toma la nocién de persona (per-
sonare en latin, présopa en griego) por la mascara del teatro griego. Es decir que la
persona, el sujeto avant la lettre, no se basaba en el cuerpo sino en la méscara que se
aplicaba solamente a ciertos cuerpos para que puedan hablary actuar en el espacio del
derecho. Marcel Mauss, el antropdlogo que llevé a cabo el estudio fundacional respecto
a la mascara, precisamente llega a la conclusién de que “el individuo enmascarado
desaparece completamente detrds de la méascara” (Mauss, 2007: 78),® pues por un
enroque ficcionlista el depositario de derechos no es el cuerpo sino la persona juridica.

En consecuencia, tanto el modelo de alma/cuerpo del Estado platénico (y la division

fondo/forma del arte griego) asi como la figura de la persona juridica romana plantean
un profundo idealismo que renuncia a la materialidad corporal. Sin embargo, la
metéafora del cuerpo, un cuerpo ideal, siempre esté presente para el proceso de
ordenacion social y subjetiva de la Antigiiedad.

En la Edad Media las instancias maximas de poder volvieron a utilizar al cuerpo
para explicar el modelo politico. Juan de Salisbury, prelado del papa en Inglaterra,

7 Uno de los casos mas interesantes de la antigiiedad es el de los Upanishads Hindus, textos que trabajan fondo y forma del cuerpo
en el texto. Victor Turner ha trabajado extensamente en el tema.
8 “The masked individual disappears completely behind the mask”.
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“concibe al Estado como un cuerpo animado creado de acuerdo con el modelo de
la naturaleza y de la estructura microcésmica del organismo humano, cuerpo que
tiene cabeza y extremidades y estd sometido en su conjunto a la direccién de la
razén” (Frey, 2002: 110).° El cuerpo, pues, aparece nuevamente como intertexto. No
obstante, es importante sefialar previamente dos cuestiones que permiten entender
dicho intertexto: la concepcién del cuerpo teocéntrico y el modelo estatal imperante
en la época.

Respecto a la primera, con el rescate de varias concepciones platénicas por parte de
San Agustin, el cuerpo humano sufri¢ un desprecio sui generis, cuestién que puede
evidenciarse facilmente a través de las representaciones artisticas de la época en
las que el cuerpo pierde voluminosidad, esplendor y disfrute. El cuerpo medieval
se vuelve, digamos, austero al momento de la representacién. En su lugar, de
acuerdo a la filosoffa de la época, el alma se convierte en el elemento inmaterial que
otorga la subijetividad. El cuerpo es asi concebido como un recipiente contingente y
despreciable que servia para que el alma pudiese actuar en el mundo material pero
que tenfa que cargar con la abyeccién corporal.

La segunda cuestion, referente al modelo politico, puede entenderse a partir de
la teorfa de las dos espadas (utumurque gladium), propuesta por el papa Gelasio al
inicio del Medioevo. La teorfa recibe su nombre de las dos armas que simbolizan
el poder que ejerce —y que se ejerce en— el Estado. Las espadas son sostenidas por
dos cuerpos: el cuerpo del papa y el cuerpo del monarca que representan justamente
la divisién estatal. Ambos utilizan sus manos para remarcar su correspondencia
a espacios distintos y por tanto son sus simbologfas corporales las que permiten
entender la separacién de poderes. La espada sostenida por el papa apunta al cielo y
corresponde al poder divino (el poder verdadero) y la espada del rey apunta al sueloy
corresponde al poder monarquico (el poder temporal). Es el poder divino el que tiene
la supremacia sobre el poder monarquico que se encarga solamente de ejecutar los
designios que vienen desde arriba (Kilkullen, 2004: 350).'°

Considerando estas dos propuestas, la del cuerpo agustiniano y la del modelo politico
gelasiano, el Estado-cuerpo que proponia Salisburi se piensa como la metafora de un
cuerpo obligatoriamente transitorio y abyecto; es decir, que el autor mas que proponer
un Estado-cuerpo propone un Estado-alma/que/representa/temporalmente/al/
cuerpo. Una ciudad de dios,"" que vuelve mas ideal al modelo del cuerpo y que por
tanto lo desmaterializa. Esto sumado a que es en la Edad Media cuando la nocién
de persona ficticia aparece de manos de Bartolo de Sassoferrato (Guifiazu Mariani,
2005: 146-147) pues ciertos sujetos distintos a las personas humanas necesitaban
actuar en el derecho. La Iglesia, por ejemplo se constituyé como persona juridica que
representaba a los catdlicos, sujeto “indeterminado e incierto”, que de cierto modo
representaba “a Dios, a Jesucristo, a través de la Iglesia [...] el Corpus mysticum de
Cristo en la tierra” (Galindo, 1983: 326). Las teorfas ficcionalistas del sujeto, ratifican

9 Cristina de Pisa fue otra de las autoras que pensé al Estado en tanto que cuerpo.

10 “The two powers, often referred to as the ‘two swords’, were generally said both to belong to the pope, though it was said that
he had the ‘exercise’ of the spiritual sword only. He was said to entrust the exercise or ‘administration’ of the temporal sword to the
secular ruler, while he kept its ‘authority’, meaning that the secular ruler used his sword ‘at the command’ (ad nutum) of the pope”.
Esta vision de la teoria politica medieval es fundamental para comprender el ordenamiento juridico medieval.

11 Refiriéndome al titulo del famoso texto de San Agustin.
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cdmo el cuerpo empieza a desvanecerse atin mas de la teorizacién politica.

En la Modernidad el cuerpo (y sus avatares) una vez mas se convierte en el tropo e
intertexto mas interesante para explicar el nuevo orden marcado por la colonialidad
del podery el método racional. En este sentido, el sujeto cartesiano en tanto que alma
racional que existe cuando se piensa a sf misma pone de manifiesto que la sustancia
subjetiva no estaba en la carne sino en el inmaterial pensamiento. No obstante, el
avance tecnoldgico —que en el tema textual obtiene a través de la invencién de la
imprenta de tipos méviles uno de sus grandes logros— lleva a pensar que ese cuerpo
que no constituye sustancia puede —y acaso debe— ser pensado como una suerte de
méquina. Esto permite concluir a Descartes en su Sexta Meditacion que “el cuerpo del
hombre en tanto que es una cierta méaquina de tal manera ensamblada y compuesta
de huesos, nervios, misculos, venas, sangre y piel, que, aunque no existiese en él
alma alguna, tendrfa sin embargo todos los movimientos que ahora en él no proceden
del mando de la voluntad ni, por tanto, del alma” (Descartes 2007: 49-50).

El cuerpo para ser humano en la Modernidad siempre depende del alma, lo cual revela
el carécter ideal y que intenta ir mas alla de lo fisico, tal y como proponia Descartes.
Sin embargo, esta nocién de que el cuerpo funciona como una maquina permite que
el tropo del cuerpo cambie y por tanto que sus intertextos deban ser entendidos
desde otra matriz. Es decir, que se plantea al cuerpo como una suerte de marioneta
que se gufa bajo los hilos de la razén que son los verdaderamene importantes. Un
cuerpo, que en retrospectiva desde nuestra época, puede ser pensado como una
suerte de cuerpo cyborg, un robocop que es méquina tecnoldgica y humanidad que
proviene desde el alma y sin embargo también convive con el cuerpo.

La nocién del cuerpo-cyborg adquiere fuerza en algunos modelos estatales como el
de Thomas Hobbes en su célebre Leviatan que utiliza este tropo de modo interesante:

Si la vida es un movimiento de miembros que empieza en alguna parte
principal de los mismos ¢ por qué no podemos decir que todo autémata tiene
vida artificial? ¢No son realmente el corazén un resorte, los nervios diversas
fibras y las articulaciones carias ruedas que dan movimiento al cuerpo entero
tal como el Artifice lo propuso? El arte va atin mas lejos al imitar la obra
racional, la més excelsa de la naturaleza, que es el hombre. En efecto, gracias
al arte se crea ese gran Leviatan que llamamos Republica o Estado o civitas
en latin, que es un hombre artificial de mayor estatura y robustez que el
natural, ya que fue instituido para su perfeccion y defensa (1999: 3).

Este Estado-cuerpo cyborg tiene la recurrente concepcién de la forma por sobre el
fondo. Es decir, la sustancia subjetiva no estaba en la carne sino en el inmaterial
pensamiento y cuando se convertia en materialidad debia huir de dicha carnalidad
corpérea. Puede verse entonces en este modelo cartesiano-hobessiano un cambio
y una continuidad. El cambio es que se automatiza racionalmente al cuerpo y al
Estado, y la continuidad es que el caracter ideal del cuerpo y el Estado nacido en
Grecia permanece, mutatis mutandis, sin poder afincarse del todo en su naturaleza
fisica. Comenta Norberto Bobbio al respecto del Leviatan “corriente del mecanismo
cartesiano en la que se mueve toda la filosoffa de Hobbes, el homo artificialis, es
decir un hombre en gran escala, construido a partir del modelo mecénico, la machina
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machinarum; |...] el Estado es el artefacto mas grande que el hombre haya construido
con sus manos” (2002: 71). Esta nueva creacion, pues, impone un nuevo modelo de
teorizacién estatal.

No obstante es en el albor del siglo 19 cuando el discurso positivista a través de los
discursos cientificos y juridicos articula una nueva visién del conocimiento, cuando se
llega a negar al cuerpo como tropo y como materialidad de modo ejemplar. El biélogo
Thomas Henry Huxley afirmaba que: “nuestros estados mentales son simplemente
los simbolos en la conciencia de los cambios que tienen lugar autométicamente
en el organismo (...) el sentimiento que llamamos voluntad no es la causa de un
acto voluntario, sino el simbolo del estado del cerebro que es la causa inmediata de
aquel acto. Nosotros somos autématas conscientes” (Apud. Sagan 1993: 176). Esta
propuesta que empieza a equiparar bajo el discurso naturalista a los animales, las
méquinas y los seres humanos también cambia el panorama politico y juridico.

El derecho realiza un traslacién de este concepto a través del concepto de
ordenamiento juridico en tanto que propuesta a través de la cual el ejercicio del
derecho debe hacerse de modo automatico, continuo, positivo y en el que se articula
una suerte de maquinaria juridica. EI cambio del orden juridico al ordenamiento
juridico consiste, entre otras cosas, en que el primero traduce la realidad social al
derecho y el segundo hace que el derecho se vuelva automaético y eficiente respecto
a ese orden. Es decir, el ordenamiento mantiene una clasificacién jerdrquica pero ya
no basado en el tropo del cuerpo como proponia Platén sino en un sistema complejo
de normas debidamente regladas desde la verticalidad; lo que se conoce como la
piramide de Kelsen que efectivamente resuelve los conflictos juridicos de modo
preciso y que bien puede ser la forma gréafica de entender este concepto.

El problema de la maquinaria juridica aparece, no obstante, cuando se trata de
insertar al cuerpo humano en este sistema que reduce toda la realidad al derecho,
una reduccién que ademas debe intentar ser lo més eficiente posible. Hans Kelsen
definfa a la persona natural, aquella con un cuerpo, como “una ficcién [...] una
construccion mental, destinada a aprehender por medio del pensamiento el objeto de
la ciencia del Derecho, el orden juridico” (Kelsen, 2001: 2). Y en ese sentido el hecho
de que la persona juridica no tuviese al cuerpo humano como su base sustancial da
prioridad absoluta a la abstraccion (la forma) por sobre la materia (el fondo). Por
ello, es el Estado a través del ordenamiento el qué determina quien es sujeto juridico
(independientemente de que ese sujeto tenga o no un cuerpo humano) de modo mas
efectivo que nunca.

De ahi, y en adelante, que el derecho haya perdido de modo total el tropo del cuerpo
en tanto que forma y fondo. Que en las facultades de derecho, por ejemplo, el término
maquinaria juridica se haya popularizado y en cambio el corpus juridico se refiera al
conjunto de obras y no a cualquier metafora que permita pensar al cuerpo dentro
del derecho.!? La postura vitalista de autores como Ernst Zitelmann en el mismo
y positivista siglo XIX, que sugeria repensar al derecho desde la materialidad del
cuerpo “no encontrd adeptos que hicieran prevalecer su postura” (Galindo, 1998: 328).

12 El tema del corpus de obras desde una concepcion textual proveniente de la literatura tiene relacion con la simbologia de que el
texto es una suerte de extension del cuerpo del autor.
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La maquina como espacio que simboliza la mejora corporal (que deja de pensar en el
cyborgy se centra en el robot) es también el espacio de mejora estatal, de articulaciéon
juridica que totalizaba la realidad en el derecho.

Es posible ver, pues, cédmo desde la Antigliedad, pasando por el Medioevo, y la
Modernidad hasta llegar al positivismo que inaugura el siglo XX el intertexto de
cuerpo, muta hacia el de cyborg, llegando finalmente al de maquina a través del cual
el cuerpo humano desaparece de la teorizacién juridica y en el que, a la par, el sujeto
juridico se vuelve ficcion, idea y modelo de la compleja carne y sus entrafias.

IIl. Revisando la maquina juridica: el retorno al cuerpo desde los intertextos
literarios

He querido hasta el momento hacer énfasis en que la concepcién del cuerpo humano
en Occidente ha permitido establecer relaciones entre los conceptos de sujeto
juridico y orden(amiento) juridico. Para, en efecto, establecer como desde el auge del
positivismo finisecular la maquinaria se ha impuesto sobre el cuerpo como metéfora
de ordenacién del Estado y del cuerpo humano.

Dicho esto me interesa aterrizar en varios textos literarios ya no para constatar este
cambio simbdlico del cuerpo hacia la maquina, sino para ver las respuestas que
desde el discurso de las humanidades se han generado desde entonces para que
el cuerpo tenga valia dentro de la maquinaria juridica y se denuncie el exceso legal
sobre ciertos sujetos juridicos.

En el relato “En la Colonia Penitenciaria” (1914) del checo Franz Kafka uno de los
personajes que lo componen es una maquina cuyo objetivo es impartir justicia. La
méquina es un “aparato que funciona solo” (2010: 226) y que ejecuta los mandatos
de la autoridad legal en una colonia carcelaria. El aparato se compone de tres partes:
una inferior, una intermedia y una superior. Piramide de la ingenieria penal que servia
para aplicar la ley de modo exacto y a todas las personas por igual. Explica el oficial
a cargo de la maquina el funcionamiento de ésta: “Nuestra condena no suena muy
severa. Al condenado se le escribira sobre el cuerpo con el ‘rastrillo’ el precepto que
ha infringido. En este caso, por ejemplo, las palabras inscriptas sobre el cuerpo de
este condenado —el oficial sefialé al hombre— serén: jHonra a tus superiores!” (232),
cuestién que vuelve a la idea jerdrquica, automatista y piramidal de Kelsen, que
aunque necesaria para la concepcién de Estado de derecho desde una perspectiva
totalizadora y positivista anula al cuerpo detrds de la mascara subjetiva. Es decir que
este relato viene con la ensefianza de que quien no respeta la jerarqufa normativa
debe ser castigado ejemplarmente con la anulacién de su existencia y la perdida de
su dignidad.

En el aparato, se nos cuenta, que el “hombre queda bien sujeto” (2011: 230; el énfasis
es mio), amarrado y boca abajo para que su espalda sea el lienzo donde se dibuja
la pena. En esa postura corporal deshumanizante, se introduce un tubo forrado en
su boca “que tiene la finalidad de impedirle que grite y que se muerda la lengua”
(229). Asf tortura y sentencia se dan al unfsono, como en el derecho penal medieval
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sin posibilidad de escuchar la voz del imputado. Al empezar a funcionar la maquina
la persona no tiene la posibilidad de mirar aquel precepto que se va escribiendo
sobre su piel sino que “lo descifra con las heridas” (2004: 240). El tacto reemplaza a
la vista, restringiendo asf la mirada, simbolo de la humanidad profunda y dejando un
pequefio resquicio de accién que solo sirve para dar paso a la muerte. La maquina de
impartir justicia se encargaba de torturar lentamente al cuerpo a través de la escritura
sobre la piel. Segtn el oficial a cargo dicho castigo duraba doce horas. Después de ese
periodo, la persona finalmente fallecfa.

Respecto a las imperfecciones, las lagunas del aparato, el oficial a cargo comenta
que “el que esté tan sucio ha sido su tnico error” (235). La piel, la sangre, los tejidos
que se quedaban en la méaquina son ese simbolo de la corporalidad que impedia la
perfeccién de la méaquina juridica y que demuestran ese rechazo y esa lejanfa respecto
al cuerpo por parte del derecho positivo decimondénico. No obstante, en esta trama
dolorosa, que infringe el derecho a la integridad personal y celebra la tortura a manos
de un estado totalizador, al final del texto el condenado, junto a un solado y a un
observador internacional logran escapar de la isla donde esté la maquina mortal y la
colonia penitenciaria, aunque queda en el texto un sentimiento de imposibilidad de
escape, pues la realidad normativa de castigo parece ser imperecedera para ciertos
cuerpos.

El escritor francés Villiers de L Isle Adam, escribe en 1885 el texto La Eva Futura en el
cual se narra como un ficcionalizado Thomas Edison decide ayudar a su desesperado
amigo Lord Ewal, que estd perdidamente enamorado de una hermosa joven cuya
belleza fisica se encontraba en disparidad con su alma. Por eso el inventor decide
fabricar para su amigo una mujer artificial, una robot cuyas entrafias eran cables y
metales, sus pulmones eran fondgrafos de oro, su piel era plastico rosado y a pesar de
esto, era imposible de distinguirla si se la comparaba con la joven de carne y hueso.
Edison le da vida a este robot, que es nombrado Hadaly, a través de la electricidad
y le otorga una mente cilindrica que se conecta a una tira de estafio que contiene
“horas enteras de conversacién, en la cual van incluidas las ideas de los mas grandes
poetas, de los més sutiles metafisicos y los novelistas mas profundos de este siglo”.
(1998: 206) Este nuevo sujeto humano mejorado puede simular la vida sin mayor
problema y de hecho propone una suerte de utopfa en la que la carne, como simbolo
de la abyeccién, como metafora de la corrupcién humana es vencida. Sin embargo,
y aqui radica la cuestién principal del relato, es que propone la idea de que el que
tiene que mejorarse es el cuerpo de la mujer que se ordena respecto al del hombre.
De alli que los autores de Hadaly (Edison y Ewal) desde la ciencia, realicen un pacto
de caballeros en el que la mujer, tradicionalmente considerada como cuerpo mas que
alma por su carécter de objeto placentero para el hombre, sea clonada y representada
por alguien que tiene un pensamiento masculino y un cuerpo femenino. El robot, la
Eva futura, es una creacion cientifica que por el titulo del libro carga técitamente con
la narracién catdlica que marca al cuerpo de la mujer como culpable.

Hadaly, si nos regimos al estudio histérico, es una respuesta literaria a la idea de la
femme fatale, la mujer fatal, ese ser tan sensual como mortal que aparece con fuerza en
el siglo XIX, y cuyo objetivo en la vida es seducir y matar al hombre. Hadaly demuestra
cémo la utopfa robédtica es imposible pues siempre se basa en una creacién femenina
anterior. Esto permite reflexionar respecto a cémo la concepcién el ordenamiento
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no puede fundarse en si misma, sino en un orden anterior. Por tanto, este cuerpo
mejorado proviene de una profunda y arragiada concepcién patriarcal en la que el
cuerpo de la mujer debe ser masculinizado, es decir, mejorado bajo los preceptos del
hombre que es finalmente el que puede hablar en el mundo de la representacion.

En este texto, no obstante, hay un momento en que hay que dotar de sentimiento
al robot y debe recurrirse a una suerte de truco mégico para utilizar el alma de otro
cuerpo humano, que inevitablemente intenta apelar a la imposibilidad de olvidar la
materia y de racionalizar al ser humano mas allé de la carne.

En el libro Divertinventos (1989) del ecuatoriano Abdén Ubidia aparece el relato corto
de “Del seguro contra robos de autos” en la que la maquina por excelencia en la
cotidianeidad, el automévil, 13 se convierte en una suerte de celda para el posible
ladrén que quiere entrar a robar parte o la totalidad de esta maquina. Cuando la
persona intenta arrancar el automovil, la puertas se cierran, una luz roja empieza
a parpadear y “una voz grabada repite, cada treinta segundos, el mismo mensaje:
‘De aqui no podrd salir... de aqui no podré salir” (55). El ladrén, después de esta
repeticion que de cierto modo evoca al lenguaje prescriptivo de la ley y su necesidad
reiterativa, recibe un pinchazo por parte de una aguja hipodérmica que “le inyecta
un preparado especial que el paraliza las piernas y le deja sin voz” (55). Dado que
el ladrén puede pensar que se trata de una pesadilla la propia méaquina se encarga
de decirle que lo que sucede es real y por tanto se vuelve a una nocién superada
del derecho penal, es decir que el castigo esta por sobre la rehabilitacién del mal
ciudadano. Finalmente, el proceso termina cuando dentro de la maquina el asiento
se abre y el cuerpo del ladrén es “perfectamente triturado, comprimido y disuelto en
un &cido inodoro (...) de tal manera que el propietario cuando entre a su vehiculo y lo
ponga en marcha no encuentre un solo indicio de lo que ha ocurrido ahi” (56).

En este relato, parddico respecto al discurso de la seguridad ciudadana y la utilizacion
de la tecnologia de modo eficiente, el cuerpo humano al igual que con el cuento
de Kafka (pero muchos afios después) se castiga severamente, deshumanizando
al supuesto criminal que por otro lado no ha entrado en ningln tipo de proceso
més que el de la propia maquina. No obstante, y aqui viene la paradoja, “la casa
fabricante [del automdvil] garantiza que sélo en un uno por ciento de los casos, el
dispositivo confunde ladrén con propietario” (56), razén por la cual el discurso de la
seguridad y de la proteccién del presumible buen ciudadano (el propietario) también
puede castigar a éste dado el caracter irracional e insensible de la méquina. En esta
reflexién en la que se pide castigo para el cuerpo humano del delincuente, se protege
la propiedad de otro cuerpo humano y se presenta a la maquina cémo resolucién
automatica de los conflictos.

Es posible ver en estos tres relatos, provenientes de latitudes y temporalidades
diversas, cémo el Estado entendido como maquina juridica deshumaniza a ciertos
sujetos que viven en él. Es aqui que surge la paradoja. En los tres textos (dos de ellos
sobre la maquinaria como simbolo del poder del Estado y uno sobre la méquina como
sustituta del cuerpo) ese desapego a la corporalidad y esa filiacion con la méquina,
irbnicamente desaparece al momento de castigar a ciertos cuerpos. Es decir que la

13 En este sentido en idiomas como el italiano, justamente el automoévil se define como macchina.
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pretensiéon de optimizar el orden juridico que se gesta en el siglo XIX a través del
ordenamiento, lo que hace es evidenciar como el milenario desapego del cuerpo y el
miedo a enfrentar su diversidad y materialidad carnal, provocan un disciplinamiento
mayor quiza porque se norma lo que se teme, lo que se desconoce, lo que constituye
verdadera alteridad. No en vano, el filésofo judio Emmanuel Levinas proponfa que
“la epifanfa de lo absolutamente otro es rostro en el que Otro me interpela y me
significa. Es su sola presencia la que es intimacién a responder” (2006: 62). En esos
cuerpos extrafios (el del transgresor, el de la mujer que no tiene un “alma bella” y el
del delincuente) ese otro rostro se anula a través de la aplicacion deshumanizada de
la justicia por parte de la maquina. La maquina, pues, en estos textos literarios pierde
el caracter utépico y prometedor que desde la biologfa y las ciencias juridicas se le
quiso dar y adopta un caracter distopico, risible, paraddjico.

Es probablemente el modelo disciplinario del pandptico de Bentham el que simbolice
ese funcionamiento generalizado, efectivo y deshumanizado que caracterizé el final
del siglo XIX y la primera mitad del XX. El modelo carcelario del panéptico, donde
existe una torre circular central en la que un vigilante gracias al privilegio espacial
controla atentamente las celdas que también forman un circulo exterior. En esas
celdas, donde los barrotes permiten ver las acciones de los presos por parte de los
guardianes provoca en los detenidos una nocién de vigilancia continua. La estructura
pandptica, obra de la arquitectura y del control social, es la metéfora de la maquina
que optimiza la disciplina. Este gran hermano que todo lo controla desde una
mirada superior, vigila ininterrumpidamente a la persona y en consecuencia provoca
una vigilancia interna, una percepcién de que no se puede escapar del control
debidamente centralizado del Estado y por tanto crea un miedo simbdlico al Leviatan.
Foucault define a este modelo asi: “Estado consciente y permanente de visibilidad
que garantiza el funcionamiento automatico del poder. Hacer que la vigilancia sea
permanente en sus efectos, incluso si es discontinua en su accién” (Foucault, 2009:
204). Este control y disciplinamiento del cuerpo desde la méquina es un intertexto
comn de los relatos presentados y una respuesta al modelo de cuerpo ideal, cuerpo
abyecto, cuerpo cyborg y maquina que se ha presentado en estas lineas.

La novela La maquina de asesinar (1923) de Gaston Leroux —que de cierto modo da
el titulo a este ensayo- relata la historia de un robot asesino e incontrolable (aunque
si controlado por alguien) que aterroriza a la poblacién. En algin momento el lector
siente la desesperacién de los ciudadanos que no saben cémo parar a una maquina
que no tiene mas limite que las propias érdenes que recibe de sus creadores, cerebros
extrafios y complices. Esta desazdon de que detrés de la méaquina hay ideologias que la
han ordenado estratégicamente y de que el cuerpo tiene poca defensa ante el ataque de
la maquina se presenta en esta y las demas obras analizadas. Dicho sentimiento serg,
acaso, solamente alivianado después de las atrocidades de la Segunda Guerra Mundial
con el aparecimientode los derechos humanos que sumado al auge de los movimientos
sociales globales y a una nueva teorizacion que intentaba superar la teorizacidon
cuajada en la Modernidad se articula un compromiso en la defensa de la dignidad del
cuerpo mas alld del reconocimiento subjetivo por parte del ordenamiento nacional.

La nocién de la maquinaria juridica, del ordenamiento juridico —hoy por hoy base
del ejercicio del derecho- ha sido limitado desde las humanidades y los derechos



158 Iuris picrio ARNO 13. VoL 15 ENERO- JUNIO 2013

humanos al desenmascarar ciertas ideologifas y al hacer que los intertextos cuerpo,
maquina, estado y sujeto vuelvan a aterrizar en la piel, la carne y las entrafias de las
personas.
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Resumen:

La complejidad de las relaciones comerciales modernas, hacen del arbitraje un medio cada vez mas
socorrido para el tratamiento de controversias en este dmbito. Surgen por lo mismo, importantes
elementos que deben analizarse en cuanto a los requisitos normativos minimos de los convenios arbitrales
en el &mbito nacional e internacional. De igual forma, cobra relevancia fundamental definir quiénes son
las partes que intervienen en el arbitraje, los efectos del mismo frente a terceros, y la discusién doctrinaria
de la posibilidad de extender el convenio arbitral a terceros que no hayan suscrito formalmente el mismo.

Abstract

The following paper deals with the possibility of extending the application of an arbitration clause to non-
signatories. The main hypothesis is that, based on the doctrine of good faith, you can infer consent for
arbitration from a person who has had an active and determinant participation in the negotiation, drafting,
performance, and liquidation of or pretends to obtain benefits from a contract in which the arbitration
clause is inserted. The paper concludes that an arbitration tribunal may apply a general standard to
determine whether a non-signatory person can be considered as a party to a contract containing an

1 El presente articulo es una actualizacion y re edicion del articulo publicado bajo el mismo nombre en la Revista Ecuatoriana de
Arbitraje 2011.
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arbitration agreement or not. This standard only applies if the lex arbitrii's provisions do not require
that the consent be given in a written form for the arbitration agreement's validity. In addition to it, two
premises must converge: a) that the tribunal positively infers the non-signatory's consent by means of his
active and determinant conduct; and, b) if the principle of Good Faith requires that the non-signatory be
bound by the contract and the arbitration agreement.

Sumario:

1. Acercamiento a la Problemética. 2. Origen contractual del arbitraje. 2.1. El convenio arbitral. 2.2.
Aproximacion al convenio arbitral en la legislacion ecuatoriana. 2.3. La forma escrita del convenio arbitral.
3. Consecuencia negocial del arbitraje: la relatividad de los efectos frente a los terceros. 4. Acercamiento
a una delimitacién de las partes negociales. 5. Extensién de los efectos del convenio arbitral a terceros:
inferencia de la voluntad. 6. Extensién de los efectos del convenio arbitral a terceros: el principio de
buena fe. 7. Extensién de los efectos del convenio arbitral a terceros: aproximacién a las aplicaciones
concretas. 7.1. El grupo de sociedades. 7.2. Incorporacién por referencia. 7.3. Asuncién de obligaciones
(Assumption). 7.4. Relacion de Agencia (Agency). 7.5. Razgamiento del velo societario o teorfa del alter
ego. 7.6. Doctrina de los actos propios (Estoppel). 7.7. Cesion de derechos y obligaciones y de posicién
contractual (Assigment). 7.8. Promesa por un tercero y estipulacién a favor de un tercero (Third party
beneficiary). 8. Extension de los efectos del convenio arbitral a terceros: préctica ecuatoriana. 9. El
convenio arbitral y los verdaderos terceros. 10. Accién de nulidad y extensién de los efectos del convenio
arbitral a terceros. 11. A manera de conclusién.

1. Acercamiento a la problematica

El arbitraje, desde su surgimiento como un derecho fundamental de los ciudadanos?,
ha revestido inusual importancia como institucién del derecho, llegando a ser
objeto de miultiples estudios y reflexiones de orden académico. Y es que esto no
es de asombro ni extrafiez, pues, desde los albores del gremialismo comercial en
la alta edad media, eran los propios comerciantes quienes, ante la ausencia de
un estado nacional que ejercite un monopolio legitimo de la fuerza dentro de un
orden jurisdiccional, procuraban el advenimiento de soluciones justas y equitativas
a sus disputas. Sélo con el surgimiento del Estado nacién y su correspondiente
monopolio en la administracién de justicia, se comienza a mirar al arbitraje como
un método alternativo —en un sentido no natural- para que los individuos resuelvan
sus conflictos. Sin embargo, los fenédmenos que se han desarrollado desde
mediados del siglo pasado en el ambito del comercio mundial, la globalizacién,
el surgimiento de zonas de libre comercio y regimenes aduaneros comunes, los
crecientes flujos migratorios de las inversiones, el galopante desarrollo de la
tecnologia, el incontrolable avance de los medios de comunicacién, han exigido
métodos de solucién de conflictos eficientes, agiles, trasparentes, modernos,
flexibles, especializados y sobre todo dindmicos ante los nuevos retos y cambios
de una sociedad cada vez mas pujante. Es en este contexto en el cual el arbitraje ha

2 El arbitraje nace como un derecho que parecia conectarse con aquellos denominados como fundamentales para los ciudadanos.
Tales son los casos de los preceptos incorporados en las constituciones que surgieron a fines del S. XVIII y finales del S. XIX,
como la Constitucion francesa del 3 de septiembre de 1791 , en cuyo capitulo V Art. 1 numeral 5 declara que “le droit des citoyens
de terminer définitivement leurs contestations par la voie de I’arbitrage, ne peut recevoir auncune atiente par les actes du pouvo
ir legislatif”; asi mismo es el caso del Art. 280 de la Constitucion espaiiola de 1812, que declara que “no se podra privar a ningun
espaiol del derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros elegidos por ambas partes”.
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manifestado un crecimiento geométrico, siendo preferido cada vez més como una
opcién ante acudir a la justicia ordinaria.

En la actualidad es comin encontrarnos con una multiplicidad de partes, cuyos
domicilios se encuentran en jurisdicciones distintas, que celebran negocios que
han de surtir efectos en lugares disimiles, y, como si esto no bastase, es frecuente
encontrarse con la intervencién de partes, sus agentes, representantes, subsidiarias,
garantes, afianzadores, subcontratistas, agencias estatales, quienes intervienen de
una u otra manera en la negociacién, celebracién, ejecucién y terminacién de uno,
cuando no varios contratos —algunos coligados -.

Estos problemas no suscitan mayores complicaciones que las recurrentes a ellos
mismos tratdandose de las cortes nacionales. Caso distinto es el del arbitraje que
nos plantea retos desde su misma concepcién. Si bien en el mundo podemos
encontrar amplias discusiones sobre la naturaleza juridica que reviste el arbitraje,
todas reconocen el origen convencional del mismo. Es decir que el presupuesto
procesal y material del arbitraje constituye necesariamente el convenio arbitral. Esta
caracteristica, como ya se puede advertir puede generar més de un problema. Como
bien lo sefala Jorge Santistevan de Noriega,

“si bien el origen contractual del arbitraje resulta ser un tema pacifico en la
doctrina, los alcances de éste para comprometer a las partes pueden ser objeto de
incertidumbre pues como veremos no siempre coinciden aquellos que suscribieron
el convenio con aquellos que estan comprometidos con la ejecucién contractual que
origina la controversia que vaya a ser sometida a arbitraje”.

Imaginemos un caso hipotético en el que un sujeto “A” constituye un fideicomiso
inmobiliario en el cual, ademés de la calidad de constituyente, comparte las calidades
de beneficiario y administrador del proyecto —quien emite las érdenes fiduciarias-.
Como administrador instruye a la fiduciaria que contrate con la compafifa “X” —de
la cuél es propietario del 100% del paquete accionario y ademdas su representante
legal- el disefio de los planos arquitecténicos, de ingenierfa y estructurales.
Concluidos los mismos, emite una nueva orden para la contratacién de la misma
compafiia en calidad de constructora del proyecto. El proyecto prevefa la instalacién
de algunos generadores eléctricos. “A” negocia con la compafifa “Y” la provisién
de los generadores en funcidn de las especificaciones realizadas en los planos y
requerimientos técnicos elaborados por “X”. “A” instruye a la fiduciaria la contratacién
de “Y”, y para los efectos envia el proyecto de contrato con los términos negociados
por él a la fiduciaria —el mencionado contrato incluye un convenio arbitral-. Durante la
instalacién de los generadores “A” emite instrucciones y varias correcciones técnicas
para la adecuada instalacién de los generadores a “Y”. Estas érdenes fueron acatadas.
El contrato de fideicomiso inclufa una clausula de garantia expresa por parte del
constituyente-beneficiario con respecto a las obligaciones adquiridas por el mismo,
ademas de la obligacién de proporcionar al fideicomiso los fondos necesarios para la
consecucién del proyecto. Por varios motivos el fideicomiso resulta descapitalizado
y no puede asumir sus obligaciones con el contratista “Y”. Este deberfa demandar en

3 JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA, EXTENSION DEL CONVENIO ARBITRAL A PARTES NO SIGNATARIAS: EXPRESION DE LA INEVITABILIDAD DEL
ARBITRAJE, EN REVISTA PERUANA DE ARBITRAIE, No. 8, Lima, 2009, p. 22.
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arbitraje al fideicomiso —el cual ha sido descapitalizado- por el cumplimiento de sus
obligaciones, pero, ¢podria demandar ademas a “A” y a “X” por su participacién activa
y determinante en la negociacion, suscripcion, ejecucién y terminacién del contrato?

Este es el tema central que nos convoca a las presentes reflexiones, ¢ quiénes se encuentran
obligados por el convenio arbitral?, ¢pueden oponerse los efectos del convenio arbitral a
personas que no han suscrito el mismo? En el presente trabajo trataremos de dar luces
a este tema, de por sf interesante y complejo, partiendo de un anélisis de la doctrina,
legislacién comparada, y jurisprudencia tanto internacional como local.

2. Origen contractual del Arbitraje

Como hemos enunciado el arbitraje es esencialmente convencional y excepcional
con respecto a la justicia ordinaria*. Es en este sentido que el arbitraje necesita
necesariamente la existencia de un convenio arbitral validamente celebrado entre
las partes para su eficacia. Es claro entonces que el arbitraje es un producto de la
autonomia de la voluntad de las partes’ evidenciada en el convenio arbitral. Como
establece Myriam Castro Salcedo “[el arbitraje] nace de un negocio juridico que
como tal, proviene de la libre expresion de la voluntad de las partes vinculadas por
el pacto arbitral. Sin embargo por medio del contrato de arbitraje las partes invisten
de jurisdiccién a personas privadas con el fin de que decidan definitivamente un
conflicto que los involucra”.

2.1. El convenio arbitral’

El convenio arbitral puede ser definido, seglin palabras de L. F Reglero Campos,

4 Ibidem. P. 22.

5 Cabe mencionar que la autonomia de la voluntad de las partes en ningtn sentido es absoluta. Es mas, frecuentemente ha sido
limitada y matizada con otros principios como el de la buena fe negocial —y sus derivaciones- y en amplio sensu el orden publico.
Estas limitaciones a la autonomia de la voluntad surgen principalmente por dos motivos que segun G. Ospina y E. Ospina -
Guillermo Ospina Fernandez; Eduardo Ospina Acosta, Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico, Ed. Temis, 6ta. edicion,
Bogota, 2000. Pp. 11 y 12- corresponden, en primer lugar, a la afirmacion del poder activo del Derecho y la subordinacion de los
individuos y de sus actividades a los dictados de un orden publico, que han determinado la aparicion de una copiosa legislacion
de caracter imperativo que, en general, disminuye las posibilidades de la autonomia de la voluntad; y, en segundo lugar, a las
hondas conmociones sociales que han producido el cambio de las economias agrarias a industriales, y de éstas a una economia
de empresa, lo que ha determinado la necesidad de que el Estado intervenga en la propia orbita de la autonomia de la voluntad
privada, en detrimento de la libertad antes reconocida con generosidad a los individuos, para modificar la naturaleza, el alcance,
las condiciones y las modalidades de sus negocios juridicos y de los efectos que estos estan llamados a producir. En este sentido,
y como sostiene J. C. Garibotto - Juan Carlos Garibotto, Teoria General del Acto Juridico, Ed. Depalma, Buenos Aires, Argentina,
1991., p. 22-, la autonomia asi concebida no es admitida de manera absoluta, sino s6lo como un principio, con las limitaciones que
impone la ley de modo imperativo, puesto que es menester para el ordenamiento juridico la armonizacion de los intereses privados
con los derecho e intereses de terceros asi como con los de la comunidad. Para Luis Parraguez - Luis Sergio Parraguez Ruiz, Cuarto
Borrador del Manual de Negocio Juridico, USFQ Inédito, 2008, pp. 20, 21.- existen varios factores que limitan la libertad, que en
amplio sensu se concedia a los particulares, entre éstos identifica unos especificos, como el equilibrio contractual, la teoria de la
imprevision, actos propios, buena fe, y otro de manera mas amplia, el orden publico, en el que se comprenden el interés general
de la sociedad, y en el que encuentran acogida tanto las exigencias y prohibiciones que expone la ley, como los requerimientos de
la moral y las buenas costumbres. Es este reconocimiento de la naturaleza propia de la libertad del hombre de actuar y reglar sus
actuaciones, lo que nos permiten a los particulares, como la solucion mas logica, dirimir las controversias dentro de nuestra misma
esfera de intereses. Es esta autonomia privada la que nos permite acudir voluntariamente, como requisito de la Ley de Arbitraje y
Mediacion (LAM) - Codificacion de la ley de arbitraje y mediacion, Registro Oficial N° 417, Jueves 14 de diciembre del 2006.-, a
causa de arbitros, por medio de un negocio juridico tipico de naturaleza auténtica que se denomina convenio arbitral.

6 MyRiaM CASTRO SALCEDO, EL CONTRATO E ARBITRAJE, ED. LEGIS, BoGoTA, 2005, p. 114

7 En el presente ensayo no se hara un andlisis exhaustivo del convenio arbitral, sino en cuanto sea relevante para el tema a tratar,
por lo cual dejaremos por fuera o toparemos de manera superficial temas muy apasionantes.
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como “el instrumento en que se plasma el derecho de las personas a solucionar las
cuestiones litigiosas de su libre disposicién™, es decir que las partes renuncian a su
derecho a acudir ante la jurisdiccién ordinaria, acordando someter sus conflictos a
una jurisdiccion que la ejercen unos terceros privados.

Otra definicién es la que nos aporta P. Aylwin Azocar’, el cual sostiene que con
este concepto genérico nos referimos al acuerdo de voluntades que dentro de los
arbitrajes de caracter voluntario debe darse como presupuesto previo para el mismo.
Para Gonzalez de Cossio, “el acuerdo arbitral es un contrato por virtud del cual dos
0 més partes acuerdan que una controversia, ya sea presente o futura, se resolvera
mediante arbitraje”!®. Es en este acuerdo donde las partes otorgan competencia a
los arbitros para que diriman sus controversias. Para F. Cordén Moreno!! el convenio
arbitral también es la fuente ordinaria del arbitraje voluntario, aunque admite que
excepcionalmente puede ser el testamento!?

Un efecto, mas no elemento del convenio arbitral, es el llamado contrato de
compromisario o receptum arbitrii’*, mediante el cual el arbitro acepta su nombramiento
y se vincula de manera directa, manifestando su voluntad de ejercer las tareas de
arbitro para el caso concreto; y contrae frente a las partes el deber juridico de ser
su tribunal. Sin embargo ni las facultades ni los deberes jurisdiccionales del arbitro
devienen de este contrato, puesto que sdlo le impone la obligacién privada para
con las partes de desempenfiar el cargo y le otorga el derecho de exigir de ellas un
honorario; ergo, la relacién privada que crea el contrato de compromisorio nada tiene
que ver con la funcién publica que desempefia el arbitro frente a las partes, funcién
que deviene Gnica y exclusivamente de la ley'*.

2.2. Aproximacién al convenio arbitral en la legislacién ecuatoriana

Segtn el articulo 5 de la LAM “[e]l convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud
del cual las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacién juridica, contractual o no contractual...”. Como bien sostiene
Alvaro Galindo Cardona', en nuestra legislacién ya se superé aquella bizantina
discusién sobre el compromiso arbitral, cuya obtencién era casi imposible, y la
cldusula compromisoria, al incluir dentro del convenio a ambos y finalmente

8 L. FERNANDO REGLERO CAMPOS, EL ARBITRAJE, ED. MONTECORVO, MADRID, 1991, P. 65.

9 Cfr. Ibidem, p. 189.

10 Francisco GonzALEz DE Cossio, ArBiTrRAJE, ED. PORRUA, MEXICO, 2004, P. 56

11 Cftr. F. CORDON MORENO, EL ARBITRAJE..., P. 57.

12 No compartimos el criterio del autor puesto que el convenio arbitral es independiente del negocio en donde se encuentre, y sera
éste —el convenio arbitral- siempre la fuente del arbitraje, mas alla que se halle estipulado en un negocio juridico determinado.
El que nos refiramos a arbitraje testamentario —contenido en un testamento- o estatutario —contenido en un estatuto- es una
denominacion para hacer referencia a la fuente donde originariamente se halla el convenio arbitral.

13 Cfr. P. AyLWIN AZOCAR, EL Jurcio..., p. 46.

14 Articulo 190 dela Constitucion del Ecuador - Decreto Legislativo 0, Registro Oficial 449 de 20-0ct-2008- “Art. 190.- Se reconoce el
arbitraje, lamediaciony otros procedimientosalternativos paralasolucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran consujecion
alaley, en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir (....)”. Articulo 7 del Codigo Organico de la Funcion Judicial -Ley 0,
Registro Oficial Suplemento 544 de 09-mar-2009, Ultima modificacion: 01-nov-2011- “Art. 7.- (...) Los arbitros ejerceran
funciones jurisdiccionales, de conformidad con la Constitucion y la ley (...)”

15 A. GALINDO CARDONA, “ORIGEN Y DESARROLLO DE LA SOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS EN ECUADOR”, EN [uris Dicrio,
UNIVERSIDAD SAN FraNcisco DE Quito, COLEGIO DE JURISPRUDENCIA, ANO 11, No. 4, Acosto 2001, p. 124, 127.
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establecer la autosuficiencia del convenio arbitral'®.

Bajo estos pardmetros, podemos decir que el convenio arbitral en nuestro
ordenamiento legal es un negocio juridico que requiere que la voluntad revista
una forma escrita. Este requisito debe cumplirse tanto dentro del negocio juridico
sobre el cual trata, como por documento aparte, siendo en este ultimo caso
necesario que el convenio identifique de manera inequivoca el negocio juridico al
cual hace referencia el mismo. De igual manera este requisito puede ser suplido
por “el intercambio de cartas o de cualquier otro medio de comunicacién escrito
de que deje constancia documental de la voluntad de las partes de someterse al
arbitraje”!”, de suerte que en nuestro sistema es plenamente valido un convenio
arbitral epistolar, contenido en facsimiles, o cualquier otro medio de comunicacién
e informacién que permitan su consulta, verificacién y acceso posterior de manera
escrita, siempre y cuando no vulnere las disposiciones legales en la materia. En el
caso de controversias extracontractuales, debe identificarse de la misma manera
los hechos que los originan.

Un aspecto que es de suma importancia analizar es que el convenio arbitral, y en
general el arbitraje en el Ecuador, tiene a su favor el principio in dubio pro arbitrii.
El Art. 7 de la LAM, al referirse al evento en el cual se discuta ante juez ordinario
la excepcidn de existencia del convenio arbitral, establece que “en caso de duda,
el érgano judicial respectivo estaré a favor de que las controversias sean resueltas
mediante arbitraje”.

2.3. La forma escrita del convenio arbitral

Lejos quedd ya aquella época en la cual para celebrar un convenio arbitral las partes
debfan acudir ante un notario acompafadas de testigos de intachable conducta y
probidad notoria para celebrar una cldusula compromisoria por escritura publica —
que de paso debfa ser requerida judicialmente para obtener luego el compromiso
arbitral-'®. Las exigencias formalistas que establecfan provisiones encaminadas a
dificultar la celebracién del convenio arbitral venfan de la mano de una visién recelosa
del arbitraje. Esta visién, marcada claramente por una desconfianza en el sistema
arbitral, concebfa al arbitraje como un mecanismo de renuncia a la jurisdiccién
ordinaria, o en otras palabras, un sistema de renuncia a un fuero natural de las
personas, ergo, para ser eficaz, debia provenir de un convenio arbitral celebrado con
el mayor grado de formalismos y ritualismos posible.

Todo esto vino acompafiado de una interpretacién de caracter restrictivo del
arbitraje; me explico. Al ser el arbitraje sustancialmente una renuncia y excepcion a
la jurisdiccién ordinaria, como toda renuncia, es menester interpretarla en estricto
derecho de manera restrictiva. Quien renuncia lo hace tnica y exclusivamente a

16 Un interesante estudio comparativo sobre la evolucion de la autosuficiencia del convenio arbitral fue realizado por RoQue J.
Carvano. Vip, RoQuE J. CAvaNo, La CrLiusura ArBITRAL, UNIVERSIDAD DEL Rosario, CAMARA DE COMERCIO DE Quito, BoGoTA, 2011,
pp. 138-198.

17 Articulo 6 LAM

18 RoquE J. CavaNo, L4 CLiusuLa ..., p. 96.
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aquello expresamente contemplado, sin la posibilidad de inferir por extensién la
renuncia a cualquier otro tipo de derechos. Este pensamiento afortunadamente
ha sido dejado de lado, pues, como bien sefiala Roque |. Caivano, “es correcto
afirmar que la sujecién de las partes a la jurisdiccion del Poder Judicial es un
elemento <<natural>> en cualquier contrato, desde que existe sin necesidad
de pacto; pero la jurisdiccién arbitral, aunque sea una excepcién a ello, lo es
sélo en el sentido de requerir una declaracién de voluntad y no en el sentido
de interpretar su extensién con caracter restrictivo en los casos en que ha sido
inequivocamente pactada”'’. Al respecto, un interesante fallo de una Camara
Comercial de Argentina establecié que:

“en la medida en que la ley autoriza a los sujetos de derecho a constituir su
propio juez mediante la sujecién a arbitros y que el tema del diferendo verse
sobre materia patrimonial perteneciente a sujetos capaces, no se entiende por
qué la competencia de la llamada ‘jurisdiccién arbitral’ soporta la minusvalia de
ser apreciada restrictivamente”?.

En este cambio de pensamiento y avances doctrinal, jurisprudencial y legal influyeron de
manera determinante, por un lado la Convencién de Nueva York (CNY)?', y, por otro, los
trabajos y estudios realizados por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI?). La primera sentd un tope minimo y estédndar de
basamento sobre los requisitos de un convenio arbitral para su reconocimiento en
otro estado, sin embargo dejé a salvo el que los distintos pafses signatarios den un
tratamiento més favorable al mismo en sus legislaciones internas. La segunda con
la preparacion de Leyes y Reglamentos Modelos —que han influenciado la redaccién
de gran parte de la legislaciéon sobre la materia- y recomendaciones que son fruto de
arduas sesiones de trabajo que recogen paulatinamente los avances en materia arbitral.

La CNY en su articulo II (1) establece que cada uno de los estados partes “reconocera
el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter a arbitraje
todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas”. Ahora bien, ¢qué debemos entender por acuerdo escrito al amparo de la
convencién de Nueva York?. Es evidente que en el marco de la redaccion de la CNY,
y luego de més de 50 afios de su aplicacion, el piso dejado por ésta con respecto al
requisito de forma del convenio arbitral, hoy por hoy, se encuentra muy alto, inclusive
mas rigido que la mayorfa de legislaciones®. En esta linea y a la luz de los nuevos
desarrollos de la jurisprudencia internacional la significacién de “acuerdo por escrito”
debe tomar un derrotero mas flexible y compatible con las actuales circunstancias. El
articulo 11 (2) de la CNY establece que la expresion “acuerdo por escrito denotard” un
acuerdo arbitral contenido en un negocio firmado por las partes o en el intercambio de

19 RoQUE J. CAIVANO, ARBITRAJE Y GRUPOS DE SOCIEDADES. EXTENSION DE LOS EFECTOS DE UN ACUERDO ARBITRAL A QUIEN NO HA SIDO
SIGNATARIO, EN LIMA ARBITRATIO: REVISTA DEL CiRCULO PERUANO DE ARBITRAJE, No. 1, Lima, 2006, p. 157

20 Ibidem, p. 153

21 Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, Codificacion 1221, Registro
Oficial Suplemento 153 de 25 de noviembre de 2005.

22 También conocida por sus siglas en Inglés UNCITRAL —United Nations Commission on International Trade Law-

23 ALBERT JAN VAN DEN BERG, HYPOTHETICAL DRAFT CONVENTION ON THE INTERNATIONAL ENFORCEMENT OF ARBITRATION AGREEMENTS AND
AwARDS, EN ARBITRAJE COMERCIAL Y ARBITRAJE DE INVERSION, Tomo 2: *“CONVENCION DE NUEVA YORK DE 1958, RECONOCIMIENTO Y EJECUCION
DE SENTENCIAS ARBITRALES EXTRANJERAS ", INSTITUTO PERUANO DE ARBITRAJE, LimMa, 2009, p. 843.

24 Del texto oficial en espafiol de la convencion. El texto original en inglés se refiere a “shall include” que a nuestro criterio es
mas revelador para el analisis a realizar.
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comunicaciones. Para dar un significado a la palabra “denotara”, uno puede presumir
que algunas otras formas de acuerdo arbitral pueden satisfacer el requisito formal
de la convencién®, verbi gracia, el intercambio de mensajes de datos entre otros.
En este mismo sentido se ha pronunciado la CNUDMI al establecer que el requisito
establecido en el articulo II (2) “se aplique reconociendo que las circunstancias que
describe no son exhaustivas”.

De igual manera que ha sido abandonada la concepcién de que los hechos descritos en
el artfculo 2 (ii) deben considerase como taxativos, paulatinamente se ha ido dejando
de lado la idea de exigir como requisito para la validez del convenio arbitral la firma
de las partes?. Justamente la palabra “signatario” —que da lugar al presente ensayo-
es una reminiscencia de aquella época en la cual se exigfa que el convenio arbitral se
encuentre firmado por las partes para su validez. Esta idea ha sido desplazada poco a
poco por las decisiones jurisprudenciales que han flexibilizado el requisito formal de
escrituracién, tal es el caso Kahn Lucas Lancaster inc v. Lark International Ltd. donde
la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos establecid
que “la convencién de Nueva York no requiere que la clausula arbitral se encuentre
firmada por las partes mientras exista por escrito”?.

No hasido ajena a esta tendencia las leyes modelos CNUDMI sobre arbitraje comercial.
El articulo 7 (2)*° de la Ley Modelo de 1985 establecia que “se entendera que el acuerdo
es escrito cuando esté consignado en un documento firmado por las partes” o en el
intercambio de comunicaciones entre las partes, disposicion que ha sido interpretada
en el sentido mas amplio por los tribunales arbitrales® alejandose de anquilosados

25 NoaH RUBINS, ARBITRATION AGREEMENTS AND NON-SIGNATORIES, EN ARBITRAJE COMERCIAL Y ARBITRAJE DE INVERSION, Tomo 2. ““CONVENCION
DE NUEVA YORK DE 1958, RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE SENTENCIAS ARBITRALES EXTRANJERAS "', INSTITUTO PERUANO DE ARBITRAJE, LIMA,
2009, p. 544.

26Recomendacion relativa a la interpretacion del parrafo 2 del articulo ii y del parrafo 1 del articulo vii
de la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha
en Nueva York, el 10 de junio de 1958, aprobada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional el 7 de julio de 2006, en su 39° periodo de sesiones, disponible en http://www.cnudci.org/pdf/spanish/texts/
arbitration/NY-conv/A2S.pdf

27 En contrario ARMANDO SERRANO PUIG - ARMANDO SERRANO PUIG, L4 AUTONOMiA DE LA VOLUNTAD EN EL CONVENIO ARBITRAL, ALCANCES
Y LIMITACIONES: EL CASO ECUATORIANO, EN TRATADO DE DERECHO ARBITRAL: EL CONVENIO ARBITRAL, ToMO I, PONTIFICIA UNIVERSIDAD
JAVERIANA, GRUPO EDITORIAL IBANEZ, INSTITUTO PERUANO DE ARBITRAJE, BOGOTA, 2011, PP. 558, 559- ESTABLECE QUE, EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA ES “NECESARIO QUE EL CONVENIO ARBITRAL CONSTE POR ESCRITO, QUE SE HALLE FIRMADO POR LAS PARTES, QUE CONTENGA SU
VOLUNTAD CIERTA Y CLARA DE SOMETERSE AL ARBITRAJE Y QUE HAYA CONSTANCIA DOCUMENTAL DE TAL VOLUNTAD”. NO COMPARTIMOS EL
CRITERIO DEL AUTOR, PUES LA UNICA REFERENCIA QUE SE HACE A LA FIRMA DE LAS PARTES ES AL RECONOCER LA POSIBILIDAD DE EXISTENCIA DE
UN CONVENIO ARBITRAL EN EL INTERCAMBIO DE COMUNICACIONES DE LAS PARTES QUE PERMITAN SU ACCESO POR ESCRITO POSTERIOR (ART. 6
LAM). Es MAS LAS EXPRESIONES “‘SE ENTENDERA TAMBIEN" Y ““SINO TAMBIEN"” QUE USA EL MENCIONADO ARTiCULO NOS DA A ENTENDER —AL
IGUAL QUE LA EXPRESION “DENOTARA” EN LA CNY- QUE ALGUNAS OTRAS FORMAS DE ACUERDO ARBITRAL PUEDEN SATISFACER EL REQUISITO
FORMAL.

28 KanN Lucas LANCASTER INC V. LARK INTERNATIONAL LTD., 186 F.3D 210 (2D c1. 1999) crrapo EN Noan RUBINS, ARBITRATION ..., P. 543.

29 Articulo 7. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje

1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de
un acuerdo independiente.

2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. Se entendera que el acuerdo es escrito cuando esté consignado en un documento
firmado por las partes o en un intercambio de cartas, télex, telegramas u otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del
acuerdo, o en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte
sin ser negada por otra. La referencia hecha en un contrato a un documento que contiene una clausula compromisoria constituye
acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.
Disponible en http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-s.pdf

30 GuanGponG NEw TECHNOLOGY IMPORT & ExpoRT CORP. JIANGMEN BRANCH V. CHIU SHING TRADING 4S B.C. PROPERTY & TRADING
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formalismos y ritualismos —como la exigencia de la firma en el convenio arbitral-.
Sin embargo de lo cual, los tribunales arbitrales s buscan evidencia por escrito de
la existencia del convenio arbitral. Fue claro que en las reuniones preparatorias de
la Ley Modelo de 1985, si bien no se encontraban en contra de los mismos, se quiso
dejar por fuera de este texto a los convenios arbitrales orales que se daba en algunos
lugares y bajo ciertas practicas comerciales®, pero fueron sumamente cautelosos al
no establecer una sancién a la falta de escrituracién del convenio, pues fueron més
proclives a que los tribunales arbitrales decidieran su eficacia o no con respecto a las
actuaciones determinantes de las partes en el caso concreto®.

Es légico —como hemos enunciado- que el paulatino desarrollo de la jurisprudencia
arbitral, a tono con las realidades econémicas y comerciales cambiantes, haya
flexibilizado y reducido aquellos requisitos establecidos originalmente en el texto de
la CNUDMI de 1985. Todos estos avances fueron recogidos en la revisién al texto de la
Ley Modelo CNUDMI realizado en el afio 2006**, dada cuenta de la ineficacia y desuso
de tan estélidos y estultos requisitos por parte de los tribunales arbitrales y las cortes
nacionales*. Es asf como el nuevo articulo 7 de la Ley Modelo CNUDMI 2006 presenta
dos opciones. La primera opcidén® mantiene la expresién del requisito de escrituracién
del convenio arbitral, sin embargo elimina la innecesaria expresiéon de “firmado por

Company, Corte SurrEMA DE HONG KoNG, 23 DE 4Gosto pE 1991, Caso CLOUT 677, CLOUT 62, EN ESTE CASO SI BIEN EN EL CONTRATO
FIRMADO POR LAS PARTES NO EXISTIA UN CONVENIO ARBITRAL PROPIAMENTE DICHO, EL TRIBUNAL ESTIMO QUE ERA COMPETENTE PUES EL ACUERDO
HABIA SIDO CONFIRMADO POR LAS PARTES MEDIANTE REMISION A OTROS DOCUMENTOS AUNQUE NO SE HALLABAN FIRMADOS —EN ESTRICTU SENSU- POR
148 PARTES. WiLLiam Company v. CHU KoNG AGENCY Co. LTD. AND GUANGZHOU OCEAN SHIPPING CoMmPANY, CORTE SUPREMA DE HONG KONG,
17 pE FEBRERO DE 1993, Caso CLOUT 44, CLOUT 2, EN ESTE CASO EXISTiA UNA NOTA DE EMBARQUE QUE CONTENIA UN CONVENIO ARBITRAL
QUE FUE FIRMADO UNICAMENTE POR UNA PARTE, EL TRIBUNAL ARBITRAL ESTIMO QUE AL HABER ESTADO EL CONVENIO ARBITRAL POR ESCRITO EN LA
NOTA DE EMBARQUE Y AL HABERSE EJECUTADO LAS PRESTACIONES DEL CONTRATO —LA ENTREGA DE MATERIAL POR UNA PARTE Y LA ACEPTACION DEL
MISMO POR LA OTRA- CONSTITUYE CONSENTIMIENTO SUFICIENTE Y PRUEBA DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES DE ARBITRAR. CHINA NATIONAL ELECTRONIC
ImPoRT & ExpORT SHENZHEN ComPANY v CHOI CHUK MING (TRADING 4S ERWO ENTERPRISES ComPANY), CORTE SuPREMA DE HONG KONG,
9 pE MARZO DE 1993, Caso CLOUT 688, CLOUT 64, EN ESTE CASO SE DEMANDO EN BASE A UN PRECONTRATO Y VARIOS CONTRATOS CONEXOS,
ESTOS ULTIMOS SE HALLABAN FIRMADOS POR UNA PARTE Y SELLADOS POR ESTA MISMA PARTE EN VEZ DE LA CONTRAPARTE, ES DECIR, CARECIAN DE LA
FIRMA UNA DE LAS PARTES, EL TRIBUNAL ARBITRAL ESTIMO QUE AL SER PRACTICA COMERCIAL ENTRE ELLOS EL QUE UNA PARTE SELLARA EN LUGAR DE
LA FIRMA DE LA CONTRAPARTE, SI BIEN NO EXISTiA FIRMA EN SENTIDO ESTRICTO DE AMBAS PARTES, ESTO CONSTITUIA CONSENTIMIENTO CLARO PARA
ARBITRAR. OONC LINES LIMITED V. SINO-AMERICAN TRADE ADVANCEMENT Co. L1D. CoRTE SUPREMA DE HONG KONG, 2 DE FEBRERO DE 1994,
Caso CLOUT 62, CLOUT 4, EN ESTE CASO EXISTiA UNA POLIZA DE FLETAMENTO QUE NO CONTENIA LAS FIRMAS DE LAS PARTES, SIN EMBARGO
EL TRIBUNAL CONSIDERO QUE DIVERSAS COMUNICACIONES INTERCAMBIADAS ENTRE ELLAS PROPORCIONABAN CONSTANCIA ESCRITA SUFICIENTE DE SU
ACUERDO DE SOMETERSE AL ARBITRAJE.

31 “Acuerdos orales que han sido comunes en algunos lugares y areas del comercio no deberian estar cobijados por la Ley Modelo,
sin embargo debe dejarse abierta su regulacion y reconocimiento bajo otras legislaciones”, CNUDMI, ReporT oF 1HE WORKING
GROUP ON INTERNATIONAL CONTRACT PRACTICES ON THE WORK OF ITS FIFTH SESSION, 22 DE FEBRERO AL 4 DE MARZO DE 1983, NEW YORK, A/
CN.9/233, p. 66

32 IBiDEM, P. 66

33 Disponible en http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001 Ebook.pdf

34 “Los profesionales del arbitraje han seiialado que, en varias situaciones, la elaboracion de un documento por escrito resulta
imposible o poco practica. En los casos en que la voluntad de las partes para someterse a arbitraje no constituye un problema,
deberia reconocerse la validez del acuerdo de arbitraje. Por ese motivo, y con miras a ajustar mejor su contenido a las practicas
contractuales internacionales, se revisé en 2006 el articulo 7.” CNUDMI, No74 EXPLICATIVA DE 1.4 SECRETARIA DE LA CNUDMI ACERCA
DE 1.4 LEY MODELO SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL DE 1985, EN SU VERSION ENMENDADA EN 2006, A/CN.9/264, EN LEY MODELO
DE 1.4 CNUDMI s0BRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

1985 CON 145 ENMIENDAS APROBADAS EN 2006, . 30, DISPONIBLE EN

HTTP://WWW.UNCITRAL.ORG/PDF/SPANISH/TEXTS/ARBITRATION/ML-ARB/07-8 7001 _EBOOK.PDF
35 Opcion 1, Articulo 7. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje, (Aprobado por la Comision en su 39° periodo de sesiones,
celebrado en 2006)

1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de
un acuerdo independiente.
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las partes”, ademés, amen de expandir y dar un criterio para la interpretacion del
requisito “escrito”, afiade un pequeno catdlogo, que lejos de pretender ser numeros
clausulus, constituye una suerte de vademécum ejemplificativo. Sin embargo el avance
maés importante se encuentra en la ampliacién del sentido tradicional que el requisito
“por escrito” ha sido concebido, pues equipara la forma escrita con todo otro medio
“que deje constancia de su contenido en cualquier forma”. Esta Gltima expresion
deja la puerta abierta para la existencia de un convenio oral. La segunda opcién del
articulo en cuestién va mucho mas alld y elimina absolutamente todo requisito de
forma al consagrar que “[e]l ‘acuerdo de arbitraje’ es un acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica,
contractual o no”. Tanto la opcidén uno como la opcién dos del articulo 7 implican
un cambio diametral en la orientacién de la CNUDMI, pues en ambos casos admite
la posibilidad de la celebracién de un convenio arbitral oral a condicién de que se
deje constancia de su contenido®. De igual manera que la convencién de Nueva York
en su momento influyd en el desarrollo de las modernas legislaciones, como es de
esperarse, estos Gltimos avances que venimos mencionando han sido reflejados en
distintas reformas y actualizaciones legales que atinadamente han demarcado un
nuevo camino en el arbitraje. Dentro de estas podemos encontrar a la peruana®, la

2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito.

3) Se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el
acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente, mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio.

4) El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplird con una comunicacion electronica si la informacion
en ella consignada es accesible para su ulterior consulta. Por “comunicacion electronica™ se entendera toda comunicacion que las
partes hagan por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos™ se entendera la informacion generada, enviada, recibida o
archivada por medios electronicos, magnéticos, opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de
datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax.

5) Ademas, se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando esté consignado en un intercambio de escritos de demanda y
contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afi rmada por una parte sin ser negada por la otra.

6) La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clausula compromisoria constituye un acuerdo de arbitraje
por escrito, siempre que dicha referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.

36 CNUDMI, Not4 ExpLICATIVA..., PP. 30, 31

37 Ley de Aritraje de Pert, Decreto Legislativo N° 1071, Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 28 de junio de 2008, Fe de
Erratas de fecha 10 de julio del 2008.

Articulo 13°.- Contenido y forma del convenio arbitral.- 1. El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden someter
a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica contractual o de otra naturaleza. 2. El convenio arbitral debera constar por escrito. Podra adoptar la forma de una
clausula incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente. 3. Se entendera que el convenio arbitral es escrito cuando
quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado mediante
la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio. 4. Se entenderd que el convenio arbitral consta por escrito cuando se
cursa una comunicacion electronica y la informacion en ella consignada es accesible para su ulterior consulta. Por “comunicacion
electronica” se entenderd toda comunicacion que las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se
entendera la informacion generada, enviada, recibida o archivada por medios electronicos, magnéticos, opticos o similares, como
pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax.5. Se entendera
ademas que el convenio arbitral es escrito cuando esté consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en
los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte, sin ser negada por la otra. 6. La referencia hecha en un contrato
a un documento que contenga una clausula de arbitraje constituye un convenio arbitral por escrito, siempre que dicha referencia
implique que esa clausula forma parte del contrato. 7. Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral serd vélido y la
controversia sera susceptible de arbitraje, si cumplen los requisitos establecidos por las normas juridicas elegidas por las partes para
regir el convenio arbitral, o por las normas juridicas aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho peruano.



Partes no signatarias del convenio arbitral 169

de Republica Dominicana®, la chilena®, la de Costa Rica?, la de Nueva Zelanda*',

38 Ley No. 489-08 sobre Arbitraje Comercial. Publicada en Gaceta Oficial No. 10502, del 30 de diciembre de 2008.

ARTICULO 10.- Definicion y Forma de Acuerdo de Arbitraje. 1)El “Acuerdo de Arbitraje” es un acuerdo por el cual las partes
decidensometer a arbitraje ciertas o todas las controversias que hayan o puedan surgir entre ellas,respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual. El Acuerdo deArbitraje podra adoptar la forma de una clausula arbitral incluida en un
contrato o la formade un acuerdo independiente. 2) El Acuerdo de Arbitraje debera constar por escrito. Se entendera que elacuerdo
es escrito cuando esté consignado en un documento firmado por las partes o en unintercambio de cartas, faxes, telegramas, correos
electronicos u otros medios detelecomunicacion que dejen constancia del acuerdo y sea accesible para su ulterior consultaen
soporte electronico, optico o de otro tipo. 3) Se considera incorporado al acuerdo entre las partes el convenio arbitral queconste
en un documento al que éstas se hayan remitido en cualquiera de las formasestablecidas en el apartado anterior. 4) Se considerara
que hay convenio escrito cuando esté consignado en unintercambio de escritos de demanda y defensa dentro del proceso arbitral en
los cuales laexistencia del acuerdo sea afirmada por una parte y no negada por la otra. 5) Cuando el arbitraje fuere internacional,
el convenio arbitral sera valido y lacontroversia sera susceptible de arbitraje si cumplen los requisitos establecidos por lasnormas
juridicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por las normas juridicas aplicables al fondo de la controversia, o
por el derecho dominicano.

39 Ley Num. 19.971. Ministerio de Justicia de Chile Fecha de Publicacion, 29 de septiembre de 2004. Articulo 7°.- Definicion y
forma del acuerdo de arbitraje.

1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de
un acuerdo independiente. 2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. Se entendera que el acuerdo es escrito cuando
esté consignado en un documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, télex, telegramas u otros medios de
telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo, o en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la
existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra. La referencia hecha en un contrato a un documento
que contiene una clausula compromisoria constituye acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la referencia
implique que esa clausula forma parte del contrato.

40Ley sobre Arbitraje Comercial Internacional basada en la Ley Modelo de la Comision Nacional de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), Publicada en la Gaceta 100 del 25 de mayo de 2011

Articulo 7.-Definicion y forma del acuerdo de arbitraje .- 1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de
una determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula
compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente. 2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito.
3) Se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el
acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente, mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio.
4) El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplira con una comunicacion electronica, si la informacion
en ella consignada es accesible para su ulterior consulta. Por “comunicacion electronica” se entendera toda comunicacion que las
partes hagan por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos™ se entendera la informacion generada, enviada, recibida o
archivada por medios electronicos, magnéticos, opticos o similares, como pueden ser, entre otros, el intercambio electronico de
datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax. 5) Se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando esté
consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestacion, en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una
parte sin ser negada por la otra. 6) La referencia hecha en un contrato, a un documento que contenga una clausula compromisoria,
constituye un acuerdo de arbitraje por escrito, siempre que dicha referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.

41 Arbitration Act 1996 No 99 (as at 01 January 2011), Public Act, Schedule 1 Rules applying to arbitration generally, Chapter 2
Arbitration agreement, 7 Form of arbitration agreement

(1) An arbitration agreement may be made orally or in writing. Subject to section 11, an arbitration agreement may be in the form of
an arbitration clause in a contract or in the form of a separate agreement. (2) A reference in a contract to a document containing an
arbitration clause constitutes an arbitration agreement, provided that the reference is such as to make that clause part of the contract.
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la irlandesa®, la de la Reptblica de Mauricio®, la de Eslovenia*, la escocesa®, la de
Inglaterra y Gales*, la alemana®’, la de Estados Unidos*, asf como también en el nuevo
proyecto de Ley de Arbitraje para el Ecuador preparada por César Coronel Jones®, donde
en el articulo 11 opta por el texto literal de la opcién uno de la Ley Modelo CNUDMI 2006.

Es evidente que todas estas decisiones, apreciaciones doctrinales y reformas
legislativas han construido una interpretacion -cada vez creciente- sobre la naturaleza
que debe tener el requisito de escrituracion del convenio arbitral. Al parecer la
mayoria de la legislacién y doctrina actual, asi como de los precedentes arbitrales —
podrfamos estar ante el surgimiento de un posible estandar minimo consuetudinario
sobre este requisito-, apuntan a que la escrituracién del convenio arbitral ha dejado
de ser concebido como un requisito ad solemnitaten del convenio arbitral y se

42 Arbitration Act 2010, PART 2, Arbitration, Adoption of Model Law.

6.— Subject to this Act, the Model Law shall have the force of law in the State and shall apply to arbitrations under arbitration
agreements concerning—.- (a) international commercial arbitrations, or (b) arbitrations which are not international commercial
arbitrations.
Disponible en http://www.irishstatutebook.ie/2010/en/act/pub/0001/index.html
43 INTERNATIONAL ARBITRATION ACT 2008,

PART IT — INITIATION OF PROCEEDINGS 4. Arbitration agreement

(1) An arbitration agreement — (a) may be in the form of an arbitration clause in a contract or other legal instrument or in the form
of a separate agreement; and (b) shall be in writing. (2) An arbitration agreement is in writing where — (a) its contents are recorded
in any form, whether or not the arbitration agreement or the contract has been concluded orally, by conduct, or by other means; (b)
it is concluded by an electronic communication and the information contained in it is accessible so as to be usable for subsequent
reference; or (c) it is contained in an exchange of statements of claim and defence in which the existence of an agreement is alleged
by one party and not denied by the other. (3) The reference in a contract to a document containing an arbitration clause constitutes
an arbitration agreement in writing where the reference is such as to make that clause part of the contract.

Disponible en http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=189487
44 CODE OF CIVIL PROCEDURE (Official Gazette of the Republic of Slovenia, No. 26/99)
Article 461
An arbitration agreement may be concluded in relation to a particular dispute, as well as in relation to future disputes which may
arise from a particular legal relationship. An arbitration agreement shall be valid only if made in writing. An arbitration agreement
is also made in writing if made by the exchange of letters, cables, telex messages or other means of telecommunications, which
can provide a written record of its conclusion. An arbitration agreement shall be deemed to have been made in writing also by the
exchange of a statement of claim, in which the claimant alleges the existence of such agreement, and a statement of defense, in
which the respondent fails to deny this allegation.
Disponible en http://www.sloarbitration.org/english/slo-arb-law/code-civil-procedure-vsebina.html
45 Arbitration (Scotland) Act 2010 4. Arbitration agreement
An “arbitration agreement” is an agreement to submit a present or future dispute to arbitration (including any agreement which
provides for arbitration in accordance with arbitration provisions contained in a separate document).

Disponible en http://www.legislation.gov.uk/asp/2010/1/contents
46Engalnd and Wales Arbitration Act 1996 The arbitration agreement 6 Definition of arbitration agreement.

(1)In this Part an “arbitration agreement” means an agreement to submit to arbitration present or future disputes (whether they
are contractual or not). (2)The reference in an agreement to a written form of arbitration clause or to a document containing an
arbitration clause constitutes an arbitration agreement if the reference is such as to make that clause part of the agreement.
Disponible en http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/23
47 Ley Alemana de Arbitraje 98, Libro X del Codigo de Procedimiento Civil

Articulo 1029 Definicion.- 1.- El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo celebrado por las partes para someter a arbitraje todas
o una parte de los puntos litigiosos presentes o futuros con respecto de una relacion juridica, ya sea contractual, ya sea de otra
naturaleza. 2.- El acuerdo de arbitraje puede constar en un documento separado (“el acuerdo de arbitraje separado”) o en una
clausula contractual (“la clausula de arbitraje”).

Disponible en http://www.dis-arb.de/en/51/materials/ley-alemana-de-arbitraje-98-id5
48UNIFORM ARBITRATION ACT, SECTION 6. VALIDITY OF AGREEMENT TO ARBITRATE.

(a) An agreement contained in a record to submit to arbitration any existing or subsequent controversy arising between the parties
to the agreement is valid, enforceable, and irrevocable except upon a ground that exists at law or in equity for the revocation of a
contract.
http://www.law.upenn.edu/bll/archives/ulc/uarba/arbitrat1213.htm
49 César Coronel Jones, Presente y futuro del Arbitraje Comercial en el Ecuador: Hacia una nueva ley, en Revista Ecuatoriana
de Arbitraje, Instituto Ecuatoriano de Arbitraje y Editorial Juridica Cevallos, Quito, 2010, pp. 402, 403. Es de nuestra opinion que
si la nueva Ley de arbitraje que se plantea para el Ecuador piensa incorporar los mayores avances en materia arbitral, asi como
constituirse de cierta manera en un nuevo referente de avance legislativo a nivel regional —como en su momento ha sido la peruana-,
se deberia dar el salto completo y optar por la opcion dos del convenio arbitral que prevé la Ley Modelo CNUDMI.
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relaciona mas con un requisito ad probationem™. Este fendmeno de haber mutado de
un requisito de la esencia del negocio juridico a un requisito de prueba del mismo
se debe a dos principales factores®' (i) a un esfuerzo por priorizar la realidad de las
cosas sobre las formalidades a las que el derecho se suele apegar muchas veces
para esterilizar los efectos juridicos de los contratos y de los convenios arbitrales,
en particular en el marco del tréfico comercial y en el desarrollo de las inversiones,
y (ii) porque la naturaleza ad probationem contribuye mejor a la eficacia del arbitraje
y a la inevitabilidad de sus consecuencias que constituyen la vigas maestras para la
consolidacion del sistema arbitral.

En el sistema arbitral ecuatoriano se ha dicho y resuelto muy poco al respecto. Hasta
la terminacién del presente trabajo no hemos encontrado ningin pronunciamiento
de las cortes nacionales sobre la materia. Sin embargo hemos podido identificar
algunos precedentes arbitrales que con objeto del presente estudio se analizan®? y
que nos llevan a la conclusién que nuestros arbitros —si bien no son muchos debido
a que tampoco se presentan mayores casos sobre esta materia-, lejos de estar ajenos
y contrarios a estos avances, son bastante permeables y acuciosos al momento
de decidir su competencia en tratandose de estos temas. Esto no deberfa recurrir
mayor sorpresa pues, la mayorfa del foro ecuatoriano que trata el tema concluye que
el requisito de escrituracién previsto en los articulos 5 y 6 de la LAM constituyen
solemnidades ad probationem®, que, como lo es ya comin para la doctrina
internacional, pretende basar el anélisis sobre la existencia del consentimiento més
que sobre la existencia de tal o cual forma*.

3. Consecuencia negocial del arbirtraje: la relatividad de los efectos frente a
los terceros

Como ya lo hemos anunciado en el acépite anterior, el arbitraje tiene como
presupuesto un negocio juridico conocido como convenio arbitral. Esto implica
necesariamente que, de conformidad con su naturaleza, le es aplicable la teorfa

50 Fernando CANTUARIAS SALAVERRY Y ROQUE J CAIVANO, LA NUEVA LEY DE ARBITRAJE PERUANA: UN NUEVO SALTO A LA MODERNIDAD, EN
REvisTA PERUANA DE ARBITRAJE, No. 7, 2008, LimA, P. 58; v JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA, INEVITABILIDAD DEL ARBITRAJE ANTE
LA NUEVA LEY PERUANA, EN REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE, No. 7, 2008, Lima, p. 99., ARTURO GOMEZ SANABRIA, L4 FORMACION DEL
CONSENTIMIENTO CON RELACION AL CONTRATO DE ARBITRAJE, EN EL CONTRATO DE ARBITRAJE, UNIVERSIDAD DEL RosarIO v LEecis, 2005,
Bogora, p. 155.

51 JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA, EXTENSION..., P. 22.

52 Ver infra § 8.

53 Alejandro Ponce Martineza, Notas sobre la clausula compromisoria y sus efectos en la legislacion ecuatoriana, en Roque J.
Caivano, La Cldusula ..., p. 434; Emesto Salcedo Verduga, El arbitraje Justicia Alternativa, Distrilib, Guayaquil, 2007, p.111,
Armando Serrano Puig, La auotnomia..., p.559. En contrario Diego Pérez Ordonez, El convenio arbitral en la legislacion
ecuatoriana, en Tratado de Derecho Arbitral: El Convenio Arbitral, Tomo I, Pontificia Universidad Javeriana, Grupo Editorial
Ibafiez, Instituto Peruano de Arbitraje, Bogota, 2011, p. 513. En contrario ademas el Caso CAM CCQ 103-11, Acta de Audiencia
de Sustanciacion de fecha 21 de noviembre de 2012, Tribunal arbitral compuesto por los doctores Patrick Barrera Sweeney —
presidente-, Santiago Andrade Ubidia y Miguel Andrade Cevallos, “Aunque se suele decir que lo que la Ley persigue con el
requisito de la formalidad documental del convenio, es el asegurarse de que las partes estén conscientes de que se han sometido a
un arbitraje, en realidad, la exigencia de la forma escrita es una solemnidad sustancial porque solamente a través de ella se establece
el régimen excepcional del fuero arbitral y es al mismo tiempo el medio de prueba que acredita que se ha otorgado el convenio
arbitral. Asi se entiende el sentido del articulo 6 de la Ley, cuando se refiere a que el convenio puede expresarse por cualquier medio
de comunicacion escrita que deje constancias documental de la voluntad de las partes de someterse a arbitraje”.

54 Francisco GONZALEZ DE COSSIO, LA NUEVA FORMA DEL ACUERDO ARBITRAL: OTRA VICTORIA DEL CONSENSUALISMO, EN ARBITRAJE COMERCIAL
Y ARBITRAJE DE INVERSION, Tomo 1: “EL ARBITRAJE EN EL PERU Y EL MUNDO "', INSTITUTO PERUANO DE ARBITRAJE, LiMa, 2008, p. 217



172 Iuris picrio ARNO 13. VoL 15 ENERO- JUNIO 2013

general del negocio juridico. El negocio juridico entendido como una norma juridica®
que vive dentro de un espacio limitado por la autonomfa de la voluntad de las partes®
—como presupuesto de hecho establecido por el ordenamiento juridico- despliega un
ambito material, temporal, espacial y personal®’.

El &mbito material se refiere al objeto mismo del negocio juridico — la creacién o
extincion de obligaciones- que estara asociado directamente con su posibilidad y
licitud. El ambito temporal del negocio juridico hace referencia al lapso dentro del
cual el negocio juridico esté llamado a producir sus efectos que sera determinado por
un plazo, condicién, o por el cumplimiento propio de los efectos que esta llamado
a producir —o el incumplimiento de los mismos cuando deben necesariamente
producirse en una determinada temporalidad asociada a la naturaleza de la
prestacién-. El ambito espacial implica la determinacién geografica donde el
negocio juridico despliega sus efectos. Esta determinacién territorial reviste suma
importancia pues incidira directamente sobre la legislacion aplicable al negocio
juridico. Por dltimo, pero no menos importante, se encuentra el ambito personal.
El &mbito personal implica la definicién de a quién le son oponibles los efectos del
negocio juridico. Esto es un fiel reflejo de la exégesis del negocio. Siendo el negocio
juridico esencialmente una manifestacion de la voluntad de una persona con el
fin y la intencién de producir los efectos juridicos que el ordenamiento juridico
le reconoce, es légico que este contenido normativo del negocio juridico vincule
Gnica y exclusivamente a quienes, en uso de sus atribuciones, han consentido libre
y voluntariamente en él. Es en esencia este ambito personal del negocio juridico
del cual se desprende el principio de relatividad de los efectos del negocio juridico
que in genere establece que los negocios juridicos producen efectos tGnicamente
entre las partes®.

En el Ecuador no existe en la legislaciéon positiva una norma que consagre de
manera expresa este principio®, sin embargo de lo cual, se ha reconocido que el
mencionado principio esté incorporado en nuestro ordenamiento juridico a través
del articulo 1561 del Cédigo Civil®® (CC) que establece “todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”.

55Este categorizacion deviene de la facultad normativa que reviste el negocio juridico. Es justamente este contenido normativo
asociado con la facultad de configuracién interna del negocio como expresion de la voluntad de los individuos lo que en esencia
constituye el elemento sustancial del negocio juridico. CARLOS MALUQUER DE MOTES, DERECHO DE L4 PERSONA Y NEGOCIO JURIDICO, ED.
BoscH, BARCELONA, 1993, pp. 232-234.

56 EwmiLio BerTl, TEORIA GENERAL DEL NEGOCIO JURipIcO, ED. REVISTA DE DERECHO PRIVADO, MADRID, 1959, pp. 45-51. LuiGl FERrI,
LECCIONES SOBRE EL CONTRATO: CURSO DE DERECHO CiviL, ED. ANDRES BELLO, 2006, PP. 44-47, GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ; EDUARDO
OsPINA ACOSTA, TEORiA GENERAL..., PP. 312-317, FERNANDO VIDAL RAMIREZ, EL AcT0 JURIDICO, ED. GACETA JURIDICA, LiMA, 2007, PP
38-40.

57 RAFAEL RomNA VILLEGAS, ComPENDIO DE DERECHO CrviL, Tomo 111, Ep. PorrUA, MEXICO, 1999, pP. 140-149

58 Caso CAM CCQ 103-11, Acta DE AUDIENCIA DE SUSTANCIACION DE FECHA 21 DE NOVIEMBRE DE 2012, TRIBUNAL ARBITRAL
COMPUESTO POR LOS DOCTORES PATRICK BARRERA SWEENEY —PRESIDENTE-, SANTIAGO ANDRADE UBIDIA Y MIGUEL ANDRADE CEVALLOS, “Es
UN PRINCIPIO JURIDICO NO SIDCUTIDO QUE EL ACUERDO DE VOLUNTADES CREA DERECHOS Y OBLIGACIONES UNICA Y EXCLUSIVAMENTE PARA LAS
PARTES QUE HAN INTERVENIDO EN EL. UN ADAGIO LATINO SENALA “‘RES INTER ALIOS ACTA VEL JUDICATA, ALTERI NEC PODEST, NEC NOCET”.
ESTO SIGNIFICA QUE LA COSA HECHA O JUZGADA ENTRE UNOS, NO APROVECHA NI PERJUDICA A TERCEROS”.

59 Algunas legislaciones traen reconocimiento expreso de esta tendencia, verbi gracias, el articulo 1363 del Codigo Civil peruano
establece “Los contratos solo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos...”; el articulo 1275 del Codigo
Civil de Espafla que en igual sentido establece “los contratos so6lo producen efectos entre las partes y sus herederos...”; el articulo
1199 del Codigo Civil de Argentina que en la misma linea reza “los contratos no pueden oponerse a terceros ni ser invocados por
ellos™.

60 Codificacion 10, Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio del 2005.
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Es en este contexto que, al ser el convenio arbitral un negocio juridico, éste esté
delimitado por el principio de relatividad de los efectos juridicos del mismo, lo
cual significa, por un lado (i) que solo las partes intervinientes en el mismo se
vean afectadas por sus efectos, y por otro (ii) que ese negocio juridico es oponible
erga omnes, en el sentido de que todo aquel que es absolutamente tercero a la
relacién juridica debe respetarla, por lo tanto una persona ajena a la misma no
puede entorpecer, entrometerse ni impedir la realizacién plena de los efectos que
el negocio juridico esté llamado a producir. En consecuencia solo las partes estan
llamadas a arbitrar —sea como actor o demandado- una vez surgido el conflicto,
y por el otro lado, ninglin tercero —en especial los jueces- puede desconocer los
efectos de un convenio arbitral validamente celebrado, por lo que deben abstenerse
de inmiscuirse en el proceso arbitral®'.

Ahora, sibien el tema de larelatividad absoluta del negocio frente a terceros resulta
ser un tema relativamente claro, no lo es el tema de la determinacién de quienes
si son llamados al encuentro del negocio como partes del mismo. Las partes de
un negocio juridico, en principio, son los mismos sujetos que lo celebraron®?, pero
resulta que puede ser que los celebrantes lo hayan hecho como representantes,
agentes o mandatarios de otra persona, o que en virtud de otro negocio u hecho
jurfdico una persona pase a ocupar el lugar que otra tuvo en la primera relacidn,
o bien sea que otra persona haya manifestado su consentimiento con el negocio
juridico a través de un medio distinto a la suscripcién del mismo. No es raro
que una empresa utilice una marafia de subsidiarias para el cumplimiento de
un contrato para uno o varios beneficiarios, o que una compaffa utilice a otra
para la celebracién de un contrato con el tnico fin de evadir responsabilidades,
que varias partes celebren contratos coligados dependientes unos de otros por
encadenamientos, y que solo uno o alguno de ellos no posea convenio arbitral,
entre otros casos. Estas interrogantes trasladadas al campo que nos cita en el
presente ensayo, nos llevan a cuestionarnos sobre el hecho de la posibilidad
de incluir en un arbitraje a otras personas que no hayan sido los celebrantes
originarios del convenio arbitral. Claro estd, con la presente salvedad enunciada
en un principio, este “no suscriptor” tiene que ser catalogado como parte del
negocio juridico, pues si del examen que se realice se llega a la indefectible
conclusién de que es un simple y llano tercero absoluto, la discusién al parecer
se ha de terminar con un simple no. Entonces como se podré advertir la clave para
la resolucién de este dilema constituye el determinar quiénes son considerados
como partes dentro del convenio arbitral.

61 Caso CAM CCQ 103-11, Acta de Audiencia de Sustanciacion de fecha 21 de noviembre de 2012, Tribunal arbitral compuesto
por los doctores Patrick Barrera Sweeney —presidente-, Santiago Andrade Ubidia y Miguel Andrade Cevallos, “Segun la doctrina,
el convenio arbitral tiene dos efectos fundamentales: el llamado efecto positivo, que en nuestra Ley consiste en la obligacion de
las partes, nacida exclusivamente de la clausula arbitral, de someter a arbitraje todas o ciertas controversias que hayan surgido
o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica; y el denominado efecto negativo que se traduce en la
prohibicion a los 6rganos de la Funcién Judicial de asumir el conocimiento de tales controversias. La falta de clausula arbitral,
impone a las partes el someter su reclamo a la Justicia Ordinaria y seguir el curso de la accion que les corresponda. (...) El principio
de la competencia del Tribunal arbitral esta limitada (sic) al ratione personae a las partes que concurrieron a constituirlo, deroga
o restringe respecto del arbitraje todas las normas o instituciones procesales que harian posible la intervencion en ¢l de terceros
extrafios a dichos constituyentes”.

62 FERNANDO VIDAL RAMIREZ, EL 4cT0 JURiDICO, ED. GACETA JURIDICA, LiMA, 2007, . 243.
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4. Acercamiento a una delimitacion de las parte negociales

Como hemos establecido en el acépite anterior, normalmente las partes dentro de un
negocio juridico son sus celebrantes originarios —aquellos que concibieron y dieron
a luz al mismo-. Sin embargo, como también hemos anotado, esto no siempre se
compadece con la realidad, especialmente en la complejidad del mundo comercial
y de inversiones, donde es maés frecuente el uso de vehiculos de inversién como
sociedades constituidas bajo la figura de subsidiarias, la estructuraciéon de grupos
econdmicos que actian como una sola realidad a pesar que tener una multiplicidad
de entidades juridicas, de figuras societarias para disfrazar o proteger a los verdaderos
interesados en el negocio, etcétera. Es por esto importante intentar esbozar en este
punto un acercamiento a quién puede ser considerado como parte.

Comencemos enunciando un precepto que puede sonar a perogrullada, parte no es
sinénimo de persona. En efecto el articulo 1454 de nuestro CC establece que “cada
parte puede ser una o muchas personas”. Por lo tanto parte no es especificamente
toda persona que concurre a la celebraciéon del contrato sino, como sostiene
Messineo®®, solamente aquellas que configuran el “centro de intereses del negocio”,
el cual cominmente se encuentra formado por una persona, sin embargo de que
pueden formarlo dos o mas que busquen la consecucién de un mismo interés, caso
en el cual nos encontramos frente a una parte compleja o compuesta®. En esta linea,
para Larroza parte es “la persona o conjunto de personas con un interés comun,
que se interrelacionan entre si y establecen las relaciones juridicas que surgen del
contrato”®.

Estos sujetos que conforman el nicleo del interés negocial pueden ostentar dos
calidades: (i) parte formal y (ii) parte sustancial®. La parte formal se puede definir
como aquella que concurre a expresar su voluntad en la celebracién del negocio
juridico;, mientas que parte sustancial puede ser definida como aquella que es
titular de los intereses negociales que constituyen la relacién juridica. Como podré
advertirse, lo normal es que en una parte confluyan las dos calidades, sin embargo
de lo cual, como también podra dilucidarse, puede ocurrir lo contrario y que estas
calidades se encuentren disociadas. En el caso de que un sujeto ostente Ginicamente
la calidad de parte formal —como en el caso del representante de una compafia- este
no es una verdadera parte en el sentido que hemos venido analizando; caso contrario,
cuando una parte ostenta la calidad de parte sustancial exclusivamente —como en
el caso de la compafifa representada-, ésta si se constituye en una parte real como
titular del interés negocial, pues es en ella en quien se han de afincar los efectos
juridicos del negocio como si hubiese intervenido directamente. Esta hipdtesis no
reviste de mayor problema, sin embargo no es la tnica que se puede plantear. Puede
ser que en el &mbito de un negocio juridico exista una persona, que sin haber actuado
a través de un mandatario o representante, se constituya en parte integral del centro
de interés del negocio juridico a través de la manifestacion de su voluntad de manera
tacita —de ser expresa no acarrearfa mayores problemas-, de suerte que al parecer
resulta vinculada y obligada a través del negocio juridico. Pareciese claro que a toda

63 Citado por Luis SERGIO PARRAGUEZ Ruiz, CUARTO..., P. 245
64 Ibidem, p. 245

65 Citado por Luis SERGIO PARRAGUEZ Ruiz, Cu4rTO..., P. 245
66 Ibidem, p
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luz estos actos mediante los cuales expresa su voluntad le configuran como una parte
sustancial del negocio juridico —verdadera parte-; sin embargo, cabe la disquisicion
—sin mayor relevancia pragmética®’- de si confluye o no la categorfa de parte formal,
toda vez que en sentido restringido parte formal es aquella que concurre a manifestar
su voluntad en la celebracién del negocio juridico —que pareciese no aplicar-, y en
sentido amplio es aquella que expresa de una u otra forma su voluntad que le vincula
al negocio juridico —que podria ser aplicable-, discusién por lo demas inoficiosa pues
lo verdaderamente importante es su categorizacion como parte sustancial.

Como podemos evidenciar entonces la problematica queda al fin reducida a la
busqueda esencial del consentimiento® de una parte que vinculen sus actuaciones
con el centro de interés del negocio juridico. Por lo que en resumen la respuesta a
la pregunta de quién se encuentra obligado por el convenio arbitral constituird un
examen de los hechos del caso para determinar quién se encuentra en el centro de los
intereses del negocio juridico a través de la declaracion de su voluntad, y quién no.

5. Extension de los efectos del convenio arbitral a terceros: inferencia de la
voluntad

Del hilo conductor que venimos exponiendo podemos decir que en resumen la
respuesta a la pregunta de quién se encuentra obligado por el convenio arbitral
constituird un examen de los hechos del caso para determinar quién se encuentra en el
centro de los intereses del negocio juridico a través de la declaracién de su voluntad, y
quién no, independientemente de si ha suscrito o no el acuerdo de arbitraje®, pues al
ser partes sustanciales estan poderosamente vinculados al negocio juridico en torno
al cual se ha pactado el mismo™, dado que el mero hecho de no haberlo firmado no
le excluye necesariamente de los efectos que de este se generen”.

Es arduo dificil para los tribunales arbitrales, pero esencial, el que se examine si es que
de los actos realizados por la parte constituyen o no una derivacién del consentimiento
en los términos que hemos analizado. Se puede derivar el consentimiento a pesar de
que no exista en estricto sensu una oferta y una aceptacion de conformidad con los
términos generalmente referidos para los negocios juridicos, atin a pesar de que las
actuaciones de la “parte” carezcan de una naturaleza recepticia’, o en otras palabras,

67 No porque el tema de diferenciar una parte sustancial de una formal no revista de importancia, sino porque al ser catalogado
como parte sustancial —verdadera parte-, para efectos de oponerle las disposiciones del negocio juridico, no importa si fue parte
formal o no del negocio.

68 El consentimiento de una parte puede ser expreso o bien tacito. En el caso de consentimiento tacito se busca inferir el mismo
a través de actos conducentes que vincule al sujeto con el intereses negocial. El silencio en la mayoria de casos no implica
manifestacion del consentimiento normalmente, salvo que de los hechos que rodeen al silencio se pueda inferir que dicho acto
implique aceptacion —p. e. “de no rechazar esta proforma en 24 horas se entendera aceptada”, en este caso las partes le han dado un
valor positivo al silencio-. Para mayor abundamiento en el tema ver GUILLERMO OsPINA FERNANDEZ; EDUARDO OSPINA ACOSTA, TEORiA
GENERAL..., PP.185 -190; FERNANDO VIDAL RAMIREZ, EL ACT0..., PP. 93-102; Luis SERGIO PARRAGUEZ Ruiz, Cuarro..., pp. 157-170

69 Al respecto en el caso International Paper Company v. Schwaberdissen Maschinen & Anlagen GMBH, Corte de Apelaciones
del Cuarto Circuito de los Estados Unidos, No. 98-2482, March 14, 2000 la Corte sostuvo “una parte puede consentir someterse a
arbitraje por medios diferentes de la firma puesta en el instrumento que contiene la clausula arbitral”

70 JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA, EXTENSION..., P. 32; ROQUE J. CAIVANO, ARBITRAJE Y GRUPOS ..., P. 123

71 RoQUE J. CAIVANO, ARBITRAJE Y GRUFOS ..., P. 124

72 Alfredo Bullard Gonzalez, /Y quiénes estan invitados a la Fiesta?: La incorporacion de partes no signatarias al arbitraje y el
articulo 14 de la ley de arbitraje peruana, en Tratado de Derecho Arbitral: EI Convenio Arbitral, Tomo 11, Pontificia Universidad
Javeriana, Grupo Editorial Ibafiez, Instituto Peruano de Arbitraje, Bogota, 2011, p. 717
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que no se hayan planteado en el sentido de encaminarlas hacia las otras partes del
acuerdo arbitral con el fin de obtener de ellas una manifestacion. En este sentido en el
caso Hercules Inc v. United States se establecié que “la existencia del consentimiento
para obligarse con un contrato puede inferirse a través de las conductas de las partes”.

Como se apreciara nuevamente, el ejercicio consistente en derivar la voluntad
para la determinacidn y caracterizacién de un sujeto como parte de un convenio
arbitral vinculdndolo al centro de intereses del negocio juridico, implica
determinar, como sostiene Orrego Vicuha™, ante todo cudl es el interés real
que debe vincularse mediante acuerdo de arbitraje. Esto significa en definitiva
identificar la realidad econdémica subyacente a la relacién contractual.
Simultdneamente deberd determinarse, si acaso ese interés debe prevalecer
sobre “ficciones juridicas” que se originan en cuestiones como la personalidad
juridica de las sociedades, la nacionalidad, independencia contractual y otras. Ya
sea que la conclusién sea favorable a la extensién o contraria a la misma, siempre
serd esa realidad econémica la que determinara si ella se justifica, pues seré esta
realidad econémica la que constituye facta concudentia que nos permitira derivar
el consentimiento de una parte.

Ahora, puede pensarse que esta voluntad inferida de la parte no signataria es
insuficiente con respecto al requisito de forma escrita del convenio arbitral.
Al parecer resulta, a primera vista, de lo mas légico inferir que el requisito de
escrituracion jamés puede ser suplido por actos que no contengan un sustrato
de esta naturaleza. Al respecto debemos regresar a la interpretacion debida de
este requisito en el sentido en que, como tal, se exige un indicio de prueba por
escrito de la existencia del convenio arbitral —cuando asi es requerido™-, més
no se requiere que las partes manifiesten su consentimiento con el mismo
en forma escrita —como se exigfa antes la firma de las partes en el convenio
arbitral. Es decir el requisito de un sustrato escrito es exigible para la prueba
de la existencia del acuerdo arbitral, mas no es exigible un consentimiento por
escrito a la parte que pretende vincularsele. En efecto, un grupo de cortes en
importantes jurisdicciones han sostenido que tan solo el acuerdo arbitral en sf
mismo requiere de escrituracién, mientras el &mbito de aplicacién subjetivo y
material es una cuestion que ha de ser resuelta como parte de los méritos del
caso’. Todo lo anterior es plenamente coincidente con lo que se ha venido
enunciando en el presente trabajo pues en ningln caso se plantea la exclusién
el grado necesario de expresién de voluntad para que una parte no signataria
consienta en el arbitraje, pues, consecuentemente con la naturaleza flexible del
arbitraje, con la interpretacion ad probationen que debe revestir la forma escrita
en el acuerdo arbitral y la necesidad de darle eficacia al arbitraje, éste exige un

73 Hercules Inc v. United States, Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, 516 U.S. 417, 424, 116 S.Ct. 981, 987, 134
L.Ed.2d 47, 1996. En el mismo sentido ver Fisser v. International Bank, Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados
Unidos, 282 F.2d 231, 233, 2d Cir. 1960; Sunkist Soft Drinks Inc v. Sunkist Growers Inc, Corte de Apelaciones del Décimo Primer
Circuito de los Estados Unidos, 10 F.3d 753, 756-57, 11th Circ., 1993

74 Francisco Orrego Vicuia, La extension de la clausula de arbitraje a terceros: Realidades economicas y ficciones juridicas, en
Tratado de Derecho Arbitral: El Convenio Arbitral, Tomo I, Pontificia Universidad Javeriana, Grupo Editorial Ibafiez, Instituto
Peruano de Arbitraje, Bogota, 2011, pp. 363, 364.

75 Recordemos que la tendencia moderna y creciente es la de abandonar el requisito de escrituracion.

76 Noan RUBINS, ARBITRATION ..., P. 543. VER ADEMAS LA NOTA 29 DEL PRESENTE ARTICULO DONDE SE ENUMERAN ALGUNAS JURISPRUDENCIAS
EN ESTE SENTIDO.
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cuidadoso analisis de los hechos y de todas las circunstancias que rodean al caso,
asf como de las conductas desarrolladas por las partes involucradas que permitan
descubrir consentimientos implicitos por parte de los no signatarios’.

Cabe mencionar que no todos los tribunales arbitrales admiten que el convenio
arbitral pueda ser extendido a partes no signatarias, sea por falta de prueba de la
vinculacién real™ —como ya hemos dicho el estandar de prueba es sumamente alto-
, 0 porque simplemente consideran que al amparo de la lex arbitrii no procede la
extension del acuerdo arbitral™, o sea porque de plano rechazan la posibilidad de
que una parte no signataria del convenio arbitral sea incluida en un proceso de esta
naturaleza® —como actor o demandado-.

Ahora bien, como venimos planteando durante todo el presente ensayo, la
extensién de los efectos del convenio arbitral a terceros es un caso sumamente
complejo de configurar, por lo cual los tribunales no debieran considerar la
situacién de sujetos que no hayan suscrito el acuerdo de arbitraje -yendo maés
alléd de la personalidad societaria por ejemplo- a menos que ello se demostrase
como razonable®' en base a indicios suficientes para considerar a priori como una
posible parte. Pero qué podemos considerar como barémetro para lo razonable
o no. Es aqui donde surge como elemento integrador y de escrutinio el principio
de buena fe.

77 JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA, EXTENSION..., P. 41.

78 Caso CCI no. 6519, Collection of ICC Awards, 1991 — 1995, Ed. Kluwer Law International, p. 420 y ss.

“si se hubiese probado que estuvieron representadas de manera efectiva o implicita o que jugaron un papel activo en las
negociaciones que le precedieron o estan implicadas de manera directa en el contrato que contiene la clausula arbitral”

79 Caparo Group ltd v. Fagor Arrastate Sociedad Cooperativa, Corte Comercial, Queen’s Bench Division, 7 de agosto de 1998
citado en Roque J. Caivano, Arbitrajey grupos ..., p. 137 “bajo los hechos del presente caso, la posicion resulta clara. El contrato,
como lo he dicho, esta gobernado por la ley inglesa; de igual manera el acuerdo arbitral. Al amparo de la ley inglesa, no veo
fundamento bajo el cual se pueda sostener que las partes, tanto del contrato como del acuerdo arbitral, eran otras que Fargo por un
lado y CML por el otro. En mi juicio no hay cabida para una conclusion que incorpore a CAPARO como parte del contrato ni del
convenio arbitral”. Caso paradigmatico es Peterson Farms Inc v. C&M Farming Ltd, Corte Suprema Inglesa, EWHC, 121, Comm.,
4 de febrero de 2004 donde se resuelve que la doctrina del grupo de sociedades no es parte del derecho inglés. Un extenso analisis
del caso se puede encontrar en Noah Rubins, Arbitration ... pp. 548-551. Decision de la Corte de Casacién Holandesa citado por
Noah Rubins, Arbitration ... p. 556 “bajo la legislacion holandesa, solo una transferencia formal de derechos (como la cesion,
subrogacion, o la asuncion de una deuda) puede resultar en vinculante a un no signatario de un convenio arbitral”. Decision de
la Corte Distrital de Mosct en el caso IMP Group (Chipre) v. Aeroimp, Yearbook of Commercial Arbitration, XXIII (1998). pp.
745 749 citado por Noah Rubins, Arbitration ... ,p. 556,“El término ‘acuerdo por escrito’ debe incluir a un acuerdo arbitral en un
contrato o a un acuerdo arbitral, firmado por las partes o contenido en el intercambio de cartas o telegramas... El consentimiento
oral o tacito no logra la conclusion de un acuerdo arbitral”

80 Caso Basf Argentina SA v. Capdevielle Kay y Cia SA, CSIN, 11/05/2004, Competencia No 1651, XXXIX, Lexis-Nexis on line,
No. 35000740, citado en Roque J. Caivano, Arbitraje y grupos ...,p. 121, reconociendo que aunque intervino en la celebracion,
firmo los instrumentos que contiene la clausula arbitral y ejecutd el contrato ““ [el convenio arbitral] claramente esta referida a la
intervencion del organo arbitral para la solucion de diferendos que surjan entre vendedor y comprador, pero no entre el corredor y su
comitente enajenante, los que discrepan en torno al resultado de la gestion del primero y la debida  de cuentas sobre los supuestos
importes recibidos de los compradores”. Interesantes reflexiones al respecto en el arbitraje de inversiones podemos encontrar en la
decision del Comité de Anulacién del caso CMS v. Argentina sobre el requisito de privity, https://icsid.worldbank.org/ICSID/Fron
tServlet?requestType=CasesRH&action Val=showDoc&docIld=DC687_Sp&caseld=C4 . En la misma linea la decision de mayoria
en el Caso Burlington v. Ecuador, https:/icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&
docId=DC2778_En&caseld=C300. En contrario la opinion disidente de Orrego Vicuiia en el mismo caso https://icsid.worldbank.
org/ICSID/FrontServlet?request Type=CasesRH&actionVal=showDoc&docId=DC2779_Ené&caseld=C300.

81 Francisco ORREGO VICUNA, L4 EXTENSION..., P. 376
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6. Extension de los efectos del convenio arbitral a terceros: el principio de
buena fe

El principio de buena fe constituye uno de los pilares sobre los cuales se construye
la lex mercatoria®, y ha sido reconocido por la generalidad de los ordenamientos
juridicos del orbe. En amplio sensu el principio de buena fe conlleva un actuar ético de
los individuos que participan en la negociacién, celebracion, ejecucién, terminacién y
liquidacién de un negocio juridico. En este sentido podemos asimilar al principio de
buena fe con la ética negocial. La Corte Suprema de Justicia de Colombia al respecto
ha sostenido:

“La expresion “buena fe” (bona fides) indica que las personas deben
celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y, en general, emplear
con los demas una conducta leal. La lealtad en el Derecho se desdobla
en dos direcciones: primeramente, cada persona tiene el deber de
emplear para con los demas una conducta leal, una conducta ajustada
a las exigencias del decoro social; en segundo término, cada cual tiene
el derecho de esperar de los demas esa misma lealtad. Tratase de una
lealtad (o buena fe) activa, si consideramos la manera de obrar para
con los demds, y de una lealtad pasiva, si consideramos el derecho
que cada cual tiene de confiar en que los demés obren con nosotros
decorosamente.”®

Ahora como bien sabemos la buena fe puede encarnar dos dimensiones: una buena
fe en sentido subjetivo y una buena fe en sentido objetivo. En materia negocial no se
exige una buena fe en sentido subjetivo, pues esta se relaciona con las convicciones
y el fuero interno de los sujetos, la buena fe que se requiere en materia negocial es la
buena fe en sentido objetivo. Esta categoria de ética negocial implica una apreciacién
de la conducta de los sujetos desde la dptica de lo socialmente exigible®. Este tipo
de conductas —sostiene Median Alcoz®- deben apegarse a un estandar de coherencia
exigible, que conlleva un juicio comparativo entre la conducta precedente y la
conducta sucesiva con un resultado 16gico de generacién de una confianza razonable.
Si el resultado de la aplicacion del estandar de coherencia es otro, estamos entonces
ante un quebrantamiento del deber de buena fe y lealtad negocial.

Este principio de buena fe tiene variopintas aplicaciones dentro del derecho como
son en la integracion de los contratos, la responsabilidad precontractual y la culpa
in contraendo, en la apreciacién del cumplimiento de las obligaciones, la teoria de
la imprevision, la ineficacia de la alegacién del dolo propio, la doctrina de los actos

82 Un ejemplo de esto es la disposicion del articulo 1(7) de los Principios Unidroit sobre los contratos internacionales que establece
“(1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional. (2) Las partes no pueden excluir ni
limitar este deber.” Otro ejemplo que nos aporta el mismo instrumento es el referido en el articulo 4 (8) (c) al incluir al principio
de buena fe y lealtad negocial como factores de la integracion de un contrato. Otra referencia de suma importancia que realizan
estos principios es al establecer que el principio de buena fe y lealtad negocial constituyen fuentes de las obligaciones implicitas a
un contrato —articulo 5(1)(2)(c)-. De igual manera al regular el cumplimiento o incumplimiento de una determinada condicion, su
alegacion se condiciona a una actuacion de buena fe y lealtad negocial de las partes —articulos 5(3)(3), 5(3)(4).-.

83 Sentencia de 23 de junio de 1958. G.J. T. LXXXVIII, pag. 233. En Cédigo Civil comentado, Ed. Leyer, 15°. edicion, Bogota
2006, pag. 1031. Citada en Citado por Luis SErRGIO PARRAGUEZ Ruiz, Cuarro...,pP. 37

84 Luis SErGIO PARRAGUEZ Ruiz, Cu4rro...,p. 37

85 Maria Medina Alcoz, Responsabilidad precontractual: estudio acerca de la ruptura injustificada de los tratos preliminares,
Forum, 2006, p 3.
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propios entre otros. Como es de suponerse este principio no es ajeno al desarrollo del
arbitraje y, por ejemplo, se manifiesta con fuerza en los principios de inevitabilidad
del arbitraje, presuncién de eficacia, in dubio pro arbitrii, etcétera. En tratdndose del
tema que nos convoca el principio de buena fe resulta de suma importancia.

La inferencia del consentimiento de una parte no signataria con respecto del negocio
principal y su correspondiente convenio arbitral, halla su basamento claro en al
menos dos aplicaciones del principio de buena fe y lealtad negocial como lo hemos
delimitado, es decir aplicando el test general del estandar de coherencia. Por un lado
la prohibicién de contradecir los actos propios, pues desde que un sujeto ejecuta
actos propios de una parte o interviene de manera que expresa su aceptacién con el
contenido del contrato y del convenio arbitral, optar por el disenso serfa una clara
contradiccién con lo actuado por el mismo sujeto, lo que darfa como resultado
un defraudamiento de la confianza razonable; por otro lado, la interpretacién
de los contratos conforme a los dictados de la buena fe, es decir, auscultando la
verdadera y real intension de las partes de conformidad con lo que verosimilmente
ellas entendieron, pudieron entender o debieron entender, obrando con cuidado y
prevision de conformidad con el grado de diligencia debido que cada una estaba
llamada a emplear, pues de esta interpretacién podriamos abstraer la generacién o
no de un estédndar de confianza razonable. De allf que, como dice Caivano, “cuando la
conducta de las partes permita inferir una declaracion tacita de voluntad, subordinar
sus efectos a la forma escrita o a la existencia de una manifestacién expresa del
consentimiento, implicaria admitir la violacién al principio de la buena fe que rige el
derecho de las obligaciones, y una tolerancia indebida a la mala fe y a la deslealtad
en los negocios juridicos”®.

Este planteamiento ha sido recogido por distintos tribunales arbitrales que
frecuentemente han lidiado con esta problemética. En los casos CCI No. 7604 y 7610
los tribunales sostuvieron que es viable “[l]a extensién de los efectos juridicos de
una cuerdo arbitral a un tercero no-signatario, cuando las circunstancias del negocio
en cuestion demuestren la existencia de una voluntad comdn de las partes en el
proceso, de considerar a ese tercero como involucrado en una forma considerable o
como una verdadera parte en el contrato que contiene la clausula arbitral, o cuando
las circunstancias permiten presumir que ese tercero aceptd el sometimiento a ese
contrato especialmente si lo reconocid expresamente™’.

7. Extensién de los efectos del convenio arbitral a terceros: Aproximacién a las
aplicaciones concretas

Como podemos observar la (i) inferencia del consentimiento vy (ii) la aplicacién del
principio de buena fe, han llevado a que los distintos tribunales arbitrales desarrollen
un crisol de figuras que, cumpliendo con estos requisitos tan complejos, desembocan
en la extension de efectos juridicos a partes no signatarias. De suma importancia han
sido dos casos paradigméticos que han generado un vademécum de posibilidades,

86 ROQUE J. CAIVANO, ARBITRAJE Y GRUPOS ...,p. 143
87 Laudos CCI No. 7604 y 7610, Collection of ICC Awards, 1996-2000, Ed. Kluwer Law International, pp. 510 y ss



180 Iuris picrio ARNO 13. VoL 15 ENERO- JUNIO 2013

nos referimos a los casos Dow Chemical v. Isover Saint Gobain® -que inaugurd la
teorfa del grupo de sociedades- y Thomson - CSF S.A.C. v. American Arbitration
Association®” -donde se establecen cinco de las teorfas mas importantes en la materia,
a saber: incorporacién por referencia, asuncién de obligaciones, relacién de agencia,
razgamiento del velo societario/Alter ego, estoppel-. Otro puntal importante ha sido
la jurisprudencia marcada por las cortes francesas, la cuales han sido proclives a
recibirlas de manera decisiva estas teorfas, marcando un derrotero favorable dentro
de las cortes nacionales.

Sin pretender agotar ni hacer un tratamiento exhaustivo de las distintas figuras que
hemos anunciado, haremos un breve repaso de cada una de ellas.

7.1 El grupo de sociedades

La teorfa del grupo de sociedades parte, basicamente, de una consideracion de orden
econdmico muy importante. Estamos frente al caso en que una sociedad celebra uno o
varios contratos con otra, incluyendo en éste un convenio arbitral. Una de ellas es parte
integral de un grupo de compafifas. La compafifa contratante y sus hermanas —filiales,
casa matriz, o subsidiaria- participan de manera determinante en la ejecucién del
contrato de manera tal que las partes signatarias del contrato reconocen la participacién
activa de éstas en la misma. La pregunta en este caso es, ¢puede una de las compafifas
no signatarias ser parte del proceso arbitral? La respuesta al amparo de la teorfa del
grupo de sociedades es afirmativa siempre y cuando estas hayan actuado como una
misma realidad econémica —como una sola parte frente a la otra- y que las partes hayan
entendido que éstas eran parte activa del contrato. Al respecto Santistevan de noriega
establece que esta doctrina “se ha sustentado en tres elementos: (i) el consentimiento
al arbitraje derivado del conocimiento de la existencia del convenio arbitral y de sus
alcances; unido a (ii) la conducta decisiva que desarrollan los no signatarios en la
vida contractual que justifica su participacién en el arbitraje; y (iii) los dos elementos
anteriores tomados conjuntamente que permiten identificar a tales no firmantes como
partes no signatarias y no como terceros ajenos al contrato”®.

Por ser el caso Dow Chemical v. Isover Saint Gobain el paradigmético al respecto,
creemos pertinente citar la resolucion del tribunal arbitral:

“la clausula arbitral expresamente aceptada por determinadas sociedades del
grupo econémico debe obligar a las otras que, en virtud del rol que les cupo en la
celebracidn, ejecucién o rescision de los contratos que contienen la clausula arbitral y
de acuerdo a la comn intencién de todas las partes del juicio arbitral, parecen haber
sido verdaderas partes en los contratos o estuvieron ampliamente comprometidas en
ellos y en los conflictos que de ellos surgieron™!

88 Dow CHEMICAL V. ISOVER SAINT GOBAIN, LAUDO INTERINO DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 1982, Correcrion oF ICC, 1974-1985, KLUWER
LAW INTERNATIONAL, PP. 151 Y sS. ARBITROS BERTHOLD GOLDMAN, MICHAEL VASSEUR Y PIETER SANSERS

89 TromsoN - CSF S.A.C. v. AMERICAN ARBITRATION ASSOCIATION, CORTE DE APELACIONES DEL SEGUNDO CIRCUITO DE EstaD0S UNIDOS,
64 F.3p 773, 776, 2 cIr. 1995

90 SANTISTEVAN DE NORIEGA, EXTENSION. .., P. 37

91 En el mismo sentido Laudo CCI No. 5103 Collection of ICC Awards, 1996-2000, Ed. Kluwer Law International, pp. 361 y ss,
“Se cumplen las condiciones que llevan a reconocer la unidad de grupo econdmico, ya que todas las sociedades que lo componen
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7.2 Incorporacion por referencia

Nos encontramos frente a la presencia de contratos coligados, uno que incluye un
convenio arbitral, y otro que careciendo de acuerdo de arbitraje, hace referencia
al contrato que si lo tiene. La condicion para la aplicacién de esta teorfa es que la
interdependencia de los contratos sea de tal manera que éstos constituyan una
unidad econémica indisoluble.

7.3 Asuncion de obligaciones (Assumption)

Esta teorfa basicamente se basa en que, siendo una parte no signataria de un negocio
juridico continente de un convenio arbitral, ésta sume las obligaciones que devienen
del mismo y procede a su ejecucién. En este sentido se debe entender que una
parte que asume las obligaciones de un contrato consiente de suyo en el arbitraje
contenido en el mismo, contrario sensu implicaria un defraudamiento a la buena fe y
consecuente inevitabilidad del arbitraje.

7.4 Relacion de agencia (Agency)

Cuando los signatarios y los no signatarios existe una relacién de representacién —
inclusive mandato sin representacién- de la cual se puede inferir que la participacién
de los signatarios vincula activamente a los no signatarios dentro del negocio,
convirtiéndoles en los verdaderos titulares de los intereses que conforman el centro
de la relacién econémica-juridica subyacente al negocio juridico.

7.5 Razgamiento del velo societario o teoria del alter ego

A diferencia de la doctrina del grupo de sociedades, en el presente caso no se analiza
el comportamiento de las compafifas pertenecientes al grupo en funcién de inferir
su consentimiento de conformidad con las actuaciones de ellas como una sola
realidad econémica. Més bien nos encontramos ante el fendémeno en el cual una
parte no signataria utiliza a un signatario como un simple vehiculo para la relacién
mercantil. Normalmente esta doctrina tiene aplicacién en las relaciones compafifa
matriz- compafifa subsidiaria, cuando una de ellas pretende escapar de los efectos
del negocio juridico subyacente a través de la comparecencia Ginica de la otra.

Como podra inferirse la casuistica podria ser interminable, pero podemos ir
delineando algunos requisitos que matizan la viabilidad de la procedencia de esta
teorfa. Caivano® establece algunos indicios que deben probarse para la aplicacién

tienen la misma participacion, tanto real como aparente, en una relacion contractual internacional compleja, en la cual los intereses
del grupo prevalecen por sobre el de cada una de ellas. La seguridad de las relaciones economicas internacionales exige que se tome
en cuenta esa realidad econdmica y que todas las sociedades del grupo respondan conjunta y solidariamente por las deudas de las
que ellas, directa o indirectamente, sacaron provecho”

92 ROQUE J. CAIVANO, ARBITRAJE Y GRUPOS ...,p. 133 - 134
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de la teorfa del alter ego los cuales son: (a) gran infra-capitalizacion de la sociedad en
el momento de su formacién y durante su vida; (b) incumplimiento de formalidades
propias de las sociedades, tales como carecer o superposicion de gerentes o directores,
empleados, de archivos o registros, o no pagar dividendos; (c) desvios de fondos de
la subsidiaria hacia la matriz o sus accionistas; (d) cuando reconocer la personalidad
diferenciada puede violar el orden publico o proteger a alguien de responsabilidad
criminal; (e) confusién de patrimonios; (f) Conductas o circunstancias que impliquen
un virtual abandono de la separacién de sus identidades societarias como oficinas y
nimeros de teléfono comunes, no tener cuentas bancarias, ni papelerfa, no realizar
transacciones ni tener actividad; (g) el grado de discrecionalidad que muestra la
sociedad controlante, cuando estéd bajo el control de otra a tal punto que ambas
constituyen un Gnico emprendimiento; y, (h) cuando es una mera pantalla o un alter
ego de la controlante.

7.6 Doctrina de los actos propios (Estoppel)

Este es el caso de aplicacion del principio de buena fe mas claro. Cuando un sujeto
en virtud de su propia conducta en relacién al negocio juridico —conducta previa y
sucesivas- genera en la otra parte una confianza razonable de considerarle parte del
contrato, conlleva a que el no signatario estd impedido de oponerse a su inclusién en
el arbitraje. Caso contrario implicarfa un defraudamiento del estdndar de coherencia
y correspondiente violacién del principio de buena fe.

Alfredo Bullard grafica esta doctrina desde la siguiente perspectiva: “Ello ocurre solo
cuando (1) la mano derecha y la izquierda pertenecen al mismo centro de imputacién
(identidad de sujetos); (2) lo que la mano derecha ha hecho anteriormente permite
derivar con claridad que la mano izquierda se encuentra obligada posteriormente a
conducirse de la misma manera (caracter vinculante de la conducta original); y (3)
efectivamente la mano izquierda esta haciendo algo incompatible con lo que hizo la
mano derecha (contradiccién entre la conducta original y la conducta posterior)””

La jurisprudencia tampoco ha sido ajena a estos preceptos. En el caso jaguar la Corte
de Apelaciones de Parfs sostuvo que “[e|n el derecho del arbitraje internacional,
los efectos de la clausula compromisoria se extienden a las partes directamente
implicadas en la ejecucién del contrato desde el momento en que sus situaciones y
sus actividades hacen presumir que éstas tenfan conocimiento de la existencia y del
alcance de esta cldusula, con el fin de que el arbitro pueda ser competente respecto
de todos los aspectos econémicos y juridicos del litigio™

7.7 Cesién de derechos y obligaciones y de posicién contractual (Assigment)

Esta doctrina no devela mayor misterio. Quien se incorpora a un contrato mediante

93 ALFREDO BULLARD GONZALEZ, (Y QUIENES..., P 724
94 Caso Jaguar, Corte de apelacion de Paris, citado por Merino Merchan p. 1289, en el mismo sentido los casos de la Corte de
Apelacion de Paris Société Ofer Brothers v. The Tokio Marine and Fire Insurance Co., EIf Aquitane v. Grupo Orri, Citados por
Roque J. Caivano, Arbitraje y grupos ...,pp. 127,127
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cesion —sea de derechos y obligaciones o de posicién contractual- se entiende
consentir con el convenio arbitral aunque no haya sido signatario del mismo, salvo
que del anélisis del contrato de cesién se desprenda clara y expresamente que las
partes querfan desembarazarse de la obligacién de arbitrar. Inclinarse por lo contrario
serfa minar el principio de inevitabilidad del arbitraje

7.8 Promesa por un tercero y estipulacién a favor de un tercero (Third party
beneficiary)

Estamos presentes frente a la fenomenologia en la cual un parte signataria de un
negocio juridico pretende derivar derechos o afincar obligaciones frente a un tercero
que no ha sido signatario del negocio juridico. Es claro que si no media consentimiento
del no signatario con respecto de aceptar esas consecuencias juridicas no se verfa
vinculado por las mismas. En el caso que se pueda inferir su consentimiento conforme
al principio de buena fe, el tercero necesariamente tiene que verse vinculado a su vez
con el convenio arbitral contenido en el negocio principal y puede ser involucrado en
el procedimiento arbitral.

8. Extension del Convenio Arbitral a partes no signatarias: practica ecuatoriana

Lejos de ser una fenomenologia ajena a nuestra realidad, el foro ecuatoriano se ha
visto avocado a enfrentar estos dilemas sin apoyo de una jurisprudencia de las cortes
nacionales, estudios en la materia y sobre todo con el gran inconveniente —a veces
practicamente imposible- que supone el acceso a precedentes arbitrales en nuestro
sistema. En este ensayo pretendemos exponer algunos casos identificados que
pueden ir guidndonos con respecto a esta materia.

En el caso 075-08 tramitado ante el Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara
de Comercio de Quito (CAM CCQ)” que versaba sobre un contrato de publicidad,
el actor —la compafifa de publicidad- demandé a la compafiia contratante y ademaés
a la compafifa madre del grupo pese a que ésta no era signataria del convenio
arbitral. Los demandados eran dos compafifas pertenecientes a un grupo econdémico
que posefa varias empresas relacionadas. Para su declaratoria de competencia el
tribunal analiza algunos hechos que, aduce el actor, confluyen en el hecho de que
la compafifa signataria era un alter ego de su matriz, la cual habfa venido actuando
como verdadera parte reconociendo su vinculaciéon contractual —doctrina de los actos
propios-. Los hechos determinantes que consideré a priori el tribunal para sustentar
su decision fueron el que la compafifa matriz posefa el 100% de las acciones de la
compafiia subsidiaria, que las facturas y pagos correspondientes se los establecia
entre la matriz y la actora y no a través de la compafifa signataria, que la subsidiaria
se disolvié de oficio —dos afios después de la firma del contrato- conforme resolucién
de la Superintendencia de Compaififas, aunque la misma no habfa sido inscrita en el
Registro Mercantil, ni tampoco habia entrado en proceso de liquidacién conforme
lo ordenado por el Organo controlador, y, por Gltimo, el que la matriz ejerce las
mismas actividades que la subsidiaria en otros locales de la ciudad. La resolucién de

95 Caso 075-08 CAM CCQ, Acta de Audiencia de Sustanciacion de 20 de marzo de 2009, Laudo final 21 de septiembre de 2009,
Arbitro Unico doctor Galo Galarza Paz.
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competencia del tribunal arbitral fue la siguiente:

“Este Tribunal para resolver sobre su propia competencia, conforme lo
dispone al Art. 22 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, considera: a) La
actora “Compafifa A S.A.”, por medio de su Gerente y Representante Legal
sefior “X” deduce su demanda en contra de dos personas juridicas distintas
“Compaffa B S A" y “Compafifa C S.A”, esto es, en la relacién juridico
procesal planteada hay pluralidad de sujetos pasivos, a quienes la actora
exige juntamente, en forma expresa y simulténea, el pago de la totalidad de
prestaciones especificas, que al decir de esta son obligaciones solidarias
que las compafifas demandadas le estdn adeudando. La solidaridad la
fundamenta en lo previsto en el Art. 17 de la Ley de Compaififas, segln
se establece en la demanda; b) Es incuestionable que la compafifa
demandada Compafifa B S.A. en la clausula compromisoria ha sometido
al Tribunal Arbitral la dirimencia de las controversias emanadas de la
ejecucién del Contrato en que se apoya la demanda. Es también verdad
que, ni de la clausula compromisoria ni de ningtin otro documento aparece
que la otra demandada compafifa Compafifa C S.A. se haya sometido a
la jurisdiccion arbitral de la Camara de Comercio de Quito. Desde este
punto de vista, se tendrfa que la competencia para conocer las pretensiones
de Compafifa B S.A. pertenece al Tribunal Arbitral y la competencia para
conocer las pretensiones en contra de Companfa C S.A. pertenece al Juez
de lo Civil. Pero dada la solidaridad, conexién y complementariedad que
en la demanda se formula la reclamacién en contra de Compafifa B S.A. y
Compaififa C S.A. no pueden haber dos procesos ni érganos jurisdiccionales
distintos para conocer el caso. Tiene que ser uno mismo. El problema
se presenta en dilucidar: ¢ A cudl de los dos érganos jurisdiccionales le
toca conocer la controversia?. No al juez ordinario, por el efecto negativo
establecido expresamente en el primer apartado del Art. 7 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion, que dice: “El convenio arbitral que obliga a las partes
a acatar el laudo que se expida, impide someter el caso a la justicia ordinaria

”. Eliminado, por el efecto juridico mencionado, el Juez de lo Civil, le
toca al érgano Arbitral asumir dicha competencia. La resolucién sobre la
competencia por cierto se limita a los asuntos concernientes a la relacién
juridico procesal. No significa, bajo ninglin aspecto, aceptacién o no de la
existencia de relaciones juridicas sustanciales o materiales entre la actora y
cada una de las compafias demandadas®. Este es un asunto de fondo que
se resolvera en el laudo arbitral de acuerdo con las normas juridicas y los
méritos procesales, particularmente del analisis y valoracién de los medios
de prueba que se aporten al proceso”

Dentro de su laudo el tribunal también hizo precisiones con respecto a la doctrina del
levantamiento del velo societario. El arbitro sostuvo:

“Para el levantamiento del velo de una sociedad andénima, como en

96 Es importante resaltar este razonamiento del tribunal arbitral, pues indica que la declaracion de competencia incluyendo a la
parte no signataria, no implica la aceptacion de la responsabilidad de ésta en el incumplimiento demandado —cuestion de fondo-
sino simplemente el que existen hechos suficientes que al tribunal le generan la conviccion de ser competente para conocer el
proceso arbitral en contra de los demandados —cuestion de competencia y jurisdiccion-.
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el caso subjudice que nos ocupa, deben cumplirse copulativamente
los siguientes presupuestos: 1. Que se haya constituida una sociedad
andénima, observando todas los requisitos puntuales exigidas para el
efecto por la Ley de Compaiifas, hasta su inscripcion en el Registro
Mercantil; 2. Que esa creacién haya sido con la finalidad de utilizar a
la compafifa anénima en actividades dolosas o, en otros términos,
que el dolo producido sea consecuencia directa de la presencia de la
compania anénima como agente facilitador del mismo; y, 3. Que uno o
mas de los socios o accionistas de la compafifa sea el agente ejecutor
y beneficiario del dolo.”

Y agregd:

“Segtn la doctrina, con la que concuerda este Tribunal, para la
configuracién del dolo se requiere lo siguiente: a) Que haya existido
una conducta de los agentes dirigida a engafiar a quien resulta victima
del mismo, consistente en astucias, artificios, maquinaciones (animus
dicendi); obviamente no habra engafio si la supuesta victima colabora
o hubiese conocido esa conducta de los agentes...b) Que haya un
efectivo dafio o perjuicio pecuniario. El dafio o perjuicio es elemento
primordial del acto doloso. Si faltare este seria inoficioso exigir los
otros elementos que configuran el dolo. Si no se produce dafio no se
genera responsabilidad civil alguna.”

Como se apercibe el arbitro establece un estandar de prueba extremadamente
alto para establecer el levantamiento del velo societario, pues como sostuvo en su
laudo “la generalizacién o aplicacién indebida del levantamiento del velo societario
conllevarfa graves consecuencias negativas, como las de inseguridad juridica,
ladeformacién de la institucion de la sociedad andénima y un medio eficaz para
ahuyentar a los interesados en aportar, como accionistas, sus capitales para esa clase
de sociedades. A mas de abrir la puerta para que todo acreedor que considere que
no puede satisfacer su acreencia con el patrimonio social de una compafifa acuda
al levantamiento del velo societario para exigir que el pago de sus pretensiones se
haga con el patrimonio de alguno de los accionistas solventes”. El tribunal al final
en el laudo, y luego de practicada la prueba, decidié desechar las pretensiones de la
demanda por que en el trascurso del arbitraje se aportaron medios probatorios que
fueron desvirtuando los indicios que el tribunal estimé en su momento oportunos
para declararse competente.

En otro caso tramitado ante el CAM CCQ?" la Compafifa E presenté una demanda
en contra de un grupo de demandados, estos al contestar la demanda reconvienen
tanto a la Compafifa E como a su representante legal por sus propios y personales
derechos. Este al contestar la reconvencién no planted excepcién de incompetencia
del tribunal arbitral ni tampoco inexistencia del convenio arbitral. El tribunal arbitral
al declararse competente sostuvo:

97 Caso 026-05 CAM CCQ, ACTA DE AUDIENCIA DE SUSTANCIACION DE 21 DE ocTUBRE DE 2005, Laupo DE 21 DE AGosTo DE 2006,
LAUDO AMPLIATORIO DE 4 DE SEPTIEMBRE DE 2006, ARBITRO UNICO, DOCTOR ALEJANDRO PONCE MARTINEZ.
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“Sin embargo en el contrato referido no es parte el “Sefior X”, por lo
cual, este convenio arbitral no le obligarfa, por no haberlo suscrito.-
Empero el mencionado “Sefior X”, al ser reconvenido personalmente
por los demandados [nombres de todos los demandados], contesta,
por medio de su abogado, Dr. “Y”, a titulo personal, sin oponer la
excepcion expresa de incompetencia del Tribunal Arbitral o la ausencia
de clausula compromisoria n dar ninguna otra indicacién acerca de su
renuencia a que la reconvencién planteada en su contra sea decidida
por arbitraje, lo que determina que existe voluntad expresa tanto de los
demandados que reconvienen como de quien replica la reconvencion,
Sefior X, de someter la controversia a arbitraje, en los términos del Art.
6 de la Ley de Arbitraje y Mediacién™®

En otro procedimiento arbitral®® seguido en el Centro de Arbitraje y Mediacion de
AMCHAM Quito (CAM AMCHAM) la Compafifa F demandé a los Sefiores “Y” y “Z”,
pese a que “Z” no era parte signataria del convenio arbitral. El contrato habfa sido
firmado por “Y” a nombre y en representacién de una presunta sociedad de hecho. Al
contestar la demanda se opuso la excepcidon de incompetencia del tribunal arbitral
con respecto de “Z” por no haber sido signatario del convenio arbitral. Previo a su
competencia el tribunal arbitral celebré algunas audiencias con el fin de que las
partes alegasen sobre la competencia respectiva del tribunal. Como resultado de
este ejercicio el tribunal estimé que encuentra indicios suficientes que, de manera
a priori, le llevan a generar una conviccién suficiente para considerar que “Z” habfa
realizado actos ratificatorios que al parecer le vinculan de manera decisiva como parte
del negocio juridico origen del procedimiento arbitral. En este caso nuevamente el
tribunal salvé esta decisién estableciendo que es una decisién sobre competencia
aclarando que no implica su vinculacién y responsabilidad final sobre las alegaciones
imputadas en la demanda, pues esto es de decisién del laudo final.

9. El convenio arbitral y los verdaderos terceros

Como podrén apreciaralolargo del presente trabajo, laextensién de los efectos a partes
no signatarias es un escenario de tal compleja configuracién y dificil planteamiento
que realmente constituye un caso de excepciones casi previsto para laboratorio. En
este sentido hay que tener mucho cuidado porque més de una vez una parte puede
verse tentada a intentar incoar un arbitraje contra un tercero bastante cercano al
negocio pero que no ha sido parte en el sentido en el cual definimos en este trabajo.
Muchas veces este instinto casi irresistible, aupado por estar frente a un tercero que
tiene intereses —sea por beneficio o perjuicio- en los resultados del arbitraje, y que
de haber sido un proceso ordinario hubiese contado con los mecanismos adecuados
para hacer valer sus derechos, nos lleva a equivocadas conclusiones y a forzar los
presupuestos aqui enunciados!®.

98 En contrario ARMANDO SERRANO PUIG, L4 AUTONOMiA ..., P. 558, QUE AL REFERIRSE AL CONSENTIMIENTO TACITO EN ARBITRAJE SOSTIENE
“ES AQUEL QUE SE PRODUCE EN UN INTERCAMBIO DE ESCRITOS DE DEMANDA Y CONTESTACION EN LOS QUE LA EXISTENCIA DE UNA CUERDO SEA
AFIRMADA POR UNA PARTE SIN SER NEGADA POR OTRA, SISTEMA DEL QUE NUESTRA LEY SE APARTO.”

99 Caso 01-11 CAM AMCHAM, ACTA DE AUDIENCIA DE SUSTANCIACION FINAL DE 10 DE ENERO DE 2012, LAUDO FINAL DE 2 DE ENERO DE
2013, TRIBUNAL ARBITRAL, DOCTORES ALEJANDRO PONCE MARTINEZ —PRESIDENTE- LUIS PARRAQUEZ Ru1z, JUAN CARLOS SOLINES MORENO.
100Al respecto y como hemos venido planteando durante todo el ensario, José MERINO MERCHAN Y JOSE CHILLON MEDINA -JOSE
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Como sostiene Bullard esta teorfa se “aleja por lo tanto de una concepcién
procesal seglin la cual se pueden incorporar terceros a un proceso arbitral como si
se tratara de la jurisdiccién ordinaria”'®', y continda, “por la naturaleza contractual
del arbitraje no es posible acudir a mecanismos como los usados e los cédigos
procesales que admiten la participacion de terceros cuyos intereses puedan
verse afectados por la sentencia”'®?. En sentido contrario la Corte Constitucional
Colombiana admitié que las partes al suscribir un convenio arbitral habfan
habilitado al tribunal arbitral para que resolviera ese conflicto especifico por lo
que era admisible la intervencién de terceros en el proceso que tuvieran interésy
legitimidad para participar en el arbitraje'®.

En el caso de nulidad Hidrotoapi EP v. Constructura Norberto Odebrecht SA'™ la
presidenta de la Corte Provincial de Pichincha, al resolver sobre la participacién en el
proceso de nulidad de una parte del arbitraje que no presenté la accién resolvié!'® “la
tercerfa de cualquier clase que sea, pude ser propuesta solo(sic) en juicios ordinarios
0 en juicios ejecutivos, ya que al ser un incidente, como asi ha sido calificada
normativamente la tercerfa, no es compatible con la esencia del procedimiento
arbitral ni con la accién que nos ocupa”. Si bien el fundamento por el cual resuelve
excluir a la parte de la accién no es el que hemos planteado, nos sirve para aclarar el
panorama con respecto a la admisibilidad de las tercerfas en un proceso arbitral o no.

10. Accion de nulidad y extension de los efectos del convenio arbitral a terceros

Como sabemos la accién de nulidad de los laudos arbitrales en nuestro sistema
constituye un mecanismo extraordinario de impugnacién de los actos procesales.
Como caracteristica fundamental de esta accién podemos decir que se concibe
como un mecanismo de control judicial del procedimiento arbitral'®, por lo tanto no
constituye un mecanismo de alzada o de apelacién del fondo del laudo arbitral que
permita a las cortes la reconsideracién de las decisiones de los arbitros!?’. La segunda
caracteristica que configura esta accién es el de ser numerus clausualus'”, es decir que

MERINO MERCHAN Y Jost CHILLON MEDINA, TRaTADO DE DERECHO ARBITRAL, ED. CiviTAS, NAVARRA, 2006, P. 1288- ESTABLECE QUE
“EL PRINCIPIO RES INTER ALIOS ACTA BRILLA AQUf EN TODO SU ESPLENDOR. EN CONSECUENCIA, NO PUEDE PLANTEARSE UN PROCESO ARBITRAL
RESPECTO DE QUIENES NO HAN SIDO PARTE EN LA CONVENCION DE ARBITRAJE”

101 ALFREDO BULLARD GONZALEZ, Y QUIENES..., P. 712; EN EL MISMO SENTIDO CAso CAM CCQ 103-11, ACTA DE AUDIENCIA DE
SUSTANCIACION DE FECHA 21 DE NOVIEMBRE DE 2012, TRIBUNAL ARBITRAL COMPUESTO POR LOS DOCTORES PATRICK BARRERA SWEENEY
—PRESIDENTE-, SANTIAGO ANDRADE UBIDIA Y MIGUEL ANDRADE CEVALLOS.

102 Ibidem, p. 716

103 Citado por Santistevan de Noriega, Extension. .. p.34. En sentido contrario podemos encontrar el caso de Energia Eléctrica de
Bogota v. Estruco Ltda. -Laudo de 15 de agosto de 1964 Citado por Santistevan de Noriega, Extension... p.33- donde la pretension
por parte de la referida sociedad de vincular a una compaiiia aseguradora fue rechazada por entenderse que era un ente ajeno al
contrato constituyendo un tercero arbitral que no estaba legitimado para una intervencion litisconsorcial o de coadyuvancia.

104 SENTENCIA DE LA PRESIDENCIA DE LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE PICHINCHA, QUITO, 29 DE MARZO DE 2011, DRA. IsABEL ULLOA
VILLAVICENCIO, PRESIDENTA.

105 En el presente caso la accion de nulidad fue presentada por la Procuraduria General del Estado y no por Hidrotoapi EP. En el
trascurso del caso Hidrotoapi EP pretendio ser considerado como tercero interesado de la accion de nulidad, siendo rechazado por
la Presidenta de la Corte.

106 Jr. Security Cia. Ltda. vs. Productos Avon del Ecuador S.A., Sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, 30
de junio de 2010; Empresa Publica Hidrotoapi E.P. vs. Construtora Norberto Odebrecht, 20 de marzo de 2011; Primax Comercial
del Ecuador S.A. vs. Lafarge Cementos S.A., 26 de abril de 2011.

107 Latin American Telecom Inc. vs. Pacifictel S.A., Corte Suprema de Justicia, Decision No. 242-2007, 11 de julio de 2007, R.O.
Suplemento 542, 6 de marzo 2009.

108 Taminternacional Cia. Ltda. vs. Fernando Albornoz, Sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, 31 de
marzo de 2010; Cuerpo de Ingenieros del Ejército vs. Hidrotambo, Sentencia de la Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha,
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es una accién constrefiida Gnica y exclusivamente a las causales mencionadas por el
articulo 31 de la LAM, de lo cual se desprende que no se puede entablar una accién
de nulidad contra un laudo por una causal distinta. Estas causales son:

a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha seguido y terminado
en rebeldia. Seré preciso que la falta de citacién haya impedido que el demandado
deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos y, ademas, que el demandado
reclame por tal omisién al tiempo de intervenir en la controversia;

b) No se haya notificado a una de las partes con las providencias del tribunal y este
hecho impida o limite el derecho de defensa de la parte;

¢) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado la convocatoria, o luego
de convocada no se hubiere practicado las pruebas, a pesar de la existencia de hechos
que deban justificarse;

d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda més alla de lo
reclamado; o,

e) Cuando se hayan violado los procedimientos previstos por esta Ley o por las partes
para designar arbitros o constituir el tribunal arbitral.

Como puede observarse, de las causales enunciadas, no se desprende que bajo
alguna de ellas sea posible cobijar una accién de nulidad en virtud de que los arbitros
de manera motivada consideren a un sujeto como parte no signataria dentro del
proceso arbitral, y decidan efectivamente extenderle sus efectos sea como actor o
demandado. Esto sucede basicamente porque nuestra legislacién es muy proclive a
blindar la decisién de competencia de los arbitros, dejando que ellos sean los Ginicos
competentes para determinar su propia competencia en lo que se conoce como el
principio kompetenz — kompetenz.

11. A manera de conclusién

Como se ha podido observar durante el desarrollo del presente trabajo,
la complicaciones que el arbitraje debe enfrentar en la actualidad con
respecto a la complejidad del mundo comercial moderno, son varias y de
mas frecuentes. Lejos de ser realidades ajenas al foro ecuatoriano —no se
puede pretender que seamos una isla-, son casos que con inusitada repe-
ticién tienen que enfrentar tanto abogados como arbitros nacionales. La
fenomenologia atras de estos casos es muy rica, sin embargo, como ha
sido el objetivo del presente trabajo, podemos abstraer un germen base
para la construccién de una doctrina general en la materia. Podemos de-
cir entonces que es factible que un tribunal arbitral extienda los efectos
de un convenio arbitral a una parte no signataria cuando (i) se pueda
inferir de manera inequivoca el consentimiento de la parte no signataria
con respecto del negocio juridico; y que, (ii) si el no extender los efec-

15 de noviembre de 2011.
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tos del convenio arbitral a la parte no signataria de como resultado una
vulneracién al principio de buena fe. Sin embargo, cabe ser enfético en
que esta teorfa es de aplicacion excepcional y requiere, necesariamente,
de un estédndar extremadamente elevado de prueba, por lo que su con-
figuracién debe envolver una complejidad tal, que garantice que ningin
tercero verdadero sea inmiscuido en un proceso arbitral con el cual no
tiene ningtn vinculo juridico econémico real.
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El agotamiento del derecho de marca surge como una institucién de raices jurisprudenciales
alemanas encaminada a la limitacién del ejercicio del ius prohibendi, es decir a la facultad de
uso exclusivo del propietario de una marca. Tal limitacién, cobré vigencia en la Comunidad
Andina, en términos similares a los europeos, a través de la varias Decisiones, y por lo mismo
es pertinente analizar las condiciones por las cuales se instrumenta. Al respecto, factores como
la primera comercializacién, y el &mbito territorial, son cruciales para entender los efectos del
agotamiento. Cabe resaltar adicionalmente que en este esquema, tienen especial relevancia
como justificativo de la pertinencia del agotamiento del derecho, la libertad de comercio y
consideraciones relativas a la competencia econémica.

Abstract

The Exhaustion of trademark rights is one of the pillars of the merchandise free circulation
system within the European Union. This is shown both by the community legislation and by
the highest jurisprudence and qualified doctrine.

European countries have promoted and developed such institution that has also been adopted
by several Latin American legislations as is the case of the countries that make up the Andean
Community, being Ecuador among them; they have common regulations in terms of Industrial
Property, which includes exhaustion since Decision 311 of the Commission for the Cartagena
Accords, replicated in Decision 486 currently in force.

Different from what happens in the European Union, the courts of South America have
little jurisprudence on Exhaustion of trademark rights mainly due to the fact that the region
integration processes are in an earlier status than those of the old continent.
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I. Aproximacion al tema

La institucién del Agotamiento del Derecho es uno de los pilares fundamentales
del sistema de la libre circulacién de mercancias dentro de la Unién Europea,
hecho éste que se refleja tanto en la legislacién comunitaria, asi como en la més
alta jurisprudencia y calificada doctrina. Como lo sefialan los profesores Bertone y
Cabanellas

“la teorfa del agotamiento de los derechos ha sido abundantemente utilizada
en Europa como medio para evitar la compartimentacion artificial de
mercados en el seno de la Comunidad Econémica Europea mediante una
politica marcaria abusiva, en tal sentido, se relaciona intimamente con la libre
circulacion de los productos en el seno de una zona de integracién, y mas
generalmente con el tema del comercio internacional de bienes marcados”!

El agotamiento del derecho es una institucién jurisprudencial, creada en primera
instancia por los tribunales alemanes, concretamente a principios del siglo XX, en la
sentencia “Ko6lnisch Wasser” en la que el Tribunal Supremo llega a la conclusién que
“a fin de que el titular de la marca no constituyese un monopolio de ventas contrario
a derecho, una vez llevada a cabo la primera comercializacién de las mercancias
designadas con la marca, se agotaba la proteccién que la marca le concedia y, por
tanto, los productos quedaban libres en el mercado.”

Paises europeos han impulsado y desarrollado esta institucién, la cual ha sido
recogido en varias legislaciones Latinoamericanas, como es el caso de los pafses que
conforman la Comunidad Andina, entre los que se encuentra el Ecuador, que poseen
una normativa comudn en materia de Propiedad Industrial, la misma que incluyd
al agotamiento desde la Decisién 311 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena, y
replicada en la vigente Decisién 486.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, no ha emitido sentencia alguna en la
que se interprete las normas que regulan el agotamiento del derecho sobre la marca,
sin embargo existen breves referencias a dicha institucién, sin que se haga mencién
a la amplitud de su aplicacion.

Por el contrario la jurisprudencia de la Unién Europea ha desarrollado esta instituciéon
de manera extensa, delimitando incluso la amplitud de la figura. En primer lugar
se menciona que la Directiva no consagra la posibilidad de que cada pafs miembro
extienda el agotamiento de derechos de marcas al uso realizado en terceros paises,
y en segundo lugar, consecuente con el anterior, se establece que el agotamiento
contemplado en la directiva incluye el primer uso de la marca hecho en un pais del
Espacio Econdmico Europeo.

Al igual que en la jurisprudencia, la doctrina andina no ha dado mayor tratamiento
a la figura del agotamiento del derecho, limitdndose a un anélisis superficial de

1 BERTONE Luis, CABANELLAS Guillermo, DERECHO DE MARCAS, Edit. Heliasta, Bnos. Aires, pag. 128.
2 CASADO CERVINO, Alberto, EL SISTEMA COMUNITARIO DE MARCAS: NORMAS, JURISPRUDENCIAY PRACTICA,
Edit. Lex Nova, Primera Edicion, Valladolid, Espana, pag. 239.
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la figura, tal es el caso de reconocidos tratadistas como Manuel Pachén, Zoraida
Sanchez, Marco Matfas Aleman, que en sus obras si bien comentan la norma legal
que contiene el agotamiento del derecho, no se detienen a realizar un analisis de
dicha figura.

Otro es el caso de la doctrina europea, que ha tratado con amplitud y profundidad
el agotamiento del derecho, existiendo incluso encontradas posiciones respecto de
la amplitud de su aplicacién, puesto que como se verd oportunamente un amplio
sector de la doctrina, se ha inclinado por el agotamiento del derecho por el uso en un
pafs de la Unién Europea, mientras que un sector reducido, se ha decantado por el
agotamiento del derecho internacional.

[I. Concepto del agotamiento del derecho:

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha definido el agotamiento del
derecho de marca sefialando que

"el titular de un derecho de propiedad industrial y comercial, protegido por
la legislacion de un estado miembro no puede ampararse en esta legislacion
para oponerse a la importacién o a la comercializacién de un producto
que se haya vendido licitamente en el mercado de otro estado miembro,
por el mismo titular del derecho, con su consentimiento o por una persona
vinculada con el mismo mediante relaciones de dependencia juridicas o
econdmicas” *(Considerando 12)

Para la tratadista Ana Marfa Tobio Rivas, el principio de agotamiento del derecho
conferido por una marca es principalmente un Iimite a las facultades que posee el
titular sobre su marca registrada, es decir un Iimite para el ius prohibendi, cuando se
ha dado la primera comercializacién de producto protegido por la marca, existiendo
para ello consentimiento del titular.

Concordante con este criterio es el del profesor Alberto Casado Cervifio, quien ademas
afirma que una vez que se ha dado dicha primera comercializacién el titular de la
marca no podra impedir posteriores comercializaciones, razén por la que concluye
que el agotamiento “supone una de las medidas claves adoptadas a nivel comunitario
para favorecer la libre circulacién de mercancias en el territorio de la Comunidad™

Uno de los principales estudiosos de esta institucion, el profesor De Las Heras, dice

“El principio de agotamiento del derecho de marca es un Iimite del derecho de
exclusividad que el registro de la marca confiere a su titular. Es precisamente
el Ifmite que sefiala el fin del derecho de exclusividad comercial del titular
de la marca y correlativamente el principio de libertad de comercio de los

3 Proceso SA CNL-SUCAL NV C. HAG GF AG stc de 17 de octubre de 1.990.
4 CASADO CERVINO, Alberto, EL SISTEMA COMUNITARIO DE MARCAS: NORMAS, JURISPRUDENCIAY PRACTICA,
Edit. Lex Nova, Primera Edicion, Valladolid, Espana, pag. 238.
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terceros en relacién con los productos que llevan la marca auténtica.”

Ya en el &mbito americano, conviene citar el criterio de los profesores argentinos
Cabanellas y Bertone que al elaborar la teorfa del agotamiento derecho afirman

“los derechos subijetivos del titular de la marca, con relacién al producto
marcado, se agotan con la primera comercializacién hecha por tal titular
0 con su autorizacion.. el titular de la marca no puede ampararse en ésta
para, por ejemplo, fijar precios o condiciones de reventa o restringir de algtin
modo la libre circulacién...”

De los conceptos citados, podemos concluir que el agotamiento es un limite al
derecho que el titular tiene sobre su marca, el mismo que se caracteriza por los
siguientes elementos:

-Para que opere requiere de una primera comercializacién (requisito objetivo)

-‘La misma que debe realizarse ya sea por el titular o por un tercero con su
consentimiento (requisito subjetivo)

-Dentro de un ambito territorial que deberé ser determinado por la norma
legal correspondiente (requisito territorial)

De acuerdo con criterios doctrinarios, los requisitos para que opere el agotamiento
del derecho son objetivo, subjetivo y territorial, segtin se analiza a continuacién:

Se considera como requisito objetivo a la primera comercializacién, que guarda
relacion con el derecho de exclusiva del titular de la marca consagrado en la Decisién
486, en virtud del cual corresponde al titular, 0 a un tercero autorizado, decidir
cémo y cuando realizaré la primera comercializacién de los productos o lo servicios
identificados con su marca. Este derecho de exclusiva, que consagra un sistema
registral, estd comprendido en el articulo 154 de la mencionada Decision.

Para el profesor Tomas De las Heras, “el criterio decisivo que determina la introduccién
de los productos identificados por la marca en el comercio es la entrega o puesta a
disposicién de un tercero con fines comerciales.”” Es decir que no se producira el
agotamiento “en tanto no se haya traspasado la propiedad de éste (el producto)”®

Como se ha mencionado, la primera comercializacién debe ser realizada por el titular
de la marca o por un tercero con su consentimiento, siendo este el requisito subjetivo.
En la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo SA CNL-SUCAL NV vs. HAG GF AG
(HAG 1I), el TJCE “subrayé el consentimiento del titular como requisito obligatorio
para que la primera comercializacién de los productos distinguidos con su marca

5 DE LAS HERAS, Tomas, EL AGOTAMIENTO DEL DERECHO DE MARCAS, Edit. Montecorvo, Madrid, pag. 25

6 BERTONE Luis, CABANELLAS Guillermo, DERECHO DE MARCAS, Edit. Heliasta, Bnos. Aires, Cuarta Edicion, Tomo
11, pag. 182.

7 TOBIO RIVAS, Ana Maria, COMENTARIO A LOS REGLAMENTOS SOBRE LA MARCA COMUNITARIA, Universidad
de Alicante, Alicante, segunda edicion, pag. 190

8 ARACAMA ZORRAQUIN Ernesto, EL AGOTAMIENTO DE LOS DERECHOS DE MARCA Y LAS IMPORTACIONES
PARALELAS, Primera Edicion, Edit. Ciudad Argentina, Bnos. Aires, pag. 16.
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agote sus derechos”’

La primera introduccién de las mercancias realizado por el titular de la marca no
entrafla mayor problema, sin embargo cuando dicha introduccién ha sido por un
tercero, deben tomarse en cuenta los siguientes aspectos:

:Forma del consentimiento.- El mismo puede ser técito o expreso. De ser éste
altimo puede ser dado ya sea verbalmente o por escrito, otorgado mediante
documento publico o privado. En dltima instancia, esto dependera de las
formalidades impuestas por cada legislacion.

:Licencia de marca.- Cuando el uso es realizado por un tercero, generalmente
se refiere al caso de la licencia, en la que como se menciond anteriormente
media un contrato en el que se establece las condiciones y limites de la
persona autorizada frente al derecho del titular de la marca. De tal forma
que si el licenciatario incumple o se excede de los términos consagrados en
el contrato se entendera que el agotamiento no se ha producido, puesto que
no actué en nombre del titular.

Desde el punto de vista del ambito territorial, el agotamiento puede clasificarse en
nacional, supranacional o regional, e internacional.

El agotamiento supranacional o regional se produce cuando la

“primera comercializacion esta localizada en un mercado supranacional
o regional. Basta que un producto sea comercializado tacitamente en un
estado miembro por el titular de la marca o por un tercero autorizado por él
para que el derecho se agote también en los demas estados que integran el
mercado regional.””®

Respecto del agotamiento internacional, debe entenderse como tal que

“el titular de una marca nacional no puede utilizar su derecho de exclusiva
para oponerse a la importacion de los productos portadores de la marca
originaria que hayan sido comercializados en cualquier parte del mundo por
el titular o con su consentimiento”.!!

En el caso de la Unién Europea, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
ha dado por terminado un largo debate doctrinario, afirmando que tanto la Directiva
de Marcas como el Reglamento, se han decantado por el agotamiento regional.

En cuanto a la norma de la Comunidad Andina, esta consagra de manera clara el
agotamiento internacional, arriba definido, asi se expresa en el articulo 158 de la
Decisién 486:

9 Op. Cit, pag 259

10 ARACAMA ZORRAQUIN Ernesto, EL AGOTAMIENTO DE LOS DERECHOS DE MARCA'Y LAS IMPORTACIONES
PARALELAS, Primera Edicion, Edit. Ciudad Argentina, Bnos. Aires, pag. 20.

11 TOBIO RIVAS, Ana Marfa, COMENTARIO A LOS REGLAMENTOS SOBRE LA MARCA COMUNITARIA, Universidad
de Alicante, Alicante, segunda edicion, pag. 194
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Art. 158 - El registro de una marca no daré el derecho de impedir a un tercero
realizar actos de comercio respecto de un producto protegido por dicho
registro, después de que ese producto se hubiese introducido en el comercio en
cualquier pafs por el titular del registro o por otra persona con consentimiento
del titular o econémicamente vinculada a él, en particular cuando los productos
y los envases o embalajes que estuviesen en contacto directo con ellos no
hubiesen sufrido ninguna modificacién, alteracion o deterioro.

IIl. Fundamento y finalidad del agotamiento:

En su gran mayoria, las legislaciones, consagran el uso exclusivo de una marca,
como el principal derecho del titular sobre su signo distintivo. Tal es el caso, ya
citado, de la Decision 486 de la Comunidad Andina, asi como el Reglamento de la
Marca Comunitaria y la Directiva. Este derecho de uso exclusivo se manifiesta en el
denominado “ius prohibendi”, en virtud del que el titular tiene la facultad de impedir
que terceros sin su consentimiento realicen actos debidamente detallados en cada
legislacién (en el caso de la Decisién 486 en el articulo 155).

Sin embargo este derecho de uso exclusivo, requiere ciertos limites a su ejercicio, entre
los que se encuentra el agotamiento del derecho sobre la marca, es decir que el derecho
exclusivo del titular de la marca se refiere a la facultad de éste de decidir la forma, el
momento y de ser el caso el lugar donde se llevaré a cabo la primera comercializacion.

Esta limitacion, a juicio del profesor Fernandez Novoa, obedece a la misma naturaleza
de la marca, cual es identificar el origen empresarial y calidad de los productos, ya
que de no existir este limite la marca se convertirfa en un medio para realizar practicas
restrictivas de la libre competencia.

De lo dicho se puede concluir, que la consecuencia directa de la consagraciéon del
agotamiento del derecho sobre la marca, es impedir que el titular controle los
precios de las posteriores comercializaciones del producto, y las modalidades de
comercializacién.

Por tanto la razén de la consagracién del agotamiento del derecho sobre la marca,
obedece principalmente a las siguientes consideraciones:

1) Libre circulacién de mercancias.

2) Derecho de la competencia, en cuanto que los derechos de propiedad industrial

pueden ser objeto de contratos.

IV. Tratamiento legislativo:

La figura del agotamiento de la marca, se encuentra contemplada en la legislacion
de la Comunidad Andina, desde 1991 en la Decisién 311, posteriormente conservada
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en las 313, 344 y actualmente en la Decisién 486 en el articulo 158 arriba transcrito.

Con el fin de realizar un breve anélisis de la norma Andina, contrapondremos con el
articulo correspondiente del Reglamento de la marca Comunitaria:

Art. 13.- Agotamiento del derecho conferido por la marca comunitaria.
1.- El derecho conferido por la marca comunitaria no permitira a su titular
prohibir el uso de la misma para productos comercializados en la Comunidad
bajo esa marca por el titular o con su consentimiento.

De lo anotado, me permito realizar los siguientes comentarios:

““Actos de comercio” .- La Decision 486 establece que el titular de la marca no
podra impedir que un tercero realice actos de comercio cuando dicha marca
ya hubiere sido utilizada por primera vez por el titular de la misma, dando
un margen més amplio al tercero, frente a lo que establece el Reglamento
de la Marca Comunitaria, que se limita a nombrar el uso de la marca. No
obstante en la Decisién derogada 344 se hablaba, al igual que en el RM.C.,
de “utilizacién” de la marca, por lo que se puede pensar que la inclusion de la
frase “actos de comercio” obedece a la clara intencién del legislador andino
de ampliar la gama de actividades que la persona autorizada puede realizar
con una marca introducida en el mercado.

““Respecto de un producto”.- Llama la atencion la utilizacion del singular
de la palabra “producto”, cuando en la derogada Decisién 344 y en el
Reglamento de la Marca Comunitaria, se utiliza el plural del término en
mencion. Esto parece seguir la idea del legislador andino de dar un impulso
al principio de especialidad (ya reconocido en anteriores decisiones, pero
cuya aplicacién en la practica se habfa restringido a asimilar dicho principio
Unica y exclusivamente con la clasificacion internacional).

De tal forma consideramos una posible interpretacion del articulo en estudio, que
se entendera agotado el derecho sobre la marca en lo que se refiere al producto que
efectivamente ha sido introducido en el mercado, dejando existente el derecho del
titular sobre otros productos que protege el signo distintivo.

“Introducido en el comercio en cualquier pais” - En el caso de la Unién Europea,
tanto la jurisprudencia del mas alto tribunal comunitario, asi como los
tratadistas se han decantado por el agotamiento comunitario de la marca.
En este sentido el Tribunal de Luxemburgo en el caso Sebago manifestd
“al adoptar el articulo 7 de la Directiva, que restringe el agotamiento del
derecho conferido por la marca a los casos en que los productos designados
con la marca han sido comercializados en la Comunidad (el EEE tras la
entrada en vigor del Acuerdo EEE) el legislador comunitario ha precisado
que la comercializacion fuera de dicho territorio no agota el derecho del
titular de oponerse a la importacion de dichos productos efectuada sin su
consentimiento y a controlar, de este modo, la primera comercializacién
en la Comunidad (el EEE tras la entrada en vigor del Acuerdo EEE) de los



198 Iuris picrio ARNO 13. VoL 15 ENERO- JUNIO 2013
productos designados con la marca” (considerando 21).

El profesor Ferndndez Novoa, analiza la evolucién de esta figura en el
derecho comunitario, y da la razén por la que tanto la Directiva asi como el
Reglamento acogieron el agotamiento comunitario de la marca

“En las discusiones del Parlamento Europeo se hizo hincapié en que por no
ser reconocido en todos los pafses del mundo el principio del agotamiento
internacional, la implantacién de tal principio en el Derecho Comunitario
podria perjudicar a las empresas de los Estados del Mercado Comdn frente
a las empresas de los restantes Estados. Y la Comisién, a su vez, manifestd
que la solucién propugnada por el proyecto de 1980 podia favorecer
prematuramente a los terceros Estados”'?

Los pafses de la Comunidad Andina, han adoptado la férmula del agotamiento
internacional, lo dicho se infiere de la frase comprendida en el articulo 158 “se hubiese
introducido en el comercio en cualquier pais’. Para el profesor Lorenzo Las Heras, el
hecho que pafses con economfas “emergentes”, como son los paises de la Comunidad
Andina, adopten el agotamiento internacional conlleva como consecuencia

“que no teniendo los pafses emergentes empresas multinacionales que
fabriquen en otros pafses o que conceden licencias de marcas...prohibir las
importaciones paralelas solo sirve para beneficiar a las empresas extranjeras
ya que se les permitird aislar los mercados nacionales del mercado
internacional y del sistema internacional de precios”"?

‘Requisito Subjetivo.- Una de las caracteristicas de la Decision 486 es la introduccién
en la redaccion de varios de sus articulos de la figura de la persona “econémicamente
vinculada”. Siendo precisamente ésta una de las diferencias entre el articulo 158
con la norma correspondiente del RM.C., ya que ésta Ultima establece que la
primera utilizacién de la marca debera ser realizada por el titular de la marca o con
su consentimiento. Mientras que la norma andina requiere del consentimiento del
titular para que opere el agotamiento. Por tanto para que opere el agotamiento la
introduccion en el mercado debe realizarse por:

a) titular de la marca o un tercero con su consentimiento

b) persona econdémicamente vinculada al titular, en cuyo caso parece no ser
necesario la existencia del consentimiento de éste ultimo, toda vez que
bastarfa la existencia del vinculo econémico. El legislador andino con el fin
de evitar interpretaciones extensivas de normas que como esta recogen por
primera vez la figura de la “persona econémicamente vinculada” a dado una
definicion de la misma en el segundo parrafo del articulo 158:

“A los efectos del pérrafo precedente se entendera que dos personas estan
econdmicamente vinculadas cuando una pueda ejercer directa o indirectamente sobre

12 FERNANDEZ NOVOA, Carlos, TRATADO SOBRE DERECHOS DE MARCAS, Edit. Marcial Pons, Primera Edicion,
Madrid, pag 371
13 DE LAS HERAS, Tomas, EL AGOTAMIENTO DEL DERECHO DE MARCAS, Edit. Montecorvo, Madrid, pag. 37



Marca en la comunidad andina 199

la otra una influencia decisiva con respecto a la explotacion de los derechos sobre la
marca, o cuando un tercero puede ejercer tal influencia sobre ambas personas”

‘Limites del agotamiento.- Asi como en el R.M.C., la Decisién 486 no considera
que el agotamiento del derecho de la marca debe ser, a dicho del profesor
Fernandez Novoa, una “extincion definitiva del ius prohibendi’. En tal virtud la
norma andina ha consagrado que no se podra invocar el agotamiento de los
derechos del titular sobre una marca cuando los productos o sus embalajes
hubieren sufrido modificacién, alteracién o deterioro. En este sentido se ha
pronunciado el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina:

“Tampoco goza el titular de la posibilidad de prohibir la comercializacién de
sus propios productos por un licenciatario u otra persona autorizada, cuando
las caracteristicas originarias de los mismos no hubieren sido modificadas
o alteradas, con lo cual recoge la legislacién comunitaria el principio del
agotamiento del derecho...”

Sin embargo a pesar del reconocimiento de este limite, el legislador andino debid
incluir la solucién abierta acogida por la norma comunitaria europea, por la que a més
de los supuestos arriba enumerados, establece que no se produce el agotamiento
cuando medien “motivos legitimos que justifiquen que el titular se oponga a la
comercializacién ulterior de los productos”.

Respecto de los limites del agotamiento, se ha dado abundante jurisprudencia en
el Tribunal de Luxemburgo, que consideramos conveniente citar, debido a que en
miltiples ocasiones fallos de dicho ente han sido utilizados como referentes en
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, al momento de
emitir interpretaciones prejudiciales:

En el caso Paranova, en la sentencia de julio 11 de 1996, el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas dijo: “El titular de un derecho de marca puede oponerse a cualquier
reenvasado que implique el riesgo de exponer el producto contenido en el embalaje a
manipulaciones o influencias que afecten a su estado original” (considerando 59).

Mediante sentencia de noviembre 4 de 1997 en la sentencia del Tribunal de Justicia
dentro del caso Christian Dior, se dijo:

“Procede sefalar, a continuacién, que el menoscabo causado a la reputacién
de la marca, en principio, puede ser un motivo legitimo en sentido del
apartado 2 del art. 7 de la Directiva, que justifique que el titular se oponga a
la comercializacién ulterior de los productos que fueron comercializados en
la Comunidad por el mismo o con su consentimiento”

Sinembargo el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en el caso PARANOVA,
sentencia de julio 11 de 1996, ha establecido que aun cuando ha mediado modificacién
o reenvasado, el titular de una marca no puede oponerse a la posterior comercializacién

14 Proceso 2-Al-96 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
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en los siguientes casos: a) cuando con su actitud el titular pretenda compartimentar
el mercado. b) el reenvasado no afecte el estado del producto. ¢) se indique en el
reenvasado el nombre del fabricante del producto y del autor del reenvasado. D) el
importador advierta al titular de la marca del reenvasado y provea de un ejemplar.

Casi nulo ha sido el tratamiento que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha
dado a la institucion del agotamiento del derecho de la marca como tal, sin perjuicio
que en varias sentencias se lo haya mencionado, lo que puede servir para de cierta
forma delinear los caracteres del agotamiento en los pafses Andinos.

V. Agotamiento: Razén de su introduccién en la legislacién Andina

La Junta del Acuerdo de Cartagena, en el informe correspondiente nos da la razén
primigenia de incluir el agotamiento de la marca en la legislacién comunitaria de
Propiedad Industrial:

“La Decision 311 que sustituyd la Decisidon 85 optd mas bien por privilegiar
la proteccién marcaria legitimamente adquirida en el territorio de un Pafs
Miembro y no permitir la coexistencia, cuando derogé el articulo 75 citado,
limitdndose a establecer en su lugar, el principio del agotamiento del derecho.
Esta situacion no fue modificada por la Decisién 313.7"

En la Interpretacion prejudicial dada dentro del caso KRYSTAL, el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina manifesté:

“De esta manera se evidencia la intencidn del legislador andino de sentar también las
bases —en los més variados &mbitos de la integracién econémica— para la conformacién
de un mercado comdn, en virtud de que “la supresién de los aranceles en el comercio
intracomunitario no es suficiente para alcanzar un mercado Unico, espacio donde la
circulacién de mercancias, servicios, personas y capitales debe efectuarse libremente y
sin obstaculos de ninguna naturaleza, de tal manera que los intercambios y movimientos
de los factores de produccién al interior de la Comunidad se asemejen, en la medida
de lo posible, a la que existe en los territorios de los Paises Miembros”. En efecto,
“conjuntamente con la liberalizacién de los factores de produccion, la conformacién del
mercado comin requiere una politica exterior tnica, asf como politicas comunitarias
comerciales, sociales, de desarrollo fronterizo y de integracién fisica, que permitan
una cohesién gradual de los mercados vy territorios nacionales, con miras a alcanzar un
desarrollo equilibrado y arménico de los Paises Miembros”. (Sentencia de fecha 5 de julio
del afo 2000, dictada dentro de la accién de incumpliendo 46-Al-99 interpuesta contra
la Republica de Venezuela por haber adoptado ciertas medidas destinadas al Transporte
Internacional de Mercancias por Carretera).

Si bien en la sentencia arriba transcrita no se menciona el agotamiento del derecho
sobre la marca, es evidente que su inclusién en la normativa andina, desde la Decisién
311, obedece al objetivo mismo de la creacién de la Comunidad Andina, cual es la
formacién de un mercado comin, para el cual uno de los pilares fundamentales
es garantizar la libre circulacion de las mercancias, para lo que es imprescindible

15 Proceso 2-Al-96 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
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consagrar, al igual que en su tiempo lo hizo las normas legales de la Unién Europea,
la figura del agotamiento de los titulares de derechos de propiedad industrial.

VI. Agotamiento: Excepcién al principio de territorialidad

En el proceso No. 17-1P-98, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, mediante
sentencia de abril 21 de 1998, al pronunciarse sobre la registrabilidad del signo LA
RUBIA, establece lo siguiente respecto al agotamiento del derecho sobre la marca:

“La proteccién ideal en el derecho marcario andino serfa la derivada de un
registro Ginico, pero lo cierto es que éste no ha sido establecido hasta ahora, y
entonces deberan determinarse por cada pafs las reglas aplicables a los casos
concretos. La ampliacién del concepto de territorialidad que se consagra en
el inciso 2° del articulo 93 de la Decisién 344 se refiere Ginicamente al caso
de que el registro y las solicitudes de marcas presentadas en cualquier Pafs
Miembro pueda permitir a su titular presentar observaciones en los demas
pafses de la subregién. También se exceptia de la territorialidad el caso del
agotamiento del derecho consagrado en el articulo 106 de la Decision 344.
Que hacer entonces?, es la pregunta que ha de responderse.”’®

Lodichoporel Tribunal tiene estrecha relacion con uno de los requisitos para que opere
el agotamiento del derecho de la marca, cual es el Requisito Territorial, Gnicamente
si es que la norma legal consagrarfa el agotamiento nacional, el mismo no serfa una
excepcion al principio de territorialidad. Sin embargo, como se dijo anteriormente, la
Decision 486, y en su tiempo la 344, consagraban el agotamiento internacional de la
marca, en virtud del cual al haberse dado una primera comercializacién del producto
identificado, en cualquier pafs del mundo, un tercero esta en la libertad de introducir
dicho producto dentro de los mercados de cualquier pafs que conforma la Comunidad
Andina, aun cuando en uno (o en todos) de estos paises el producto no hubiere sido
introducido por primera vez por el titular o por un tercero con su consentimiento.

En este sentido se pronuncié la especialista venezolana en Competencia, Sara C. Alvarez, en
su ponencia sobre “Las importaciones paralelas, Algunas reflexiones desde la perspectiva
de la Competencia” que al respecto manifestd: “Por otra parte, las importaciones paralelas
son “la excepcidn a la exclusividad de uso otorgada por un registro marcario”. En este
sentido ha expresado la doctrina que al suspenderse el principio de territorialidad, entra
en juego la figura del agotamiento internacional, del derecho al uso en exclusivo de una
marca. De esta forma observamos que a partir de la primera venta, el producto importado
pasa a circular sin restricciones en el pafs receptor.

En efecto, el tratamiento que se da en la Comunidad Andina a las importaciones
paralelas estd intimamente relacionado con ciertos aspectos del derecho marcario;
precisamente la Decisién 344 del Acuerdo de Cartagena, establece una excepcidn para
los terceros que realicen licitamente importaciones paralelas, frente a los titulares de
un derecho marcario.”'" (la negrilla es nuestra)

Es decir que el agotamiento internacional de marca “implica la inexistencia de limites

16 Proceso 17-1P-98 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
17 Ponencia publicada en www.procompotencia.gob.ve
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territoriales, bastando la primera venta en cualquier lugar del mundo.”'®

VII. Agotamiento: limite del derecho del titular sobre su marca

En el proceso No. 69-IP-2000, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
establecid que el agotamiento se configura como uno de los limites de los derechos
que el titular tiene sobre su signo distintivo, sin que esto implique como citamos
antes, la extincién total del ius prohibendi:

“Tampoco goza el titular de la posibilidad de prohibir la comercializacién de
sus propios productos por un licenciatario u otra persona autorizada, cuando las
caracterfsticas originarias de los mismos no hubieren sido modificadas o alteradas,
con lo cual recoge la legislacion comunitaria el principio del agotamiento del derecho,
... (articulo 106)... Se deduce asf que el derecho sobre la marca no es ilimitado, y,
por el contrario, el ejercicio de acciones contra terceros puede verse restringido por
motivos relacionados con la identidad de la persona, su seudénimo o domicilio;
debido a propdsitos de identificacion o de informacién; o con la finalidad de anunciar
la existencia de productos o servicios legitimamente marcados; o para indicar la
compatibilidad o adecuacién de piezas de recambio o de accesorios utilizables con
los productos de la marca registrada (articulo 105); asi como también en virtud del
agotamiento del derecho (articulo 106) y de la coexistencia marcaria en la Subregion
a la que se refiere el articulo 107 de la Decision 344,

En relacién con tales limitaciones resulta oportuno aclarar que, aparte de que por
su naturaleza deben ser objeto de interpretacion restrictiva, su procedencia se
encuentra supeditada al cumplimiento de las condiciones expresamente exigidas por
la normativa comunitaria.”"

De igual forma se pronuncié el Tribunal en una de sus sentencias mas comentadas,
dentro de la Accién de Incumplimiento en contra del Estado de Venezuela, proceso
2-Al-96 denominado caso Belmont:

“Afirma Venezuela, que entre los derechos de Propiedad Intelectual, el derecho
sobre la marca, es exclusivo, pero no ilimitado o absoluto, sin més, pues tiene varias
restricciones, de manera que se limita al derecho de “impedir” algunos actos por
parte de terceros, respecto del uso de la marca registrada para productos o servicios
idénticos o similares; que una vez que el titular del derecho ha puesto en el comercio
los productos identificados con la marca, no puede impedir la libre circulacion de las
mercancifas marcadas, verificandose el llamado “agotamiento del derecho” (articulo
106 de la Decisién 344), que no impide a terceros usar el signo distintivo registrado
para anunciar, ofrecer en venta o indicar la existencia o disponibilidad de productos
o servicios licitamente marcados en la misma (Decisién 344, articulo 105).

Tampoco goza el titular de la posibilidad de prohibir la comercializacién de sus
propios productos por un licenciatario u otra persona autorizada, cuando las
caracteristicas originarias de los mismos no hubieren sido modificadas o alteradas,
con lo cual recoge la legislacion comunitaria el principio del agotamiento del derecho,

18 DE MARTIN MUNOZ, Alberto, PROPIEDAD INDUSTRIAL Y COMPETENCIA DESLEAL, Edit. Comares, Primera Edic.,
Madrid, pag. 23
19 Proceso 69-1P-2000 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.



no aplicable en el presente caso (articulo 106).”%

Este limite obedece, a juicio de la tratadista Ana Marfa Tobfo Rivas, quien a su
vez recoge el pensamiento del tratadista Fernandez Novoa a: “Si el titular pudiese
oponerse, ejercitando el ius prohibendi, ala comercializacién sucesiva de los productos
revestidos con su marca, entonces gozarfa de un monopolio de comercializacién.
Como indica FERNANDEZ NOVOA esto desnaturalizaria la figura de la marca: “esta
dejarfa de ser un simbolo indicador de origen empresarial y calidad de los productos y
pasaria a convertirse en un mecanismo que garantizaria la efectividad de las préacticas
restrictivas de la libre competencia”.?!

Concordante con este criterio es el de la tratadista venezolana arriba citada:

“Asimismo, ha considerado el Derecho Comunitario Europeo que el objeto
especifico o contenido esencial del derecho de marca comprende sdlo el
derecho exclusivo del titular a usar la marca para introducir por primera vez
un producto en el trafico econémico, delimitdndose esta facultad exclusiva
a la primera comercializacién y no extendiéndose a los sucesivos actos de
comercializacién” ?

VIII. Conclusiones

En este trabajo, no se pretendia tratar de manera exhaustiva la institucién del
Agotamiento del Derecho, razén por la que se limitdé a un breve anélisis de su
introduccidn, tratamiento y puesta en préactica en la legislacién de la Comunidad
Andina, contraponiéndolo con la experiencia de la Unién Europea, luego de lo cual
podemos sacar las siguientes conclusiones:

1. Lafigura del Agotamiento del Derecho tiene su origen en la jurisprudencia alemana,
sin embargo debido a la globalizacién de los mercados, y a una “flexibilizacion” de las
fronteras, se lo haincluido en casi todas las legislaciones europeas y latinoamericanas.

Lodicho con el fin de que el derecho que el titular tiene sobre su marca, no se convierta
en un monopolio desmedido que fragmente o compartimente un mercado comun.
Es decir que el Agotamiento del derecho es un verdadero Iimite de los derechos sobre
una marca, tal como se lo puede apreciar en el Reglamento de Marca Comunitario, asf
como en la Decisién 486.

Sin embargo, conviene aclarar que el agotamiento del derecho no es absoluto, ya que
las mismas legislaciones, con diferente alcance, establecen Iimites al agotamiento, tal
es el caso, por ejemplo, del reenvasado de productos, que ha sido objeto de mltiples
sentencias del Tribunal de Justicia de Luxemburgo.

2. Como se dijo anteriormente el Agotamiento del Derecho sobre la marca, fue
incluido por primera vez en la legislacién Andina en la Decisién 311, debido a que
ésta optd por no permitir la coexistencia marcaria (la misma que si era contemplada

20 Proceso 2-AlI-96 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

21 TOBIO RIVAS, Ana Maria, COMENTARIO A LOS REGLAMENTOS SOBRE LA MARCA COMUNITARIA, Universidad
de Alicante, Alicante, segunda edicion, pag. 187

22 Ponencia publicada en www.procompotencia.gob.ve
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y permitida en la derogada Decisién 85).

Si bien la situacién de la permisibilidad de la coexistencia marcaria ha variado a través
de las sucesivas Decisiones, el agotamiento del derecho ha sido conservado hasta
la vigente Decisidn 486, conservando los requisitos delinados por el Reglamento de
Marca Comunitaria de la Unién Europea, pero guardando importantes diferencias,
especialmente en lo referente al ambito territorial de aplicacion del agotamiento.

No obstante, como se ha visto durante este trabajo, si bien varios tratadistas no solo
de la Comunidad Andina, sino también de Latinoamérica (especialmente profesores
argentinos), han mencionado en sus obras el agotamiento del derecho, no se observa
un aporte significativo desde el punto de vista doctrinario, ni su efectiva aplicabilidad
desde el punto de vista legal o comercial en nuestro sub continente.

Igual sucede en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
conformado por ilustres juristas de los cinco paises que conforman la regién, que hasta
el momento no se ha visto en la necesidad de interpretar el articulo 158 de la Decisién
486, razon por la que no existe jurisprudencia “directa” sobre este tema. No obstante,
existen varias referencias al agotamiento en sentencias del tribunal, las mismas que
fueron citadas anteriormente, que de cierta forma permiten delinear, aunque no de
manera clara y contundente, el agotamiento en los paises de la regién andina.

3. Como se anotd en la segunda conclusion, existen diferencias fundamentales en el
tratamiento del agotamiento del derecho dado en la legislacién de la Unién Europea,
con respecto a la Comunidad Andina. Lo expuesto se pone de manifiesto al momento
de determinar el requisito territorial.

En el caso de la Unién Europea, con el fin delimitar el alcance territorial del
agotamiento del derecho, se han producido arduas discusiones a nivel doctrinario,
entre los tribunales de los diferentes paises de la Unién, los mismos que han sido
resueltos a través de varias sentencias concordantes del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, que han determinado que se producira el agotamiento
de la marca cuando concurran tres requisitos a saber: la primera comercializacién
del producto identificado con una marca determinada, la misma que deberé ser
realizada por el titular de la marca o con su consentimiento, y finalmente que dicha
comercializacién debera ser realizada en un pafs del Espacio Econémico Europeo
(siendo éste tltimo requisito, territorial, el objeto de delimitacién por parte del TJCE).

En la Comunidad Andina, deben concurrir los dos requisitos arriba citados, sin
embargo al momento de hablar del ambito territorial necesario para que opere
el agotamiento, éste es mucho méas amplio, ya que basta que se de la primera
comercializacién del producto identificado con la marca por parte del titular (con
su consentimiento o por un tercero econdémicamente vinculado con el titular) en
cualquier pafs, configurdndose por tanto el agotamiento internacional de la marca.

A juicio de varios tratadistas latinoamericanos el agotamiento internacional es la
formula més conveniente para los paises de “economias emergentes” toda vez que se
constituye en un iman para la inversion extranjera.
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Abstract
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causa para su concesion. Limitaciones. 5. La licencia obligatoria y el interés publico. 6. Procedimiento para las
licencias obligatorias de patentes en el Ecuador. 7. Las licencias obligatorias en el marco del Decreto 118. 8. La

declaraciéon de interés publico de bienes juridicos superiores.

1. El Decreto 118

El 23 de octubre de 2011, el Presidente de la Reptblica expidié el Decreto 118 que
declaré de interés publico “...el acceso a las medicinas utilizadas para el tratamiento
de enfermedades que afectan a la poblacion ecuatoriana y que sean prioritarias para la
salud publica, para lo cual se podra conceder licencias obligatorias sobre las patentes de
los medicamentos de uso humano que sean necesarios para sus tratamientos...”. Se hizo
asf realidad un plan que el Gobierno venfa cociendo a fuego lento desde el inicio
de su gestién, como parte de una agenda a la que muchos de sus seguidores han
calificado de progresista y reivindicatoria. Ahora intentaremos glosarlo a la luz de
algunos conceptos juridicos y normas que le sirvieron de supuesto fundamento y que,
seglin veremos, quedan seriamente comprometidos.

2. Inventos, patentes y licencias obligatorias

El alcance de este articulo obliga a realizar una explicacion breve de qué es un
invento y, a partir de ahi, qué son las patentes y las licencias obligatorias, para luego
examinar lo que sucede en el espacio concreto de la industria farmacéutica de cara a
la aplicacién del Decreto 118.

2.1 Qué es un invento

Dar una definicién precisa de lo que es un invento es una tarea compleja. Para
conseguirlo, ha sido necesario transitar un camino largo en el que se han destacado
los autores clasicos alemanes, al habernos aportado las claves fundamentales para
este cometido. Asi por ejemplo, Bauke define al invento como “....la indicacién de
un nuevo medio que consigue la satisfaccion de necesidades humanas en el campo
industrial de manera perfecta....”!. Para Benkard, “....una invencién es una indicacién
para la utilizacion de fuerzas o sustancias de la naturaleza con el efecto repetible
a voluntad, de un resultado directamente aprovechable, que no pertenecfa hasta
entonces al estado de la técnica industrial y no era de esperar dentro del marco de los
conocimientos normales en la especialidad....”?. Autores espafoles contempordneos
como Botana-Agra han elaborado definiciones mas extensas, pero que, con todo,
cuidan de incorporar la mayor cantidad posible de elementos subjetivos y objetivos
que permitan delinear una clara frontera conceptual. Para él, “... la invencién supone
alguna intervencién del intelecto humano sobre las fuerzas y elementos naturales,

1 Bauke, Leopold, Ist die Erfindung produktiver, die Entdeckung rezeptiver Natur 2, GRUR 1900, pags. 158 y sgtes. Cita y
traduccion de Alberto Bercovitz en Los requisitos positivos de patentabilidad en el Derecho Aleman, Imprenta Saez, Madrid,
1969, pag. 71.

2 Benkard, Georg, Patentgesetz, Gebrauchsmustergesetz, Patentanwaltgesetz, C.H. Beck, Munich y Berlin, 1963. Cita y traduccion
de Alberto Bercovitz en Los requisitos positivos de patentabilidad en el Derecho Alemén, Imprenta Saez, Madrid, 1969, pag. 71.
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mediante la cual se obtiene algln resultado o efecto que la Naturaleza por si misma
nunca producirfa o, de producirlo, 1o harfa en condiciones de forma, tiempo y espacio
no idénticas a las que derivan de dicha intervencién humana....Sin duda, la invencién
que interesa al Derecho de patentes es la que se genera y proyecta su resultado en
el ambito de la técnica, entendida ésta como conjunto de medios de actuacién del
hombre sobre las fuerzas de la Naturaleza para ponerlas a su servicio o como la
reforma que el hombre impone a la Naturaleza en vista de la satisfaccion de sus
necesidades....Cabe definir la “invencién” como una creacion del intelecto humano
consistente en una regla para el obrar técnico, no conocida, que indica determinados
medios para la actuacion sobre las fuerzas de la Naturaleza y de la que se deriva un
resultado directamente aplicable en la industria.... En segundo lugar, la invencién es
una regla destinada al “obrar técnico humano”, o sea, su inmediata finalidad ha de ser
la consecucién de un resultado con entidad fisica o material perteneciente al campo
de la técnica aplicable en la industria....ha de ser “no conocida” (nueva) bien en su
formulacién, bien en el problema planteado o en los medios indicados, o bien en el
resultado o solucién....”.

La definicién mas extendida, acaso por su elocuente sencillez, es la que nos dice que
un invento es la solucion técnica concreta para un problema técnico concreto, originada en un acto
creativo intelectual. Asf, la idea inicial del inventor se plasmara, por regla general, en un
resultado conscientemente previsto: se plantea la solucién para uno u otro problema
técnico, partiendo de la voluntad de quien la pondra en marcha. Tiene, pues, un sentido
finalista -de medios a fin-, que parte de lo que el inventor quiere o busca al concebir su
idea, y que llega hasta el resultado en que ésta se singulariza. No obstante, la invencién
puede excepcionalmente brotar de un hecho aleatorio o casual: el vinculo entre el fin
perseguido y el resultado obtenido se aparta del vinculo medios-fin, al obtener un
resultado distinto del que se buscaba, pero eficaz desde el punto de vista inventivo. Es,
en sintesis, una regla concebida para regular una actividad humana especifica; debera
contener un problema y su solucién correlativa, Gtil y aplicable en la practica, y estaré
dirigida a quienes posean conocimientos normales en la materia de que se trate, la que
ademés, dependiendo de la naturaleza del invento, podra tener como destinatario a la
persona comuin y corriente.

Si bien los obijetivos de este articulo no contemplan un analisis exhaustivo de los
elementos singulares de las definiciones que acabamos de citar, si debemos concluir
que cuando la invencién pertenece al dominio especifico de la industria farmacéutica,
los principios que la rigen asi como los requisitos positivos a los cuales su proteccién
juridica esta condicionada, no difieren de aquellos a los que estdan sometidas otro
tipo de invenciones. Por tanto, el derecho de propiedad industrial sobre la invencién
farmacéutica es también el mismo que se obtiene y se ejerce sobre las invenciones
pertenecientes a otros campos técnicos e industriales. Pero, por otro lado, los bienes
juridicos que involucra -fundamentalmente la salud y la vida-, explican que los
productos obtenidos de la aplicaciéon de una invencién quimico-farmacéutica tengan
etapas de desarrollo y comercializacion distintos a los que pueden tener los que
pertenecen a otras esferas. Sin embargo, la superacion de estas etapas se produce
casi siempre durante el periodo de vigencia del respectivo derecho de patente, lo
que, sumado a las ingentes inversiones que demanda, genera un efecto que en buena

3 Botana-Agra, Manuel, Invencion y Patente en Manual de la Propiedad Industrial, Marcial Pons, Madrid, 2009, pag. 95.



208 Iuris picrio ARNO 13. VoL 15 ENERO- JUNIO 2013

medida relativiza su eficacia objetiva. He aquf una diferencia con otros derechos de
patente, especialmente relevante frente al tema que nos ocupa, como se vera después.

2.1.1 Tipos de invenciones patentables que reconoce el ordenamiento ecuatoriano

El ordenamiento positivo ecuatoriano reconoce los dos géneros universales de invenciones
que, légicamente, se extienden a las patentes que las protegen: las de producto y las de
procedimiento, seglin sefialan la Decisién 486 y la Ley de Propiedad Intelectual.

a) Invenciones de Producto

Lainvencion de “producto”, serd aquella consistente en un objeto cierto o determinado:
sustancias, combinaciones de sustancias, objetos, combinaciones de objetos, que
representan en sf mismos la solucién técnica para el problema técnico planteado. La
solucidn técnica que es el invento, es el objeto mismo en su dimensién material: por
ejemplo, un dispositivo que aplicado al motor de un automdvil, optimiza el consumo
de combustible. Esa es una invencién de producto.

b) Invenciones de Procedimiento

La invencion de “procedimiento” estd dada, en cambio, por el conjunto de operaciones
o actividades técnicas que representan el ciclo que debe cumplirse para obtener el
resultado planeado, por ejemplo, el que se utiliza para producir un cierto tipo de
cerveza, de fibra textil o un determinado medicamento. Su autonomfa frente a los
dispositivos empleados, es absoluta.

Por medio de las patentes de procedimiento se protegen entonces las actividades cuya puesta
en préactica constituye la solucion técnica misma del problema planteado, y que comprende
el empleo de un medio material especifico, como una sustancia, una combinacién de
sustancias, uno o varios objetos, y/o una fuente energética de cualquier tipo.

El &mbito de pertenencia del invento, referido por la Ley como “todos los dmbitos de
la tecnologifa”, sera tan amplio como amplias son las distintas actividades humanas
que hoy en dfa, directa o indirectamente, representan alglin progreso o beneficio
derivado de una aplicacién tecnolégica. Es decir casi todas, por no decir que todas. Esta
necesidad de pertenencia al universo tecnoldgico no es, sin embargo, una condicién
necesaria para que el acto creativo intelectual “invencién” acceda a la tutela del derecho
de patentes. Bien podria decirse que no todo acto creativo intelectual perteneciente
al mundo tecnoldgico sea susceptible de proteccién via patente; o que por dicha
pertenencia deba asignarsele en forma automatica la categoria de invencién; o que,
por el contrario, la imposibilidad de asignarle un lugar en la tecnologia sea razén para
negar a ese acto creativo el cardcter de invencion. Por consiguiente, la pertenencia a un
determinado dominio técnico, tecnolégico o cientifico no es impedimento para que
la invencién pueda ser protegida a través de una patente, salvo en los casos en que
la Ley, pese a que puedan cumplir con los requisitos de patentabilidad, las excluya
expresamente por el motivo que fuere, como ocurre en las normas de los Arts. 20 de la
Decision 486 y 126 de la Ley de Propiedad Intelectual.

2.2 Qué es una patente
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Mas alla de lo que podrfamos inferir desde una perspectiva estrictamente semantica, la
patente en el contexto de la propiedad industrial es un instrumento tutelar sobre dos
tipos de creaciones especificas: los inventos y los modelos de utilidad. Dado que su
objeto es un derecho de propiedad inmaterial, tiene un componente moral —inherente
al inventor y a su condicién de tal-, y uno patrimonial —que concierne a su explotacién
material o pecuniaria-. Comprende un conjunto de facultades exclusivas -positivas y
negativas-, cuyo ejercicio se extingue definitivamente cuando ha transcurrido su plazo
de vigencia, que bajo nuestra legislacién es de 20 afos y que se retrotrae a la fecha
de presentacién de la solicitud correspondiente. Por tanto, las patentes sdlo protegen
inventos y modelos de utilidad, y no las creaciones intelectuales en general como
equivocadamente la gente suele creer; tienen un plazo de duracién improrrogable y,
por ende, limitado; el titular del componente moral del derecho es siempre el inventor;
y, el derecho patrimonial admite titulares distintos a éste.

Su reconocimiento estd sometido a un proceso formal que inicia siempre con la
presentacién de una solicitud que canaliza la pretensién juridica singular del creador
sobre la creacién intelectual de la que es objeto, y que termina con un pronunciamiento
de la autoridad publica competente, a favor o en contra de dicha pretensién. Luego,
sin la presentacién de la solicitud y sin el cumplimiento del trémite previsto para su
eventual concesidn, no hay patente ni derecho posible.

3. Licencias de patente y licencias obligatorias

Para comprender qué es una licencia obligatoria, conviene primero sefalar qué es
una “licencia de patente”.

Licencia de patente es, en general, “....unatransmisién limitada del goce de la exclusiva.
Es una autorizacién de explotacién en la que el licenciante retiene la titularidad de
la patente. La limitacién de la transmisién (la licencia) puede radicar en el tiempo
(perfodo inferior al que reste de vida legal de la exclusiva), en el modo de empleo (para
una aplicacién concreta de la invencion), en el sector industrial para el que se otorga.
Se distinguen tres tipos de licencias: contractuales, obligatorias, de pleno derecho. . ...

El ya citado autor espafiol Manuel Botana-Agra la define como “. .. el instituto juridico
por cuya virtud un tercero, sin adquirir la titularidad de la patente, es autorizado por
el titular de la patente o por la Administracién para realizar actos de explotacién del
objeto de la patente....puede tener su origen en un contrato entre el titular de la
patente (licenciante) y un tercero (licenciatario) o en un acto de la Administracién
publica por el que se autoriza a un tercero la realizacién de actos de explotacion de la
patente y se impone al titular de ésta la obligacion de tolerar esos actos (declaracién
unilateral de imperio). Con base justamente en este origen, cabe distinguir entre
licencia contractual o voluntaria, de pleno derecho, y licencia forzosa u obligatoria....”

La licencia contractual estéd recogida, precisamente, en un contrato que regula sus

4 Memento Practico Francis Lefebvre, Propiedad Intelectual e Industrial 2012-2013, Ediciones Francis Lefebvre, Madrid, 2012,
pag. 857.
5 Botana-Agra, Manuel, Invencion y Patente en Manual de la Propiedad Industrial, Marcial Pons, Madrid, 2009, pags. 193-194.
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condiciones. Seglin esto, puede ser total o parcial, exclusiva o no exclusiva, abierta o
limitada (en cuanto al territorio donde se la ejerce), etc. y se rige por el principio de
autonomfa de la voluntad que le es inherente.

La licencia de pleno derecho estd precedida a su vez por una oferta (invitatio ad
offerendum) que formula el titular de la patente, canalizada ordinariamente por la
autoridad administrativa. Algunas legislaciones como la espafola, por ejemplo, las
contemplan expresamente, aunque este no sea el caso del ordenamiento ecuatoriano.

La licencia obligatoria es de origen extracontractual. Es asi que por medio de ella,
la autoridad publica autoriza a terceros a realizar actos de explotacion de la patente
sin el consentimiento de su titular. No obstante, a juicio de un respetable sector de
la doctrina, la licencia obligatoria supone una suerte de “pacto contractual” forzoso
donde, frente a la concurrencia de las circunstancias previstas en la Ley y sin su
consentimiento, el titular estéd obligado a aceptar la explotacion de su patente.

Pero detrés de las definiciones generalmente aceptadas y de cualquier analisis sobre su
naturaleza juridica, hay un hecho destacable que sirve de base para justificar la existencia
y aplicacion efectiva de la licencia obligatoria: la colision entre el interés particular (el del
titular de la patente) y el interés ptblico, que en el mundo de la industria farmacéutica
enfrenta a menudo a las corporaciones privadas con los Estados, incluidos, como es
obvio, los menos desarrollados. Bercovitz lo previene de la siguiente manera: “....a
través de la licencia obligatoria puede llevarse a cabo, sin necesidad de la autorizacién
del titular de la patente, una explotacién de ésta que satisfaga al interés publico; pero,
sin embargo, el titular mantiene su derecho a recibir una remuneraciéon adecuada
por la explotacién que se lleve a cabo. Teniendo en cuenta estas consideraciones, no
puede extranar que la licencia obligatoria se haya convertido en un instrumento de gran
importancia dentro del Derecho de patentes, como medio para equilibrar el interés
privado del titular con los intereses publicos contrapuestos al mismo....”.

4. Origenes de la licencia obligatoria en la legislacion internacional. El Convenio
de Paris y la falta de uso como causa para su concesién. Limitaciones

La licencia obligatoria aparece en el Convenio de la Unién de Parfs de 1883 para la
Proteccién de la Propiedad Industrial revisado por tltima vez en Estocolmo el 14 de
julio de 1967 (Convenio de Paris o simplemente CUP), en su articulo 5.A como un
mecanismo “punitivo” frente a la falta de explotacién del invento patentado.

La citada norma unionista prescribe lo siguiente:

“...Art. 5- (A. Patentes: introduccién de objetos, falta o insuficiencia de
explotacién, licencias obligatorias.-

A. 1) La introduccion, por el titular de la patente, en el pafs donde la
patente ha sido concedida, de objetos fabricados en otro de los paises de la

6 Bercovitz, Alberto, Notas sobre las licencias obligatorias de patentes, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, Tomo XX,
Universidad de Santiago de Compostela-Marcial Pons, Madrid, 2000, pags. 55-56.
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Unién no provocara su caducidad.

2) Cada uno de los paises de la Unién tendré la facultad de tomar medidas
legislativas, que prevean la concesién de licencias obligatorias, para
prevenir los abusos que podrian resultar del ejercicio del derecho exclusivo
conferido por la patente, por ejemplo, falta de explotacion.

3) La caducidad de la patente no podra ser prevista sino para el caso en
que la concesién de licencias obligatorias no hubiere bastado para prevenir
estos abusos. Ninguna accién de caducidad o de revocacion de una
patente podrd entablarse antes de la expiracién de dos afios a partir de la
concesién de la primera licencia obligatoria.

4) Una licencia obligatoria no podra ser solicitada por causa de falta o
de insuficiencia de explotacién antes de la expiracion de un plazo de cuatro
afios a partir del depdsito de la solicitud de patente, o de tres afios a partir
de la concesién de la patente, aplicandose el plazo que expire maés tarde;
sera rechazada si el titular de la patente justifica su inaccién con excusas
legitimas. Dicha licencia obligatoria serd no exclusiva y no podra ser
transmitida, atin bajo la forma de concesién de sublicencia, sino con la parte
de la empresa o del establecimiento mercantil que explote esta licencia.

5) Las disposiciones que preceden seran aplicables a los modelos de
utilidad, sin perjuicio de las modificaciones necesarias....”.

Luego, se puede decir que el CUP introdujo las pautas generales a partir de las cuales
muchas legislaciones supranacionales y nacionales, como la subregional andina y
la misma ecuatoriana, por ejemplo, incorporaron la licencia obligatoria de patentes.

El sentido “punitivo” que se reconoce a la licencia obligatoria desde sus origenes,
buscéd siempre, ante todo, neutralizar cualquier situacién que supusiera abusar
del derecho de patente. Resulta entonces oportuno citar la opinién que Alberto
Bercovitz da acerca de los fines de la licencia obligatoria en el marco del CUP y de las
condiciones a las que esta sometida. Dice que la licencia obligatoria “....Se introdujo
como medio para evitar fundamentalmente que la falta de explotacién de la patente
en el territorio del Estado donde ésta habia sido otorgada diera lugar a la caducidad
de la patente. No se olvide, a titulo de ejemplo, que en la Ley inglesa de patentes
de 1907, la seccién 27 ya imponia la obligacién de explotar la patente en medida
suficiente para satisfacer la demanda del mercado inglés. Y en base a esa norma se
revocaron diversas patentes....Para evitar, por tanto, una solucién tan drastica como
es la de la caducidad o revocacion por falta de explotacién, en las sucesivas revisiones
del CUP no sélo se introdujo la figura de la licencia obligatoria, sino que ademas se
impusieron limitaciones a la concesion de la misma....La regulacién contenida en
el articulo 5.A CUP preveia la concesién de licencias obligatorias para prevenir los
abusos que pudieran resultar del ejercicio del derecho exclusivo de patente, pero
entre los posibles abusos sélo mencionaba de forma expresa la falta de explotacién.
Es decir, que la concesion de licencias obligatorias estaba prevista fundamentalmente
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como sancién posible por la falta de explotacion de la invencién patentada. ..."".

Pero el otorgamiento de licencias obligatorias segiin el CUP no surge de modo
automatico frente a la falta de explotacién de la invencién patentada, sino que esté
sometida a limitaciones puntuales: a) la falta de uso admite causas de justificacién,
las cuales ordinariamente pasan por los hechos que el derecho civil regula bajo dos
instituciones seculares: el caso fortuito y la fuerza mayor; b) no pueden conferirse
antes de transcurridos 4 afios desde la presentacion de la solicitud de patente o de
3 aflos contados desde su concesidn, debiéndose estar al plazo mas extenso; ¢) las
licencias obligatorias no son de caracter exclusivo.

Si la falta de uso es condicién necesaria de la licencia obligatoria en el ambito del CUP,
no es menos cierto que el derecho de patente tiene en la explotacion patrimonial del
invento su punto neurélgico. En un sentido general, quien inventa también invierte.
Invierte recursos materiales y, sobre todo, tiempo, que se buscaréd recuperarlo en
forma de beneficios pecuniarios. De ahi que la falta de explotacién de invenciones
patentadas sea mas bien una situacién ciertamente excepcional, lo que explica que
las licencias obligatorias debidas a ella sean, igualmente, poco frecuentes. Y a esto
debe afiadirse que la invencién patentada, més alld de su consustancial sentido
finalista, es también un medio para el avance cientifico, tecnoldgico e industrial, que
en la préctica puede a veces a sucumbir frente al peso especifico de los intereses
que mueven su explotacién, produciendo situaciones que distorsionan sus objetivos
naturales, como ocurre cuando la patente, lejos de fomentar la actividad productiva
del pais donde se la confiere, da lugar a practicas anticompetitivas.

5. La licencia obligatoria y el interés piiblico

Ocurren casos en los que a pesar de la normal explotacién de un invento patentado
(en contraposicion a la falta de uso que ordinariamente motiva el otorgamiento de
una licencia obligatoria) y al margen de cualquier situacion juridicamente abusiva
que pudiera también ser causal para su concesidn, concurre un interés superior
que puede motivar la concesién de una licencia obligatoria: necesidades de salud o
sanidad; necesidades vinculadas a la defensa de un Estado; necesidades vinculadas
a su desarrollo social, econémico, tecnoldgico, etc. Es, pues, el interés puablico un
motivo para el otorgamiento de licencias obligatorias en el que, segtin se ha dicho,
se da prioridad a los bienes juridicos que lo sustentan, por sobre los que atafien al
derecho subjetivo del titular de la patente.

6. Procedimiento para las licencias obligatorias de patentes en el Ecuador

La licencia obligatoria es una posibilidad expresamente contemplada en la Decisién
486y en la Ley de Propiedad Intelectual que, como es légico, incluye a las patentes de
la industria farmacéutica, materia central del Decreto Presidencial 118.

Sus fundamentos son los mismos que recoge el CUP y la mayor parte de las

7 Bercovitz, Alberto, idem 6, pag. 56.
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legislaciones nacionales actualmente vigentes: la falta de explotacién de la invencidén
en los términos legalmente sefialados; razones de interés publico, de emergencia
nacional, de seguridad nacional; practicas que afecten la libre competencia; o, que la
explotacién de una patente requiera del empleo de otra.

Los tipos de licencia obligatoria que se describen a continuacién pueden incluir a las
patentes de medicamentos. Sin embargo, pondremos énfasis en la que se origina en
razones de interés publico, dado el alcance de este articulo, por lo que se la trata al final.

6.1 Licencia obligatoria por falta de explotacion o por suspension en la
explotacion

El requisito para su otorgamiento, segtin el Art. 61 de la Decisién 486, radica en la
falta de explotacion dentro de los 3 afios siguientes a la concesién de la patente o
dentro de los 4 afios siguientes a la fecha de su solicitud. Se sobrentiende que este
tltimo plazo se cuenta en la medida que la patente haya sido concedida. Siempre
se cuenta el plazo mayor, con lo que se daré prioridad al plazo que corre desde la
presentacién de la solicitud. También se podré requerir la licencia obligatoria si la
explotacién del invento patentado se suspendiere por més de 1 afio.

6.1.1 Quién puede solicitar la licencia obligatoria de una patente por falta de
explotacién

Cualquier persona, natural o juridica, que tenga interés en obtenerla. La Ley no
contempla una definicién del “interés” que ha de motivar el pedido de licencia
obligatoria bajo este supuesto, por lo que, deduciéndola de su sentido légico y
gramatical, podrfa consistir en la expectativa que guarda el solicitante acerca del valor
o de la utilidad de la patente cuya licencia se pretende, en funcién de una determinada
circunstancia o condicién. Sin embargo, para este caso la Ley contempla un factor
adicional de legitimacion al que ademés se subordina el otorgamiento de la licencia,
consistente en que el solicitante hubiera intentado previamente obtener una licencia
contractual, en términos y condiciones razonables, y que la licencia no hubiera sido
concedida dentro de un plazo prudencial, que la Ley no define.

6.1.2 Ante quién se presenta la solicitud de licencia obligatoria por falta de
explotacién

Ante la Oficina Nacional Competente, en este caso, la Direccién Nacional de Propiedad
Industrial, en consonancia con lo que manda el Art. 359 de la Ley de Propiedad Intelectual.
6.1.3 Cuando se puede solicitar la licencia obligatoria de una patente bajo el

supuesto del Art. 61 de la Decision 486

En cualquier momento durante la vigencia de la patente, siempre que se cumplan las
siguientes condiciones:
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a) Que hayan transcurrido al menos tres afios desde la fecha de otorgamiento de
la patente o 4 desde la presentacion de la solicitud, sin que durante ese tiempo se
haya explotado la invencién de producto o procedimiento de la que es objeto, en
concordancia con lo que establecen los Arts. 59 y 60. Siempre se tomaré en cuenta el
plazo de no explotacion que resulte mayor.

b) De no verificarse la falta de explotacion en los términos sefialados en el literal anterior,
que la explotacion del invento patentado se hubiere suspendido por més de 1 afio.

¢) Que el solicitante hubiera intentado previamente obtener una licencia contractual,
en términos y condiciones razonables, y que la licencia no hubiera sido concedida
dentro de un plazo prudencial, 6 meses seglin determina el literal a) del Art. 156 de la
Ley de Propiedad Intelectual.

d) Que no existan causas de justificacion. Como causa de justificacién deberan admitirse
todas aquellas circunstancias que por su naturaleza puedan estar comprendidas bajo
el concepto “caso fortuito” o “fuerza mayor” establecido en el Cédigo Civil, o que
correspondan a cualquier suerte de restriccion comercial impuesta por autoridad
competente sobre la invencion patentada cuya licencia obligatoria se persigue.

6.1.4 A quién debe imputarse y donde debe producirse la falta de explotacion

La falta de explotacién del invento que motive un pedido de licencia obligatoria, ha
de serimputable al titular de la patente o a alguna persona autorizada por él, y deberé
haberse producido en el Ecuador.

6.1.5 Qué comprende la falta de explotacién del invento

La falta de explotacién para estos efectos consiste en la no verificacion de lo que
describen los Arts. 59 y 60 de la Decision 486: que no se haya cumplido la obligacién
de explotar el invento por parte del titular o de cualquier persona autorizada por éste;
que en tal virtud, el producto patentado no haya sido producido industrialmente,
distribuido y comercializado en funcién de la demanda del mercado, o que el
procedimiento patentado no haya sido utilizado industrialmente.

6.2 Licencia obligatoria por practicas del titular de la patente, que afecten a la
libre competencia, y en particular constituyan abuso de posicién dominante

Esta contemplada en el Art. 66 de la Decisién 486y en el Art. 155 de la Ley de Propiedad
Intelectual. El requisito para su otorgamiento radica en la practica de actividades que
de modo general afecten la libre competencia, y que concretamente consistan en
abusos de posicién dominante por parte del titular de la patente.

Actos que afectan a la libre competencia son aquellos sefialados en el Art. 258 y 259 de la
Decision 486 y en el Art. 27 de la Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder del Mercado.
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6.2.1 Quién la puede solicitar

La licencia obligatoria bajo estos supuestos puede ser concedida de oficio.

En caso de solicitud de parte, el sentido del Art. 66 de la Decisidon 486 apuntaria a
cualquier persona, natural o juridica, que hubiese resultado perjudicada del ejercicio del
acto restrictivo a la libre competencia o competitivo desleal, y cuya actividad o actividades
fueren competitivamente vinculadas a las del titular de la patente cuya licencia se
persigue. La Ley no contempla una definicién del “interés” que ha de motivar el pedido
de licencia obligatoria bajo este supuesto, ni tampoco determina los actos que legitimen
la solicitud, por lo que necesariamente debe deducirse del sentido natural de la norma.

6.2.2 Quién la declara o ante quién se presenta la solicitud

Ante la Oficina Nacional Competente, en este caso, la Direccién Nacional de Propiedad
Industrial, en consonancia con lo que manda el Art. 359 de la Ley de Propiedad Intelectual.

6.2.3 Cuando se la puede ordenar de oficio y/o solicitar

En cualquier momento durante la vigencia de la patente, siempre que se cumplan las
siguientes condiciones:

a) que existan practicas que afecten la libre competencia.

b) que exista la calificacion de la autoridad nacional en materia de libre competencia,
sobre los actos que la restrinjan o sobre la deslealtad competitiva de tales actos, que son
los que motivan la licencia obligatoria, incluidos aquellos que puedan definirse como
“abuso de posicién dominante”. Por tanto, la calificacién a la que se refiere el Art. 66 no
versa sobre la licencia como tal sino sobre el acto o actos que la motivan. Adicionalmente,
la superioridad jerarquica de la norma comunitaria vuelve inaplicable el requisito de la
sentencia judicial que determina la Ley Nacional, por lo que la licencia obligatoria en
estos casos necesita la calificaciéon expresa del érgano administrativo competente en
materia de libre competencia, que en nuestro caso es la Superintendencia de Control del
Poder del Mercado. Anteriormente, bajo la vigencia de la Decisién 344 y para sus efectos,
la autoridad en materia de libre competencia era el juez de lo civil.

6.3 Licencia obligatoria cuando la explotacién de una invencién patentada
requiera necesariamente del empleo de otra

Esta prevista en el Art. 67 de la Decisién 486.

6.4 Licencia obligatoria por razones de interés piblico, emergencia nacional o
seguridad nacional

Es la que contempla el Art. 65 de la Decisién 486 y 154 de la Ley de Propiedad
Intelectual. El requisito para su otorgamiento radica en la declaratoria de razones
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de interés publico, de emergencia nacional o de razones de seguridad nacional, por
parte del Presidente de la Republica.

6.4.1 Quién la puede solicitar

Cualquier persona, natural o juridica, que lo solicite. La Ley no establece como factor
de legitimidad para solicitar la licencia el interés en obtenerla, por lo que tampoco
contempla una definicién en tal sentido. Asi, deberfa solicitarla cualquier persona
en situacion obijetiva de servir al interés publico o a los hechos que motiven la
emergencia o seguridad nacionales, con la explotacién del invento patentado materia
de la licencia.

6.4.2 Ante quién se presenta la solicitud

Ante la Oficina Nacional Competente, en este caso, la Direccién Nacional de
Propiedad Industrial, en consonancia con lo que manda el Art. 359 de la Ley de
Propiedad Intelectual.

6.4.3 Cuando se puede solicitar la licencia obligatoria de una patente bajo el
supuesto del Art. 65 de la Decisién 486 y del Art. 154 de la Ley de Propiedad
Intelectual

En cualquier momento durante la vigencia de la patente, siempre que se cumplan las
siguientes condiciones:

a) Que medie la declaratoria de razones de interés publico, de emergencia nacional, o
de razones de seguridad nacional, por parte del Presidente de la Republica.

b) Que la Direccién Nacional de Propiedad Industrial establezca el alcance o la
extension de la licencia obligatoria, el tiempo por el cual se la concede, el objeto de
la licencia y las condiciones para la respectiva compensacién econémica a su titular.
c) Que en forma previa a la concesién de la licencia el titular sea notificado con la
decision de concederla, a fin de que haga valer sus derechos, siempre que por los
hechos que motiven la licencia dicha notificacién sea razonablemente posible.

6.5 Condiciones generales de las licencias obligatorias

El Art. 68 de la Decisién 486y el Art. 156 de la Ley de Propiedad Intelectual establecen
las condiciones generales para las licencias obligatorias de patentes de invencién:

6.5.1 La intencién de obtener una licencia voluntaria previa

El potencial licenciatario deberd probar que ha intentado obtener la autorizacién
del titular de los derechos en términos y condiciones comerciales razonables vy,
que esos intentos no han sido contestados o lo han sido negativamente, dentro
de un plazo no inferior a seis meses contados a partir de la solicitud formal en que
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se hubiere incluido tales términos y condiciones en forma suficiente para permitir al
titular de la patente formarse criterio.

6.5.2 Las licencias obligatorias no suponen férmula de exclusividad

Las licencias obligatorias no seran exclusivas. Ademas, no admiten la concesién de
sublicencias.

6.5.3 Las licencias obligatorias son esencialmente revocables

Podrén revocarse, a reserva de la proteccion adecuada de los intereses legitimos de
las personas que han recibido autorizacién para las mismas, si las circunstancias
que les dieron origen han desaparecido y no es probable que vuelvan a surgir.
En tal caso, la revocatoria podra darse de oficio. Ademas, la licencia sera revocada
inmediatamente si el licenciatario incumpliere con los pagos y demas obligaciones.

6.5.4 Alcance y duracién maxima

El alcance y la duracién méxima de las licencias obligatorias se delimitardn en funcién
de los fines para los que se concedieron. Por consiguiente, estan sujetas a limites
temporales y espaciales.

6.5.5 La licencia obligatoria no es gratuita

En la licencia obligatoria, incluida, claro esta, la que se concede por razones de interés
publico, el licenciatario esté obligado a remunerar de manera adecuada al titular de
la patente objeto de la licencia. No es, pues, gratuita, como algunos despistados
podrian creer.

7. Las licencias obligatorias en el marco del Decreto 118

La naturaleza juridica esencial de la licencia obligatoria demuestra con rotundidad que
las licencias obligatorias no son una via para flexibilizar el derecho de patente, eufemismo
al que ha echado mano el Gobierno Nacional para justificar la expedicién del Decreto
118, menos alin cuando la Ley determina claramente que su concesion esta reducida a
circunstancias o situaciones excepcionales muy concretas. Veamos seguidamente qué
dicen las principales normas positivas citadas en el mencionado Decreto.

7.1 La Ley de Propiedad Intelectual y la Decision 486 de la CAN

La Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador y la Decisién 486 de la CAN, guardando
los preceptos dogméticos fundamentales, exigen dos condiciones necesarias para
otorgarlas: 1) Razones de interés piblico derivadas de una situacién de emergencia
o seguridad nacional; y,
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2) Que la duracién de la licencia esté limitada a la de la situacién que motivé su
concesion, al punto que una vez superada, se la puede revocar de oficio o a peticién
de parte.

7.2 Los ADPIC

El Acuerdo sobre los ADPIC, estatuto que regula la propiedad intelectual en el ambito
de la OMC, no contempla las licencias obligatorias sino los denominados “usos sin
autorizacién del titular” que, en todo caso, estando sujetos a los mismos requisitos
contemplados en la ley nacional y subregional, surten efectos similares a los de las
licencias. Asf, este estatuto también reconoce, aunque no expresamente, el derecho
de los Estados Miembros de suspender transitoriamente el caracter exclusivo y
excluyente de las patentes, lo que confirma su caracter limitativo, pero siempre en un
contexto de coyuntura basado en situaciones concretas y excepcionales.

7.3 La Declaracién de Doha

La Declaracién relativa al Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud Pdblica de la Conferencia
Ministerial de la OMC adoptada en Doha el 14 de noviembre de 2001, conocida
simplemente como “Declaracién de Doha”, dispone que cada Estado Miembro de la OMC

“...tiene el derecho de conceder licencias obligatorias y la libertad de determinar
las bases sobre las cuales se conceden tales licencias...”; y, “...el derecho de
determinar lo que constituye una emergencia nacional u otras circunstancias de
extrema urgencia, quedando entendido que las crisis de salud publica, incluidas
las relacionadas con el VIH/SIDA, la tuberculosis, el paludismo y otras epidemias,
pueden representar una emergencia nacional u otras circunstancias de extrema

>

urgencia...”.

El espiritu de esta norma no deja espacio a la duda, ya que al ser el Estado quien
confiere el derecho de patente, es obvio que la potestad de conceder licencias
obligatorias y la de fijar sus términos también le corresponden de forma exclusiva.
Pero es preciso advertir que la Declaracién de Doha no modifica el ADPIC, al que esta
subordinada, lo que hace que sus contenidos deban interpretarse forzosamente dentro
de los Iimites trazados por este Acuerdo. Asf, la posicién jerarquica de la Declaracion,
més el propdsito natural de las licencias obligatorias, impiden que su concesién se
justifique con la sola invocacidn de conceptos in abstracto, v.gr. “emergencia nacional”,
“interés publico”, “seguridad nacional”, pues son las situaciones especificas en que
estos conceptos se concretan las que objetivamente las justifican: por ejemplo, la
emergencia nacional decretada por la propagacién epidémica de una enfermedad a
consecuencia de una catéstrofe natural.

De otro lado, la posibilidad de que el Estado pueda determinar las bases sobre las
cuales se concede las licencias también merece ser precisada. Efectivamente, el
sentido de la expresiéon “...libertad de determinar las bases...” de la Declaraciéon de
Doha no es otro que la potestad de fijar los términos de la licencia (monto de las
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regalfas, obligaciones del licenciatario, etc.), puesto que no hay margen discrecional
para determinar las causales de su otorgamiento, que ya vienen determinadas en
la ley y los tratados, y que como hemos visto son Gnicamente dos: emergencia y
seguridad nacional, pudiendo el Estado tan sdlo determinar las situaciones concretas
que correspondan a una u a otra.

8. La declaracién de interés piblico de bienes juridico superiores

La proteccién de bienes juridicos superiores como la salud y la adopcién de medidas
para llevarla a cabo eficazmente, son deberes inexcusables para cualquier Estado.
Siendo asi, no hacia falta declararlos de interés publico, ya que éste es consustancial
a esos deberes. Y como la salud publica no se entiende al margen de las politicas del
Estado, su tutela no puede ser coyuntural sino permanente. Si decfamos que el interés
publico es un concepto abstracto que sélo se concreta en situaciones particulares no
permanentes, ¢podria entonces justificarse la concesion de licencias obligatorias de
patentes en el interés general que subyace a toda politica de Estado? Creemos que
no. Las leyes que hablan de ellas, establecen con unanimidad las condiciones para
concederlas. Y ninguna lo permite, incluida la Declaracién de Doha, sin que haya
surgido previamente una situacidén concreta que motive la emergencia. Asf, si el
propésito del Decreto 118 fue declarar de interés publico el acceso alos medicamentos
-no de interés publico de emergencia o seguridad como manda la Ley-, la concesién
de licencias obligatorias justificadas por ese interés sigue, no obstante, condicionada
a la verificacion de una circunstancia excepcional. De ahf que sea precipitado sostener
que el Decreto afecta automaticamente a todas las patentes de medicamentos que
estan vigentes, por el solo hecho de haberse declarado de interés publico el acceso
a los mismos. Ademds, todas las normas invocadas para la expedicion del Decreto
coinciden en que las licencias obligatorias tienen una duracién temporal que se
limita a la de la situaciéon de emergencia que las motiva. Por consiguiente, el interés
publico que éste declara y que es inherente a todas las politicas de Estado, que son
permanentes, no puede ser en si mismo condicién suficiente para la concesién de
las licencias, que siempre son temporales. Ademés, normalmente, en cuestiones
sanitarias o de salud, cada situacién de emergencia se suscita a partir de factores
distintos. Resulta entonces imposible que en una misma circunstancia sea preciso
conceder licencias obligatorias de todos los medicamentos protegidos con patentes.
[lustrémoslo con un ejemplo: piénsese en lo que ocurre actualmente con la epidemia
de la mal llamada “gripe porcina”. No se podria admitir la concesién de una licencia
obligatoria de la patente que protege al medicamento empleado habitualmente para
su tratamiento, por la sola declaracién recogida en el Decreto. En primer lugar, harfa
falta la declaracion de emergencia frente a la propagacion descontrolada del virus.
Luego habria que cumplir con la notificacién al titular de la patente del medicamento
comprometido, y con los demds requisitos establecidos en la Ley. S6lo ahf se podria
conferir la licencia obligatoria, que permaneceria vigente mientras continte la
situaciéon que hubiese motivado la declaracién de la emergencia. ¢Esto justificarfa
que de paso, como estd de por medio el interés publico, se concedan licencias
obligatorias de las patentes que protegen los medicamentos para tratar el dengue,
la diabetes, el cancer de colon o el “rasca bonito”, que también son enfermedades



que afectan a la poblacién ecuatoriana? Pues de ninguna manera. Lo contrario
simplemente marcarfa el deceso del sistema de patentes, generandole al Estado una
serie de responsabilidades muy graves que, al socaire de la revolucién ciudadana y
su fobia irracional a ciertas iniciativas privadas, parece no haber advertido. Y si lo ha
hecho, seré ya cuestién de salir y que el Gltimo apague la luz. ..



Propuesta de reformas al mercado
de valotes ecuatotiano

Proposed amendments to the securities
exchange on ecuador

Juan Isaac Lovato Saltos
Fecha

Resumen:

El mercado de valores ha tenido histéricamente un peso significativamente inferior al mercado financiero
nacional. Ante esta realidad, surge la necesidad de impulsar mediante reforma normativa un esquema
legal que efectivamente cumpla con el objetivo de potenciar el mismo, como un espacio de trascendental
importancia para la interaccién de actores econémicos y el consiguiente impulso a la actividad productiva.
En este marco, cabe indicar cudles son los cambios que se sugieren respecto de la institucionalidad actual,
los actores intervinientes en el mercado de valores, la inclusién de oferentes de menor envergadura, los
diversos titulos comercializables, la transparencia, requisitos y garantias indispensables, entre otros.

Abstract

Historically, the stock market has had a significantly lower weight than the national financial
market. Given this reality, it appears the need to push through regulatory reform a legal scheme
that effectively achieves the objective of enhancing the stock market as an area of significant
importance for the interaction of economic actors and the consequent emphasis on productive
activity. In this context, it is important to show which are the suggested changes for the current
system, actors involved in the stock market, inclusion of smaller suppliers, various marketable
securities, transparency, requirements and essential guarantees, among others aspects.

Sumario:
1. Introduccién. 2. El Mercado de Valores Ecuatoriano. 3. Cambios Propuestos para el nuevo esquema del

Mercado de Valores ecuatoriano. 4. Conclusiones y recomendaciones

1. Introduccién

Una vez que ya han transcurrido varios afios desde la vigencia de la primera Ley de Mercado de
Valores en el Ecuador, publicada en el Suplemento del Registro Oficial del 28 de mayo de 1993,
asf como de la segunda de estas normas publicada el Registro Oficial No. 367 del 23 de julio
de 1998, contamos con un mercado que presenta caracterfsticas propias. Desgraciadamente,
desde mi punto de vista, estas caracteristicas no estan alineadas con el propésito del legislador
ni de la naturaleza del mismo mercado de valores de ser utilizado en su maximo potencial en
el contexto de la economia nacional, por sus actores habituales o incluso por los ciudadanos
en general. Desde la primera Ley de Mercado de Valores de 1993 ya indicada se percibfa lo que
manifiesto. Por esta razén tenemos que en su primer considerando decia:
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“Que una eficiente utilizacién de los instrumentos financieros en el mercado de valores
permite una mejor canalizacion del ahorro, lo que fortalece el sector productivo, con la
consiguiente generacion de empleo e incremento en la produccién de bienes y servicios;”
Y para ser mas precisos en la orientacién que se pretendié otorgar a nuestro mercado
revisemos lo mencionado en el segundo inciso de esta inicial ley de valores que decfa:
“Que es necesario precautelar los intereses de los inversionistas en valores, democratizar
la participacién en el capital social de las empresas y velar por un mercado de valores
autosostenido, eficiente, organizado, integrado y transparente;”

Posteriormente, el segundo inciso de la segunda Ley de Mercado de Valores del
Ecuador indica:

“Que la experiencia adquirida en su aplicacién y el desarrollo del mercado de
valores hacen necesario profundizar, actualizar y sustituir sus normas para
facilitar el cumplimiento de los objetivos para los cuales fue expedida”.

Hay que mencionar que luego de pocos afios del primer texto normativo es que ameritd
la necesidad de modificarlo para incluir nuevas figuras o reforzar las existentes. En la
actualidad ese esfuerzo ya se ha visto superado y amerita de nuevo cambios de fondo
los cuales para que sean permanentes en el tiempo y de cumplimiento obligatorio
deben necesariamente constar en un cuerpo legal expreso.

2. El Mercado de Valores Ecuatoriano

El mercado de valores en nuestro pafs nacié atado a la creaciéon de las bolsas de
valores de Quito y de Guayaquil, una vez publicada la ley No.111 en el Registro Oficial
No. 144 de 26 de marzo de 1969. Sin embargo, no es sino desde que se promulgaron
las dos Leyes de Mercado de valores ya indicadas que se institucionalizd nuestro
mercado de valores definiendo claramente a los tipos de mercados, incluyendo a
intermediarios profesionales personas juridicas para que se proteja al inversor con
la presencia de casas de valores bajo la figura de sociedades anénimas y ante todo
definiendo los tipos de operaciones que se pueden realizar con valores de: renta
variable, renta fija y los nacidos producto de los procesos de titularizacion.

Desde entonces es importante mencionar que las principales empresas y bancos
del Ecuador o entre los mas destacados a nivel nacional constan como emisores de
valores desde hace algunos afnos. Estos emisores han sido a través de sus cabezas
y principales accionistas o socios quienes superaron barreras de: conocimiento,
estructurales e incluso culturales en un pafs como el nuestro donde prevalece como
célula societaria la empresa familiar, el financiamiento bancario y la inversién de
corto plazo, para participar en un mercado en el cual se abre los capitales o se busca
financiamiento publicamente a través de emisiones y venta de acciones o valores de
contenido crediticio o representativos de deuda.

Asf tenemos claramente establecido que:

“La funcién principal de todo sistema financiero es la de promover la
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canalizacién del ahorro hacia la inversién en un entorno de incertidumbre
derivada de los diferentes tipos de riesgos asociados a dicho proceso. Esta
asignacién de recursos se puede realizar bien a través de los mercados de
valores, bien a través de la intermediacion financiera. En el primer caso son
los ahorradores los que, a través de la adquisicion de titulos emitidos en el
mercado de valores, se encargan de canalizar directamente su capacidad de
financiacion hacia aquellos agentes con necesidad de financiacién...”!

En este punto me permito realizar una fotograffa de nuestro mercado actualmente, en
el que miramos falencias profundas que lo afectan en su desenvolvimiento o desarrollo.
Ante todo vemos que el mercado de valores en nuestro pafs presenta un rol mucho
menos protagénico que el mercado financiero. Nos enmarcamos en el listado de
pafses que otorga una predileccion, digo yo, casi genética a la banca.

“En ocasiones, los mercados de valores ocupan una posicién secundaria
o subordinada en el conjunto del sistema financiero que se centra,
preferentemente, en torno al mercado de crédito y, en particular, a los
bancos. Es el caso de pafses como Alemania o Suiza en los que la existencia
de una banca de tipo universal que participa en todo tipo de operaciones
financieras, ha venido relegando tradicionalmente los mercados de valores
propiamente dichos a un segundo término.”.

Las cifras son elocuentes como podemos apreciar en el siguiente cuadro:

Comparativo Mercado de Valores
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Fuente: Superintendencia de Bancos y Seguros

Sin embargo, esta desproporcién no es la adecuada y puede ser una de las causas
de nuestra crisis bancaria del afio 2000, por lo que mas bien pienso que deberfamos
orientarnos a un equilibrio entre estos mercados para darle mds sustento a nuestra
economia, como es el caso de los pafses anglosajones:

“En otros casos, por el contrario, la captacién de recursos a través de la
emision de valores ha ofrecido, desde antafio, una notoria importancia,

1 Bolsa de Madrid, El Ahorro y los Mercados Financieros, Madrid- Espana, 2000. Pagina 64.
2 Luis Javier Cortés, Lecciones de Contratos y Mercados Financieros, Editorial Civitas, Madrid- Espaiia, 2000, paginas 348 y 349.
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contribuyendo a un mayor equilibrio entre el mercado crediticio y el de
valores, tal como ocurre, por ejemplo, en Estados Unidos o Gran Bretana.”

Siguiendo con mi anélisis, puedo decir que un mercado de valores deberia estar
ante todo caracterizado por permitir la existencia de emisiones e inversiones a largo
plazo. Esto también le diferencia, entre otras peculiaridades como ya lo vimos, con el
mercado financiero, aunque los dos mercados tengan fines similares. Sin embargo,
en nuestro pafs, incluso por la definicién constante en la Ley de Mercado de valores
se mira solamente a partir de los 360 dias como largo plazo.

Asfi, tenemos que el tercer inciso del Art.160 de la Ley de Mercado de Valores dice:

“La emision de valores consistentes en obligaciones podré ser de largo o corto
plazo. En este Gltimo caso se tratard de papeles comerciales. Se entendera
que son obligaciones de largo plazo, cuando éste sea superior a trescientos
sesenta dfas contados desde su emisién hasta su vencimiento.”

Por lo que en la practica las emisiones de valores de contenido crediticio o de renta fija
tienen horizontes de vencimiento hasta 3 o 4 afios de manera aproximada. Lo que no
es totalmente adecuado y se deberfa propender a aumentar el plazo de las inversiones.

Adicionalmente, se debe indicar que nuestro mercado es sobre todo un gran nicho
para la venta de renta fija donde las empresas que han conocido de las bondades del
mercado han sabido beneficiarse de tasas de interés mas bajas sin costos de garantias
y ademds sin perder el control societario, lo que se debe destacar considerando el
altisimo ntimero de compafifas familiares en nuestro pafs. Concomitantemente, los
inversores han tenido la oportunidad de confiar de manera segura sus inversiones y
obtener mas rendimiento por sus inversiones.

Las negociaciones de renta variable son muy escasas y de los emisores que han
inscrito sus acciones son muy pocas las que se transan constantemente en nuestras
bolsas de valores, tal como podemos ver por el bajisimo % de las negociaciones de los
tltimos afos en la Bolsa de Valores ecuatoriana, menos del 5%. Del total negociado.

En los Gltimos afios ha destacado las negociaciones de valores producto de procesos
de titularizacién y entre ellas de las denominadas titularizaciones de flujos, a las que
nos referiremos més adelante. Estos son valores ante todo de renta fija que han sido
adquiridos por inversionistas institucionales del sector ptblico y privado,

como podemos constatar a continuacién en el siguiente gréfico:

Participacién por Tipo de D (BVQ)
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3 (L. Cortés, 2000, pagina 349).
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La mayoria de los valores emitidos se presentan todavia de manera fisica. La
desmaterializacién de los valores se ha incrementado en los Gltimos afios pero todavia
tenemos un mercado en el que prevalece la circulacién de documentos impresos, lo
que atenta contra la agilidad y seguridad que se obtiene con la desmaterializacion.
Adicionalmente, es importante recalcar la participacion de las instituciones
financieras en nuestro mercado de valores, siendo actores permanentes del mismo
como emisores ante todo de obligaciones y papel comercial. Sin embargo, estos
valores en muchas ocasiones fueron adquiridos por miembros del mismo grupo
financieroy que se limitaron a un mercado primario para solamente cumplir requisitos
de encaje obligatorio y para cumplir exigencias de patrimonio técnico, en caso de
las obligaciones convertibles en acciones. Por lo tanto estas negociaciones no han
ayudado a dinamizar realmente nuestro mercado de valores siendo en muchos casos
simplemente un aporte estadistico para los volimenes negociados.

No se debe desconocer la participacion permanente del sector publico en las
negociaciones en el mercado de valores, a pesar que a partir del 31 de diciembre
de 2008, se reformé el Art. 37 de la Ley de Mercado de Valores a través de la Ley
de Creacién de la Red de Seguridad Financiera y por lo tanto no siempre existe la
obligatoriedad que el sector ptblico negocie en bolsa.

En consecuencia, sobre todo en este afo, se percibe una disminucién importante
de la participacion del Estado en las negociaciones bursatiles, amparado en la
disposicién ya indicada, tal como podemos ver a continuacion:
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Se debe destacar, dentro de los inversionistas compradores del sector publico y
de nuestro mercado de valores en general, al Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social (IESS), hoy Banco del IESS (BIESS), a lo largo de la historia de nuestro pafs.
Este inversionista institucional, que ante todo compra valores en un mercado
primario y espera los vencimientos de los plazos de sus inversiones, como podemos
apreciar en el siguiente grafico, ha tenido una importantisima participacién sobre
el total negociado cada afno. La excepcién estd dada en los Gltimos perfodos por su
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considerable disminucién de participacion en el mercado bursétil debido a la reforma
ya indicada sobre la obligacién legal que las instituciones publicas siempre inviertan
en valores a través del mercado bursatil.

100,00%
Participacion IESS sobre el Total Negociado
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La existencia de este inversionista representa en mi opinidén una gran oportunidad
que no se deberfa desperdiciar ya que con sus inmensos recursos es un importante
respaldo financiero para la inversién, lo que debidamente encaminado podria aunar
para el desarrollo del mercado.

No obstante lo conseguido hasta la presente fecha, nos vemos con una realidad de
un mercado muy limitado y lo més preocupante: pocos emisores, pocos inversores
y confusién del mercado de valores con mercado bursétil. Sobre todo una diferencia
elocuente con otros pafses esta plasmada en el nimero de empresas cotizadas que
venden sus acciones en bolsa, el siguiente cuadro habla por si solo:

Mercado en Nimero de Emisores
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Si es que un mercado de valores presenta pocos emisores y pocos inversores, la
consecuencia natural es que su peso en la economia nacional sea muy baja. Por lo
que esta escasa participacion del volumen de las negociaciones bursaétiles se refleja
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en un pobre % del PIB de nuestro pafs y también a nivel internacional como podemos
apreciar a continuacién en los siguientes dos cuadros estadisticos:

Negociaciones como % del PIB
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Por todo lo expuesto, es evidente la necesidad de incorporar cambios estructurales
en nuestro mercado de valores con el fin de impulsar su crecimiento basado en mayor
uso del mismo por distintos actores, ademés de los actuales y en ese camino contar
con mas emisores e inversores que se beneficien de financiamiento mas barato,
inversiones mas rentables y un mercado seguro y transparente.

Justamente en esta linea, desde el afio 2010 he opinado y asesorado en este tema a
quienes han visto en mis ideas el tnico y sincero propdsito de promover en el Ecuador
el uso de herramientas vélidas ya existentes y otras que podemos incorporar en nuestra
economfa para promover la produccidn, el empleo y el bienestar social. Por esta razon,
a lo largo de este trabajo permanentemente realizaré referencias a los documentos ya
elaborados y presentados oportunamente en los que participé y estéan pendientes de
enviar a la Asamblea Nacional para su aprobacién. No siempre mi pensamiento coincidird
totalmente con las figuras plasmadas en esos documentos, por lo que me permitiré
justamente hacer las aclaraciones y ampliaciones sobre los aspectos fundamentales que
en mi opinidn debe contener un nuevo mercado de valores en el Ecuador.

3. Cambios propuestos para el nuevo esquema del mercado de valores ecuatoriano
3.1 Junta de Regulacién y Superintendencia de Valores

Todo mercado de valores debe disponer de un ente que promulgue las normas vy las
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politicas para aplicarse asf como de un ente de control para que aplique las politicas
y haga cumplir esas normas.

Desde los albores del funcionamiento de los mercados de valores tenemos la presencia
en estas plazas publicas de la autoridad publica. Por esto es que el articulo 64 de
nuestro Cédigo de Comercio mantiene este lineamiento y ordena que en la Bolsa de
Comercio se negocie con sujecién a lo que prescriban la ley y los reglamentos, y bajo
la inspeccién de la autoridad publica.

En nuestro pafs como ya quedd dicho ejerce las funciones de regulador y generador
de la politica del mercado de valores el Consejo Nacional de Valores y el controlador
es la Superintendencia de Compafifas.

Se debe notar en este punto que el regulador esta adscrito al controlador por
disposicidn expresa de la Ley de Mercado de Valores. Sin embargo, este esquema que
data de la primera Ley de Mercado de Valores del Ecuador de mayo de 1993 no encaja
con el nuevo esquema de la vigente Constitucion de la Reptblica del Ecuador en la
cual se crea la Funcién de Transparencia y Control Social. En esta funcién esta claro
quiénes forman parte de la misma: Consejo de Participacién Ciudadana y Control
Social, Contralorfa General del Estado, Superintendencias y Defensorfa del Pueblo.
Pero lo mas importante es que el maximo cuerpo juridico de nuestro pafs separa clara
y expresamente la actividad de control con la de regulacién y generacién de politica y
rectorfa en todos los dmbitos y no pueden mezclarse.

En consecuencia de lo anterior mal puede presidir al érgano regulador del mercado
de valores la misma cabeza del controlador.

De manera acertada se separa dos ambitos complementarios pero de naturaleza y
fines distintos.

Es por esta razén que actualmente el érgano regulador y gestor de las politicas del
mercado de valores no puede ser parte ni siquiera administrativamente del érgano
de control.

El controlador tiene sus facultades claramente establecidas y no es de su dmbito
generar normas. Su vision es distinta a la de promover y ampliar el mercado. Su dificil
tarea es vigilar el cumplimiento de las normas para que el mercado actie de manera
adecuada. Otros son los llamados a dictar las politicas y la rectorfa del mercado de
valores, analizando de manera técnica cuales son las fortalezas y las debilidades del
mercado para apuntalar donde sea necesario y esas normas tendra el controlador que
verificar se cumplan.

Por esta razén es que tanto en el proyecto de Ley de Mercado de Valores, como en el
proyecto de Reformas a la Ley de Mercado de Valores, se establece la creacién de una
Junta de Regulacién del Mercado de Valores. Esta esta integrada por tres miembros
pertenecientes a la Funcién Ejecutiva, como indica la Constitucion, y esta encargada
de establecer la politica y la regulacién del mercado de valores. Sus integrantes
son el Ministro encargado de la Politica Econémica, quien la presidird; el Ministro
encargado de la Produccién y un delegado del Presidente de la Republica. Asistirdn
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con voz informativa pero sin voto el Superintendente de Companias y el de Bancos o
cualquier otra persona que sea necesario informar a la Junta.

Se crea la Secretarfa Técnica de la Junta de Regulacion del Mercado de Valores como
el motor permanente de esta Junta, que serd el que de acuerdo con los pedidos
de los miembros de la Junta y de los 6rganos de control elabore los proyectos de
reglamentos o de politicas que sean necesarios para su posterior aprobacién. Por
lo que se le brinda un soporte permanente que incluso puede dar como apoyo a las
iniciativas de politicas y regulacion.

La Superintendencia de Compafifas aparece con la nueva denominacién de
Superintendencia de Compafifas y Valores, dando énfasis en su control al mercado de
valores en complemento con el control societario. Internamente el érgano de control
debera segmentar un control exclusivo al mundo del mercado de valores separado
con ambitos que actualmente se lo maneja de manera vinculada como es el control a
los fideicomisos y administradoras de fondos.

En consecuencia, el controlador que se pretende mantener como parte de la
Superintendencia de Compaiifas, es fortalecido con normas que apuntalaran un
control de fondo y que se lo fortalece con la figura de la intervencién con causales
especificas para la realidad de nuestro mercado, para finalizar con la aplicacién de
sanciones més drasticas y severas actualizadas con nuestra realidad.

De igual manera, el controlador en Ecuador no debe asemejarse a las estructuras
como de la Superintendencia de Mercado de Valores peruana a la que afiado la
colombiana, inspiradas en las funciones de las Comisiones de Valores instauradas en
varios pafses como Estados Unidos o México.

Expresamente dentro de los objetivos de la Superintendencia Financiera de Colombia
tenemos aparte de la supervision:

“Fortalecimiento de los requerimientos prudenciales para las entidades
vigiladas. Desarrollo del Mercado de Capitales; La SFC participara en la
definicién de la politica integral para profundizar el mercado de capitales,
prestando el apoyo técnico que sea necesario para el analisis, disefio y
concertacion de las normas que deban expedirse y su reglamentacién™.

En estos casos se trata de entes controladores y reguladores en uno sdélo. Esto
genera que prevalezca un dnimo de restricciones y limitantes en las normatividades
para el mercado que deben ser observadas por controladores que aparecen incluso
con herramientas policfacas: interrogatorios, decomiso de evidencias, etc. Por el
momento nuestra realidad esta orientada a que las normas y politicas del mercado
se las vea con una visidn de desarrollo de algo que todavia no termina de crecer en
nuestra economfa: el mercado de valores.

Incluso si deseamos ser mas ortodoxos con criterios puristas del mercado de valores

4 . http://www.superfinanciera.gov.co/
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y que varias veces lo recoge las sugerencias de losco (Organizacién Internacional de
Comisiones de Valores por sus siglas en inglés) el controlador deberfa ser totalmente
independiente, es decir ni siquiera formar un solo ente con el ambito societario sino
exclusivamente una Superintendencia de Valores, con el fin de permitir un control
exclusivo que no se ocupe de otras materias y vaya abarcando las nuevas figuras y
esquemas que un mercado que se desarrolle debe contemplar cada vez mas. Es decir,
en este punto un esquema como el acogido en Perd.

3.2 Oferta Piblica

El mercado de valores no solamente se lo debe observar de manera limitada al
ambito de inversores y emisores. Es también el lugar donde puede y deber realizarse
las operaciones de toma de control societario. Esto con el fin natural de proteger
al inversor y en este caso concreto del accionista minoritario. Por esta razén que se
cred la figura de la oferta publica de adquisicién (OPA) con el fin de lograr que el
sobreprecio que se esta dispuesto a pagar para obtener el control de una empresa,
llamado prima de control, pueda distribuirse entre todos los accionistas sean grandes
o pequefios. Sebastian Albella Amigo al referirse a la OPA dice que:

“Puede enunciarse, de un modo més preciso y sintético, como un principio
de proteccién igualitaria de los accionistas minoritarios en caso de cambio
de control. Se trata de asegurar un trato equivalente e igual entre los
accionistas en situaciones de cambio de control, pero también de proteger
objetivamente su interés”. >

Las normas de la OPA la encontramos en Colombia, Pert, EEUU, y los pafses de
Europa y sin fin de pafses mas que las han adoptado afios atrds. Sin embargo el
Ecuador es la excepciéon y es momento de incluirla. Desde hace varios afios he
insistido en la necesidad de incluir estos preceptos.

“En este sentido, la OPA es una puerta para la incorporacién a las
negociaciones en bolsa y que el ciudadano inversor se vea aventajado
participando en la propiedad del capital de una sociedad. Esta medida
ayudarfa para que los inversores minoristas destinen parte de su ahorro al
mercado de valores y sientan seguridad en las normas que lo rigen para un
adecuado fortalecimiento de la economfa” ¢

La razon mundialmente aceptada esté clara. Sin embargo, en nuestro pafs tiene una
importancia adicional, puesto que su inclusién atraerfa més al inversor que ademaés
de precio o rendimiento tendrfa un tercer incentivo de adquirir acciones en la bolsa:
ser tomado en cuenta obligatoriamente por exigencia legal el momento de una toma
de control de la empresa que es parte y ganar una prima por su inversion.

5 Albella Amigo Sebastian, Eugenio R., et al. (0 y otros), La nueva normativa de OPAs en Espania. Balance del Real Decreto
1066/2007 desde su entrada en vigor, Espana, Editorial Civitas,2010, Pagina. 18

6 Juan Isaac Lovato, “La Oferta Publica de adquisicion (OPA) en el Ecuador” Revista Iberoamericana de Mercado de Valores, No.
14, Madrid- Espana, pagina 61-66. Marzo, 2005.
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Es evidente que estas normas van a permitir que todo accionista de manera
transparente y equitativa conozca puiblicamente las intenciones de tomar el control
de la empresa en la que son accionistas.

En mi opinién se ha introducido el modelo més aceptado en las legislaciones a
nivel internacional que es el de la OPA a priori, puesto que se trata de un modelo
mas légico y ajustable a nuestra realidad. Es decir que todo el proceso se lo realiza
antes de pagar la prima. Lo que contrasta con el modelo de la OPA a posteriori
que ha implementado la Unién Europea y que ha sido trasladada a todos los paises
miembros en sus legislaciones locales. Es el caso espafol con la transposicién a su
ordenamiento juridico de la Directiva denominada como MIFID.

“Los principios esenciales de este nuevo sistema de 2007 vigente son los
siguientes: imposicién del deber de formular una opa obligatoria, a posteriori
(tras la adquisicion del control) y total (porque debe dirigirse a todas las
acciones y valores que den derecho a su adquisicion o suscripcién vy a todas
las acciones y valores que den derecho a su adquisicién o suscripcién y a
todos sus titulares) a un precio equitativo, por quien alcance el control de
una sociedad cotizada...””

3.3 Bolsas de Valores: desmutualizacion y unificacion de sistemas de negociacion
3.3.1 Desmutualizacion de las Bolsas

Como ya lo indiqué lineas arriba, las bolsas de valores actualmente se desenvuelven
bajo la figura de corporaciones civiles sin fines de lucro. Esta realidad debe cambiar
ya que este esquema, en que sus tnicos propietarios son las casas de valores, no ha
ayudado al fin primordial de desarrollar el mercado de valores ecuatoriano en mas de
diez afios en todo el potencial deseado.

Anivel internacional las mismas bolsas de valores han impulsado un cambio profundo
en su naturaleza juridica, cambio de forma si pero que obedece a razones de peso de
fondo.

No se puede considerar en la actualidad y desde hace ya décadas en mercados
internacionales, a la bolsa de valores como tnico exponente del mercado de valores.
Este mercado estda compuesto cada dia mas de distintos mecanismos para negociar
los valores, por lo tanto el monopolio de las bolsas de valores se vio afectado por la
presencia de otros medios de negociacion y en consecuencia las bolsas de valores
deben coexistir con otros mercados organizados.

Por esta razén es que es necesario fortalecer y mantener la presencia importante
de las bolsas de valores pero compitiendo y con cambios imprescindibles a la par
del avance de los requerimientos de los inversores. En consecuencia la mayorfa de
bolsas de valores del mundo han transformado su esencia mutual cerrada a una
figura de sociedad anénima, por esencia abierta compuesta por accionistas. Esto es

7 Alberto Tapia Hermida, Carmen Alonso Ledesma et al. (0 y otros), Régimen Juridico de las Ofertas Publicas de Adquisicion,
Espaiia, Editorial Bosch,2009, Pagina. 168
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la desmutualizacién. Fernando Zunzunegui es muy claro al respecto:

“La desmutualizacién es el proceso de privatizacion de las bolsas, de
conversion en sociedades cotizadas. Las bolsas han evolucionado de ser
corporaciones de agentes de cambio y bolsa, hasta convertirse en empresas
que cotizan en el mercado que gestionan.”

La razdén estd en que los nuevos propietarios de las bolsas de valores deben
ser los mismos inversores, de tal manera que éstos se vean atraidos por sus
ganancias entregando valores a la venta y a la compra pero también ganando por
el desenvolvimiento de la misma bolsa. El objetivo final sera que las acciones de la
bolsa se coticen en la misma bolsa y su precio fluctiie como cualquier otro emisor en
funcién de su actuacién y desempefio comparado con los otros mercados existentes.
De esta manera todas las normas y practicas societarias se aplicardn, pudiendo
realizarse aumentos de capital, fusiones, absorciones con otras bolsas y también
el accionista serda mas critico y analitico con la administracién de turno de la bolsa
la que debera siempre manejar principios de eficiencia, competitividad y buenas
préacticas de gobierno corporativo para evitar conflictos de interés.

El mismo Fernando Zunzunegui afnade:

“Mas de 16 bolsas mundiales cotizan en los mercados que gestionan, entre
las que se encuentran la Bolsa de Londres, Euronext y la alemana Deutsche
Boerse.” ?

Los beneficios del funcionamiento de las bolsas no debe estar orientado al
intermediario como propietario de las bolsas sino al inversor. El canal para hacerlo es
justamente adquiriendo acciones de las bolsas con el fin de obtener utilidades y que
participe como cualquier otra empresa. También se debe destacar la incorporacién
del limite de porcentaje accionarial de las bolsas con el fin de democratizar la
propiedad de las mismas y més bien permitir el acceso de distintos actores para que
sean propietarios de las bolsas. La rotacién en los érganos directivos y el uso de
las buenas préacticas corporativas es indispensable también aplicar en las bolsas de
valores.

3.3.2 Unificacién de Sistemas de negociacién

Paralelamente al impulso de la desmutualizacién de las bolsas de valores, es
indispensable que en nuestro pafs se unifique el mercado de valores puesto que debido
a la existencia de la Bolsa de Valores de Quito y la de Guayaquil se han presentado
distorsiones que han afectado a nivel local como internacional a nuestro mercado. Se
puede apreciar el arbitraje de precios, distintas normas de autorregulacién de cada
bolsay la exclusién del mercado ecuatoriano del contexto internacional o regional de
integracién de mercados.

8 http://rdmf.wordpress.com/2006/07/02/%C2%BFque-es-la-desmutualizacion-de-las-bolsas/
9 http://rdmf.wordpress.com/2006/07/02/%C2%BFque-es-la-desmutualizacion-de-las-bolsas/
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Es por esta razén se incluyd desde el inicio en el proyecto de Ley de Mercado de Valores
y se mantiene en el proyecto de reformas la premisa de contar con un solo mercado de
valores en nuestro pafs. La idea para concretar este fin no es la desaparicién de una
u otra bolsa sino unificar los sistemas de negociacién. Siguiendo el ejemplo que en
su momento se adoptd en Espafia al constituirse Bolsas y Mercado Espafioles en el
afio 2002 manteniendo la existencia de las Bolsas de Valores de Madrid, Barcelona,
Valencia y Bilbao.

“Bolsas y Mercados Espafioles (BME) es el operador de todos los mercados
de valores y sistemas financieros en Espafia. BME cotiza en Bolsa desde el
14 de julio de 2006 y forma parte del indice IBEX 35® desde julio de 2007. En
estos Ultimos afios se ha convertido en un referente en el sector en términos
de solvencia, eficiencia y rentabilidad”. '°

Este esquema ha sido ya puesto en marcha por disposiciéon del CNV, mediante la
resolucién No. CNV 007-2011, publicada en el R.O. del 13 de octubre del mismo afio,
por la cual se dispone la utilizacién de un solo sistema transaccional de negociacién
bursatil para las bolsas de valores del pais. Si bien se debe resaltar la importancia
y beneficio de esta norma ya en aplicacién, es evidente la inspiracion del actual
6rgano regulador en el concepto planteado desde el inicio de la reforma al mercado
de valores ecuatoriano y que se propuso concretamente desde el afio 2010. Por lo
tanto es absolutamente necesario que esta disposicién se la eleve a rango de ley para
evitar en lo posible que en el futuro demos un paso atrds y con una simple reforma
reglamentaria todo lo avanzado quede sin sustento.

3.4 Mercado alternativo de valores

Una de mis propuestas iniciales fue la implantacién en nuestro pafs de mercados
alternativos de valores. Me fundamento como ya lo dije anteriormente, en que el
mercado de valores no es sinénimo de bolsa de valores. El mercado de valores se
lo debe entender como algo mucho més amplio que el mercado bursétil. Existe una
relaciéon de género a especie. Esto ya se lo ha identificado a nivel mundial con el
aparecimiento de mercados distintos al bursatil, como ya lo mencioné lineas arriba
de mi andlisis. Sobre todo en la actualidad las bolsas de valores coexisten con los
mercados desregulados Over the Counter (OTC) o el aparecimiento de mercados
formales distintos a la bolsa de valores propiamente dicha.

“OTC es la abreviacion de Over the Counter y representa en pocas palabras
el mercado de instrumentos financieros que estan fuera de las bolsas de
valores. Los instrumentos que se pueden negociar a través del mercado OTC
son acciones, commodities, bonos y derivados. Un mercado muy amplio que
también forma parte del OTC es el muy conocido FOREX. De todas formas, lo
que nos deberfa interesar més, es la cualidad bésica de los mercados OTC y las
diferencias mas importantes que hay con los mercados regulados por bolsas.”!"

10 http://www.bolsasymercados.es/
11 http://www.bolsalibre.es/articles/view/que-es-el-mercado-otc
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En mercados europeos o en Estados Unidos se da una abierta competencia entre estos
nuevos mercados y las bolsas de valores con el fin de atraer al inversor ddndole més
facilidades de acceso para obtener mas ganancias. Justamente, es la disminucién de
requisitos y menos formalismos de estos otros mercados, en muchos casos virtuales
por ser negociaciones electrénicas, que da sustento a su aceptacién en detrimento de
la bolsa de valores. Y esto ha permitido también el acceso de nuevos emisores, pymes
y mipymes, e inversores de todos los tamafios.

Por esta razén, es que las mismas bolsas de valores en su afan de competir con
estos nuevos mecanismos de negociacién mds abiertos y amigables con emisores
e inversores crean dentro de las mismas bolsas los mercados alternativos. En
consecuencia, encontramos en pafses con mercados de valores ya consolidados
una abierta competencia actual de bolsas de valores, mercados OTC y mercados
alternativos, con lo que varios emisores se han desplazado de uno a otro mercado o
tenemos los mismos valores cotizados en los distintos mercados ya indicados.

En este contexto internacional nacen los mercados alternativos y sirven como
antecedente para impulsar en nuestro pafs su introduccién como idea o concepto.
Sin embargo el fin y su funcionamiento son distintos, puesto que hay que orientarlos
hacia nuestra realidad.

En consecuencia de lo anterior es que se propone a nivel legal que existan dentro del
mercado de valores, junto con el mercado bursétil y de manera complementaria, los
mercados alternativos.

Como su nombre lo indica, la idea es que exista una alternativa para aquellos
emisores que por su tamafio y los niveles de exigencias de la bolsa de valores no
pueden acceder al mercado bursatil, pero sf tengan un nuevo espacio para negociar
sus valores y puedan financiarse con las ventajas del mercado de valores de
transparencia, equidad e informacién. Ante todo recalco que esta incorporacion de
nuevos emisores e inversores y sus negociaciones no puede ser sino de una manera
controlada y regulada.

En consecuencia estos mercados alternativos deben crearse previa autorizacion del
6rgano de control del mercado de valores y observando las normas que el regulador
del sector haya dictado para su funcionamiento.

Es por esta razén que, se debe aclarar, la inclusion de estos mercados en nuestro
pafs no es con el fin de competir con las bolsas de valores. Estd demostrado que
nuestro mercado bursatil esta orientado a las empresas grandes. Por lo tanto lo que
se pretende es desarrollar el mercado de valores desde el punto de vista de ampliarlo
para el ingreso al mismo de pymes y mipymes.

En este punto se debe destacar en concreto la Resolucién SMV N° 025-2012-SMV/01
expedida en Lima, 26 de junio de 2012 por la Superintendencia de Mercado de Valores
de Pert por la cual se aprueba el Reglamento del Mercado Alternativo de Valores MAV.
La premisa del MAV es:
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“El MAV cuenta con un régimen de menores requerimientos y obligaciones
de presentaciéon de informacién que el régimen general bajo el cual se
ofertan valores representativos de capital social, instrumentos de corto plazo
y bonos, en el mercado primario y secundario”'?

Pueden participar en el MAV las empresas que en los tres Gltimos afios:

“Sus ingresos anuales promedio por venta de bienes o prestacién de
servicios en los ultimos tres (3) afios, no deben exceder de doscientos (200)
millones de Nuevos Soles o su equivalente en délares americanos, segtn la
informacién financiera disponible o declaraciones anuales de impuestos, o
del monto por ventas]...|"

Es importante recalcar que las empresas cuyos los valores sean cotizados en el MAV

“No deben tener ni haber tenido valores inscritos en el Registro o admitidos
a negociacién en algiin MCN administrado por las Bolsas o mercados
organizados extranjeros.”'*

El esquema peruano del MAV, de la misma manera que yo lo propongo se
establezca en el Ecuador, es regulado de manera diferenciado en funcién del
tamarfio mas reducido de estos nuevos emisores y controlado debidamente.
Asf expresamente se menciona:

“4.3. Las Empresas que participan en este mercado se encuentran obligadas
a cumplir con las normas especificas establecidas en el presente reglamento.
4.5. La SMV regula y supervisa el MAV, asf como a todos sus participantes.”"”

Finalmente es muy claro que el MAV es un segmento distinto de negociacién de la
Bolsa. Por lo tanto no compite con los emisores o valores allf cotizados, de la misma
manera que yo propongo para nuestro pafs. El reglamento peruano asf dice:

“4.4. Las Bolsas que administren MCN en los que funcione el MAV deben
establecer mecanismos de difusién que permitan identificar y diferenciar los
valores del MAV, asi como mecanismos de transparencia y de informacién
de las operaciones que se realizan en dicho mercado, para cuyo fin podran
solicitar informacién a las Empresas.”'®

Adicionalmente, en nuestro pafs es necesario contar con un mercado alternativo,
debido a la existencia de un marco legal ya vigente que trata de la economfia popular
y solidaria y de sus actores asf como de la ciudadanizacién o democratizacion de la
propiedad de las acciones de las empresas. Por lo tanto, también estos son nuevos

12http://www.smv.gob.pe/Frm_VerArticulo.aspx?data=257CEFE1ED8F1B90252A278B3F8E997C6915SEEECDD8D73267DE
C1F01C0101D3FB3C4
13http://www.smv.gob.pe/Frm_VerArticulo.aspx?data=257CEFE1ED8F 1B90252A278B3F8E997C6915EEECDD8D73267DE
C1F01C0101D3FB3C4
14http://www.smv.gob.pe/Frm_VerArticulo.aspx?data=257CEFE1ED8F1B90252A278B3F8E997C6915EEECDD8D73267DE
C1F01C0101D3FB3C4
15http://www.smv.gob.pe/Frm_VerArticulo.aspx?data=257CEFE1ED8F 1B90252A278B3F8E997C6915EEECDD8D73267DE
CIF01C0101D3FB3C4
16http://'www.smv.gob.pe/Frm_VerArticulo.aspx?data=257CEFE1EDSF 1B90252A278B3F8E997C6915EEECDD8D73267DE
C1F01C0101D3FB3C4
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actores que pueden y deben tener una participacién en el mercado de valores,
como expresamente lo dicen ya articulos concretos de la Ley Orgénica de Economia
Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular y Solidario (arts. 55,83 y 88); y
del Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones (arts. 59,60,62 y 66).
El escenario adecuado para hacerlo es un segmento distinto dentro de las mismas
bolsas de valores.

Es evidente que en la actualidad en nuestro pafs contamos con el mercado
denominado REVNI (Registro de Valores no Inscritos) que se trata de un mercado
no permanente, donde las negociaciones no pueden ser diarias sino esporadicas.
As{ tenemos expresamente que dice el segundo inciso del articulo 34 de la Ley de
Mercado de Valores:

“Las acciones de sociedades no inscritas en el Registro del Mercado de
Valores, no podran ser negociadas diariamente en las bolsas. Sin embargo,
periédicamente, segln determine el reglamento de la bolsa respectiva, se
podran efectuar ruedas especiales de subastas de acciones no inscritas, lo
que se anunciara piblicamente y con la anticipacién necesaria.”

Se debe modificar la naturaleza del REVNI, puesto que nacié como un mercado de
aclimatacion para futuros emisores bursétiles y contar con un mercado alternativo que
tenga una finalidad distinta. De esta manera podremos contar con un mercado con
caracteristicas propias denominado REB ( Registro Especial Bursatil), administrado
por las mismas bolsas de valores, pero que sea controlado y regulado, por la
Superintendencia de Compafifas y Valores y la Junta de Regulacién del Mercado de
Valores, respectivamente, que permita el acceso de pymes y mipymes al mercado de
valores de manera permanente. Se pretende abrir el mercado de valores donde hasta
ahora no ha llegado, para lograr su desarrollo, tal como ya ocurre en otros mercados
internacionales, como en el ejemplo ya citado del pafs vecino del sur.

3.5 Autorregulador independiente

En el proyecto de Ley de Mercado de Valores asf como en el proyecto de Reforma a
la Ley de Mercado de Valores se mantiene la facultad de las bolsas de valores de la
autorregulacion.

Se entiende por autorregulacién la potestad de elaborar las propias normas operativas
de las bolsas pero también el deber de sancionar las infracciones a esta norma. Es
un caso excepcional en que la facultad sancionadora sobre un ente privado (casas
de valores) se delega a otro privado (Bolsa de Valores). Sin embargo es evidente el
conflicto de interés que se genera cuando la Bolsa, en la actualidad de propiedad
de las casas de valores, se convierte en juez y parte el momento de sancionar a sus
miembros. Adicionalmente, el momento en que se transformen las bolsas de valores a
sociedades anénimas tampoco se garantiza que este conflicto de interés desaparezca.

Por lo tanto es importante presentar mi opinién y dejar en claro que no comparto
mantener esta estructura por la gran debilidad que he manifestado.



Mercado de valores ecuatoriano 237

Se deberfa separar la actividad de autorregulacién de las bolsas para manejar
imparcialidad y un debido control sobre sus miembros o en el futuro sobre los
intermediarios de valores, aunque ya no sean duefios de la bolsa.

La razén desemboca en el mismo fin de guardar transparencia, objetividad y
adicionalmente ya que es necesario circunscribir a la bolsa propiamente dicha al
ambito de brindar el servicio especializado de mecanismos de negociacion de valores.

Otros son los que deben encargarse de normar y sancionar. Es decir debe crearse
un autorregulador independiente, el que serd quien controle y sancione a los
intermediarios.

En este punto debo resaltar el modelo colombiano que con la creacién del
Autorregulador del Mercado de Valores ha incursionado en una manera distinta a los
esquemas de la mayoria de los pafses, con el fin de crear normas asf como su sancién
en caso de incumplimientos.

“El 12 de junio de 2006 se constituyo la Corporacion Autorregulador del Mercado
de Valores con el objeto de adelantar todos los tramites y gestiones tendientes
a obtener autorizacién por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia
para actuar como organismo de autorregulacién del mercado de valores en
Colombial... |La Superintendencia Financiera autoriz6 a AMV para funcionar
como autorregulador del mercado de valores |...] el 7 de julio de 2006."""

Queda muy claro la potestad del AMV de sancionar a sus miembros.

“La funcién de supervision consiste en la verificacion del cumplimiento
de la normatividad aplicable por parte de los sujetos de autorregulacion,
mediante la realizaciéon de las actividades que se consideren apropiadas
para cumplir con tal fin. La supervisién en AMV comprende tres procesos:
Monitoreoy Vigilancia de Mercados, Supervisién por Conductas y Supervision
Preventiva.”'®

Adicionalmente podemos mencionar en Estados Unidos al autorregulador
independiente Finra ( por sus sigla en inglés The Financial Industry Regulatory
Authority) como gremio que tiene como actividad adicional sancionar a los
intermediarios de los mercados de valores.

“FINRA es el mayor regulador independiente para todas las empresas de
valores que operan en los Estados Unidos. Nuestra funcién principal es
proteger a los inversores por el mantenimiento de la imparcialidad de los
mercados de capitales de Estados Unidos”"®

Es evidente que esta organizacién tiene la potestad sancionadora expresamente
facultada y de esta manera se asevera que:

17 http://www.amvcolombia.org.co/index.php?pag=home&id=105/0/0
18 http://www.amvcolombia.org.co/index.php?pag=home&id=105|0|0
19 http://www.finra.org/AboutFINRA/
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“Cuando las reglas se rompen, FINRA entra en accién. Nuestro programa
de cumplimiento fuerte y vigoroso trae disciplina en la que los inversores
se han visto perjudicados. En 2011, 329 individuos excluidos y suspendidos
475 agentes de la asociacién con FINRA regulados por las empresas, impuso
multas por un total de $ 71,9 millones y ordené a mas de S 19 millones de
indemnizacion a los inversores perjudicados.” 2

En ambos casos se trata de filtros necesarios y objetivos para poder actuar de manera
oportuna y con la severidad del caso y no dejar pasar actuaciones irregulares de uno
de los principales actores de un mercado de valores como son los intermediarios de
los mercados de valores.

En la reforma planteada, en lugar de este esquema innovador se incluyd la sancién
expresa a las bolsas de valores por no haber sancionado a su vez a los intermediarios.
Es una salida que ayuda para el control efectivo, pero sin embargo me parece
importante que como en otros temas ya se den pasos concretos de fondo para evitar
males ya identificados en nuestro mercado de valores y no se deje de lado la idea de
contar en el corto tiempo con un autorregulador independiente.

3.6 Emisiones sindicadas

En nuestro mercado de valores, no son pocos los casos en que varios emisores
por su tamafo, su desconocimiento sobre este mercado o por no disponer de los
recursos para cubrir los costos de la emisién no han podido acceder al mercado de
valores. Justamente con el fin de aumentar el nimero de emisores que se beneficien
del financiamiento del mercado de valores, se incluye en las reformas planteadas al
esquema del mercado de valores las emisiones sindicadas en bolsa. Su propésito es
juntar a varios emisores con el fin de que puedan de manera conjunta participar en
ofertas publicas. Es decir, desde el punto de vista del proceso de emisién se unifica
esfuerzos y se deberfa presentar incluso una sola documentacidon para obtener
agilidad en la obtencién de la autorizacion de oferta piblica por parte del érgano de
control. Incluso la garantfa es solidaria entre los emisores con el fin de presentar més
seguridad en la negociacién de estos valores.

Se debe destacar que se modifica la definicién de obligaciones con el fin de abarcar
muchos mas emisores. Al incluir como un genérico a personas juridicas como sujetos
que podrfan hacer estas emisiones se abre la posibilidad de una participacién distinta
a las compaiifas, por ejemplo de fundaciones o corporaciones que junto con las ya
aprobadas cooperativas abren un abanico importante para el desarrollo del mercado
de valores. En esta misma linea, como ya lo manifesté, se permite la emisién de
obligaciones sindicadas para que pequefios y medianos emisores de manera conjunta
puedan también acceder a este tipo de financiamiento beneficidndose de economfias
de escala y abaratando costos de la emision.

Una vez que se permite la posibilidad de realizar emisiones sindicadas es necesario

20 http://www.finra.org/AboutFINRA/
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precisar las garantias que deben incluirse en estos procesos. Por lo tanto quienes
deseen emitir obligaciones deberdn contar con dos tipos de garantfas (general y
especifica) y ser solidariamente responsables entre los emisores, de esta manera
se privilegia la proteccién del inversor. Unicamente se orienta estas emisiones para
generar deuda que sea devengada por los emisores a los inversionistas, sin posibilidad
de ser convertidas en acciones, con el fin que sean pagados los intereses a quienes
confiaron en esta inversion.

3.7 Fondos cotizados

Es conocido por todos que con los fondos administrados de inversién se captaba
recursos importantes de inversores y las cuotas de los mismos que se entregaban por
disposicién de la Ley de Mercado de Valores no pueden negociarse en el mercado de
valores, sino que se trata de transferencias al mismo fondo de inversién a través de
la respectiva administradora de fondos. Asf lo establece el articulo 75 de la Ley de
Mercado de Valores vigente.

Sin embargo, en base a la misma figura se puede crear un nuevo producto en nuestro
mercado. La diferencia esté en que aparecen fondos que invierten exclusivamente
en valores negociados en la bolsa. Es la figura de los ETF’S. por sus siglas en inglés (
Exchange traded funds) Son:

“Un activo negociado en Bolsa que representa a una cesta de valores
que integran un determinado fndice o que es representativa de un sector
econdmico. Se trata de un instrumento que presenta, aparte de otras, las
ventajas de una accion, ya que es posible comprarlo y venderlo cuantas veces
se desee a lo largo de la sesién (en los fondos tradicionales, sélo se pueden
hacer las suscripciones o los reembolsos una vez al dfa) y las de un fondo de
inversion, ya que permite diversificar entre los distintos valores” ?!

Concretamente en nuestro caso, estas inversiones serfan replicando indices bursatiles
o tendencias de nuestra bolsa, es decir en la realidad ecuatoriana, fondos ante todo
que invertirdn en renta fija. Las cuotas que se entreguen a los inversores constituiran
valores de renta variable inscritos en la misma bolsa y por lo tanto se pueden negociar
libremente por los inversores.

De esta manera se incentiva por el lado de los emisores e inversores su incremento puesto
que aparece un inversionista adicional que adquirira estas emisiones y para los inversores
se permite hacer liquida su inversién en un mercado secundario a través de la bolsa.

Adiferencia de los fondos de inversién ya previstos en nuestra legislacion, las cuotas de los
fondos cotizados se venden abiertamente en la bolsa y cuentan como activo subyacente a
los valores que componen los indices bursatiles. En el caso ecuatoriano podrian ser ante
todo fondos que compren renta fija por las caracteristicas de nuestro mercado.

21 http://www.x-trader.net/articulos/mercados-financieros/etfs-sobre-ibex-35.html
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Debido a la realidad ecuatoriana, por la desaparicién de fondos de inversién por la
disposicion legal por la que las administradoras de fondos no pueden pertenecer a
grupos financieros, es una nueva oportunidad de impulsar la misma figura pero con
los cambios ya indicados.

3.8 titularizaciones de activos existentes y de expectativas

Antes de analizar la reforma planteada, es necesario precisar que la actual Ley de
Mercado de Valores no es demasiado clara al intentar definir a la titularizacion. Asf el
art. 138 de la vigente Ley de Mercado de Valores dice:

“Art. 138.- De la titularizacion.~ Es el proceso mediante el cual se emiten
valores susceptibles de ser colocados y negociados libremente en el mercado
bursatil, emitidos con cargo a un patrimonio auténomo.”

En consecuencia, sugiero que se describa a la titularizacién de la siguiente manera:

La Titularizacion es un medio para que una persona natural o juridica sustituya activos no
liquidos o con bajo indice de liquidez por activos o valores, permitiendo a los inversionistas
la participacion de una futura rentabilidad, utilidad o expectativa de utilidad a cambio de
una suma fija de dinero.

La titularizacion se viabiliza mediante un proceso por el cual un fideicomiso mercantil
emite valores susceptibles de ser colocados y negociados libremente en el mercado bursatil.
Este patrimonio autonomo esta integrado por bienes generadores de flujos determinables.
La Junta Reguladora del Mercado de Valores establecera mediante disposicion de cardcter
general los contenidos especificos de este contrato de Fideicomiso.

De esta manera es evidente que la titularizacién puede sustentarse en derechos
existentes o expectativas. En uno u otro caso el proceso seré valido. Sin embargo,
no pueden ser tratados de la misma manera. El inversionista debe tener claro
cuando adquiere valores producto de una titularizaciéon cuyo activo subyacente es
por ejemplo una cartera de crédito, con contratos previamente celebrados y con
informacién previa de morosidad, a diferencia de la adquisicién de valores producto
de una titularizacién en que el activo subyacente es el objeto social del originador:
los futuros contratos que se celebraréan en virtud de su giro habitual del negocio. La
transparencia del mercado de valores obliga a que se tenga total claridad en lo que
se esta ofertando y debe incluirse ciertas exigencias al respecto y que se resumen en
que el originador otorgue su garantfa solidaria y se constituya otro mecanismo de
garantia especifica con el fin de reguardar o proteger al inversionista.

Incluso serfa muy saludable que el 6rgano regulador del mercado de valores,
dependiendo del monto de la emisidn, pero en relacion a este tipo de titularizaciones,
obligue a que se otorgue dos calificaciones de riesgo, al originador y a la emisién con
el fin de poder detectar el riesgo en estos procesos.

3.9 Rotacion del Calificador de riesgos y auditoria externa
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La calificacién de riesgo se entiende como la opinién técnica sobre la solvencia del
emisor en relacién a sus obligaciones por los valores emitidos, ofertados y negociados
en el mercado de valores. En este sentido consta lo expresado por nuestra Ley de
Mercado de Valores en su articulo 185.

Esta actividad la realizan las Calificadoras de Riesgo que:

“Son compafiias especializadas que realizan anélisis técnico e independiente
sobre la calidad del riesgo crediticio de un emisor o de un valor. Las categorias
de calificacién que emiten, permiten a los inversionistas diferenciar facilmente
los niveles de riesgo y tomar decisiones segln sus requerimientos. Esta
Gltima puntualizacidn es necesaria porque una calificacién de menor riesgo
no siempre es peor, se difunde para que quienes realicen transacciones con
la institucién o producto conozcan el riesgo que asumen.”?

Sin embargo de lo anterior, no son pocas las voces que sefialan a algunas calificadoras
deriesgo, asi como algunas firmas auditoras como las culpables de las crisis bursatiles
sobre todo la de 2008 en la que se perjudicd a miles de inversionistas debido a que
las calificaciones de riesgo no obedecian necesariamente a la situacién real de los
emisores ni de los productos ofertados. Ya he mencionado anteriormente criterios
puntuales al respecto. Igual sucedié con informes de auditoria inexactos y por lo
tanto se aprecié en muchos casos evidentes conflictos de interés o acuerdos tacitos
entre el emisor y su calificador o auditor con el fin de mejorar algo que en realidad no
ameritaba o presentar algo ficticio.

Este problema no es facil de resolver en ningiin mercado a nivel mundial. Y las
férmulas son varias. Puedo destacar la incluida en la reciente normativa de mercado
de valores en Argentina aprobada el jueves 29 de noviembre de 2012 en la que resalta
la creaciéon de los agentes de calificacion de riesgo entre los cuales pueden serlo las
universidades publicas o privadas tal como se estd proponiendo en Argentina. %

Se debe evitar la existencia de conflictos de interés en la actividad de calificacién de
riesgoy en la auditorfa externa, por lo tanto la rotacién cada tres afios de las compafifas
calificadoras en relacién a un mismo emisor o proceso de emisién es muy saludable y
atil para lograr més transparencia en la informacién para los inversionistas.

Lo propuesto es algo equilibrado entre la actual eterna relacién entre emisores,
calificadores y auditores y el extremo de incluir un sorteo permanente de calificadores
y auditores para que cumplan su trabajo y que més bien comprometeria la objetividad
de las opiniones.

3.10 Especializacién de los intermediarios de valores

En nuestro mercado de valores, podemos distinguir a dos grupos de casas de valores.
Las que se dedican a la intermediaciéon de valores pura de las que estructuran

22 http://www.marielamendezprado.com/2008/08/calificadoras-de-riesgo-en-ecuador.html
23 http://www.cnv.gob.ar/Infofinan/Proy%20ley%202065.pdf.
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procesos de emision. La vigente Ley de Mercado de Valores contempla disposiciones
adecuadas para las primeras. Sin embargo se debe incorporar normas especiales para
el segundo grupo. Diferenciarlo por las importantes actividades que presenta incluso
formalmente introduciendo la denominacién de banca de inversién. Debido a que
este concepto estd presente tanto en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
en su Disposicién Transitoria Vigésimo tercera como en nuestra legislacion al hablar
del Banco del IESS, se indica que debe actuar bajo criterios de banca de inversion.
Este concepto se utiliza de manera no precisa, por lo tanto es importante que la Ley
de Mercado de Valores acoja esta institucion por estar directamente vinculada con la
actividad de estructuracién de emisiones de valores.

Todos los articulos relacionados con la banca de inversién se justifican puesto que es
necesario incluir una especializacion entre los intermediarios de valores. En concreto,
ademas de las casas de valores que realicen actividad de compra y venta de valores,
existirdn otro tipo de casas de valores que se dediquen a estructurar emisiones,
suscribir contratos de underwriting y por ende asegurar colocaciones, constituirse en
hacedores de mercado, colocadores de valores, etc. para lo cual se debe contar con
caracteristicas especiales y requerimientos adicionales que deben ser analizados y
aprobados por el ente regulador del mercado de valores.

En este punto el BIESS deberd observar esta normativa en particular con el fin de
impulsar al mercado de valores convirtiéndose en un motor del mismo. La idea es
aumentar su participacién actual y ante todo ser el actor importante no solamente en
un mercado primario de valores sino que actie ampliamente en el mercado secundario
y sobre todo en el mercado alternativo, exigiendo los controles y regulaciones del
€aso para proteger sus recursos.

3.11 Clubes de inversién

En este camino de incorporar cambios profundos en el mercado de valores
ecuatoriano, fueron eliminandose sin fundamento varias figuras importantes desde
mi punto de vista. Una de ellas constituye los clubes de inversién por su tremendo
impacto en un sector précticamente olvidado por nuestro mercado pero que presenta
mucho potencial: el inversor individual.

“Un club de inversion es una agrupacién de personas con el mismo interés: invertir.
Cominmente se trata de personas con una estrategia en comdn quienes juntan su
dinero para poder acceder a mejores inversiones: compra de acciones de alto valor
por ejemplo. Los clubes de inversién o compaiiias de inversidon son excelentes
opciones para personas que desean tener un portafolio de inversiones pero no
cuentan con el interés o el tiempo para administrarlo por ellos mismos. En este caso
se debe estar dispuesto a sacrificar una parte de las ganancias para que alguien més
lo administre.”

Es que estos clubes permiten juntar varios inversores con el fin de permitirles el

24 http://economiaes.com/bolsa/inversion-clubes.html
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acceso o la compra de valores que de manera individual no les serfa posible. Por el
otro lado, se otorga personalidad juridica a estas uniones de inversores con el fin
de separar la propiedad de lo invertido y evitar perjuicios asf como se incorpora un
reglamento de funcionamiento para que los inversores dispongan de normas claras
previamente establecidas.

3.12 Defensor del inversor

Otra figura que desaparecié en el camino sin razén de fondo en mi opinidén es sin
duda la del defensor del inversor. Aplicando una minima equidad, si se incorporan
varias normas con el fin de contar con segmentos de negociacién para inversores no
tomados en cuenta hasta el momento, también es importante darles las herramientas
para hacer valer sus derechos, en caso de ser necesario.

Justamente, el defensor del inversor encaja en esta légica y es una figura presente en
varios pafses. Tal es el caso de Pert donde se le da la finalidad de:

“Contribuir con el fortalecimiento de la proteccion de los inversionistas, con
el propdsito de velar por el respeto de sus derechos en el mercado de valores,
en el mercado de productos y en los sistemas de fondos colectivos.” #

En Colombia también se aplica este concepto:

“La Superintendencia Financiera de Colombia a través de sus diferentes
dependencias y en particular de la Direccién de Proteccién al Consumidor
Financiero, ha venido construyendo una conceptualizacion propiay especifica
mediante la cual se fija la posicién institucional en materia de proteccién al
consumidor financiero PCF...."%

De la misma manera este concepto se ha visto aceptado en Espafia,
concretamente en la Bolsa de Valores de Madrid donde tenemos:
“[...]Sinembargo, el gran ndmero de transaccionesy su creciente complejidad
puede provocar errores y las consiguientes quejas y reclamaciones. Para
responder adecuadamente a esta demanda, se cred la figura del Protector
del Inversor que intenta asegurar el correcto cumplimiento de las érdenes
cursadas.

Los inversores pueden contar con este servicio para reclamar frente a
cualquier conducta que considere incorrecta por parte de las entidades que
participan en el proceso de contratacién bursatil.”?

25http://www.smv.gob.pe/Frm_VerArticulo.aspx?data=F44EF21DC8CD005D0905D5FDB649994AEAF976 A9BCDA776EA6
4F

26 [...] Se trata de conceptos en los que se responden consultas (escritas, telefonicas o personales) o cuestionamientos derivados
de andlisis iniciados motu proprio, con el objeto de aclarar dudas de diferentes participes de la tematica y generar directrices

interpretativas objetivas http://www.superfinanciera.gov.co/

27 http://www.bolsamadrid.es/esp/Inversores/Servinversores.aspx
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Este protector se trata de un experto conocedor del mercado abierto a recibir los
reclamos de los inversores individuales. Aquellos que no tienen la minima informacién
sobre el esquema completo del mercado, pero que acuden al mismo, y que deben ser
protegidos. Con el fin de evitar nuevamente que la figura se pierda en el inmenso
universo de los conflictos de interés, este funcionario no dependeria ni de la bolsa,
ni de las casas de valores, ni de los emisores. Se incluirfa dentro de la Defensorfa del
Pueblo. Asf también se evitarfa casos concretos en los cuales actualmente acuden
ciudadanos a esta dependencia por supuestos fraudes o perjuicios que les han
causado. Al no existir un funcionario especializado, no se tratan debidamente estos
casos y el inversor no recibe una adecuada y oportuna ayuda.

Nuevamente insisto que se perdié otra gran oportunidad de fortalecer al mercado de
valores por el sector del pequefio inversor. A semejanza del mercado financiero donde
si existe un defensor del cliente dependiente de los mismos bancos, es importante
que como sucede en otros pafses sf se introduzca esta figura. De nuevo, otra vez sera.

4. Conclusiones y recomendaciones

Una vez que he expuesto mi propuesta de cambios en nuestro mercado de valores
no puedo mencionar sino que las figuras que se pretenden introducir y las visiones
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de las reformas obedecen a experiencias de otros mercados, de pafses ante todo
cercanos al Ecuador, de nuestro mismo continente, en los cuales su implementacién
ha sido necesaria, ttil y provechosa.

Sin embargo, lo importante es no tomar textos legales fordneos y trasladarlos sin
ninguna proyeccién a nuestro pafs. Se debe conocer nuestra realidad y en base a
esto proponer y concretar cambios reales, palpables e inmediatos exponiendo las
debilidades actuales para lograr fortalezas futuras en el mercado de valores.
Reconozco lo que se ha logrado hasta la fecha en nuestro mercado de valores, es sin
duda fruto de sus actores. Pero esos esfuerzos no son suficientes. Por lo tanto las
reformas planteadas deben claramente verse que estan dirigidas a fortalecerlo, no
debilitarlo o fraccionarlo. Es decir, estan hechas para sumar, no restar en lo avanzado
hasta el dfa de hoy.

A continuacién de la crisis bancaria en nuestro pafs, no aparecié directamente ni
formalmente con claridad ninguna opcién de inversién para llenar ese vacio creado
por la natural y justificada desconfianza de los ahorristas, peor atin no se menciond
al mercado de valores como una opcién. En la actualidad, veo que nuevamente se
ha creado un espacio importante para casas de valores, administradoras de fondos,
bolsas de valores, calificadoras de riesgo, emisores, inversores, controladory regulador
del mercado de valores para propiciar el desarrollo del mercado de valores. Por eso
es que las reformas que propongo se enfocan justamente en cambios directamente
relacionados a cada uno de esos participantes. Volver a intentar esfuerzos aislados y
separados de promocién del mercado, como ha sucedido en varias ocasiones en afios
anteriores, no conseguird nada concreto. Es importante unir esfuerzos de todos los
participantes del mercado de valores ya mencionados, pero ante todo tener claro el
camino que se debe recorrer, siguiendo una politica de desarrollo de este mercado,
para saber a dénde se debe llegar y en que sitial se pretende ubicar al mercado de
valores en nuestra economfa.

No se puede esperar mas, mientras pasa el tiempo las oportunidades de crecimiento
del sector productivo, de generar mas empleo, mas riqueza se diluyen al estar
atados a las mismas estructuras de financiamiento de siempre. Con el agravante que
disponemos y contamos con una herramienta muy eficaz, como es nuestro mercado
de valores, para poder lograr el crecimiento deseado, su ampliacidn a otros sectores
y no sabemos o no podemos aplicarlo ni difundirlo debidamente para respaldar a
los emisores que requieren financiamiento y captar el ahorro de la ciudadanfa para
expandir y potenciar nuestra economfa.
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Resumen

Mediante sentencia 008-12-SIN-CC dictada por la Corte Constitucional'resuelve declarar la
constitucionalidad de la figura del recargo tributario; figura mediante la cual de “ipso jure” cuando la
Administracién Tributaria determina un valor por pagar a cargo del contribuyente, aplica automaticamente
un adicional —ademds de los intereses y multas- de un 20% sobre el principal, a titulo de recargo. ¢Cudles
son las atribuciones de la autoridad tributaria y cémo justificar el recargo como dafio por el hecho de
realizarse la determinacién tributaria?

Abstract

The Constitutional Court by decision No. 008-12-SIN-CC resolves to declare the constitutionality of the tax
surcharge, figure by which ipso jure the Tax Administration determines a value payable by the taxpayer, it
automatically applies an additional 20% on the principal, by way of penalty. What are the powers of the tax
authority? How does the surcharge can be justified as a damage done by the fact of tax determination?

Sumario

1. ¢La Administracién Publica ejerce facultades o goza de derechos? 2. El ejercicio de la facultad
determinadora como imperium del Estado. 3. ¢El ejercicio de la facultad determinadora trae como
consecuencia un perjuicio a la administracién tributaria y por ende debe ser indemnizada? 4. Conclusiones.

Este articulo pretende profundizar en dicho anélisis a la luz de la integralidad del
Derecho, para establecer si un ente publico en el ejercicio de una potestad estatal
tiene derecho a ser indemnizado por el particular.

La Corte parte de un presupuesto, de una sencillez y claridad absoluta de la normativa
tributaria, connatural a todo ciudadano; jcosa més alejada de la realidad!. ¢Debe
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“indemnizar” el ciudadano al Estado, por el solo hecho de aplicar la norma con un
criterio de interpretacién que difiere del que sostiene la Administracién para exigir el
mayor pago de impuestos? Sin duda que no.

El “recargo” como respuesta a un sistema tributario complejo es una contradiccién.
Critica JOAN-FRANCESC PONT CLEMENTE?:

“...Desde luego, necesitamos menos leyes. En ocasiones, nos basta la
Constituciéon y nos sobran las leyes que sdélo sirven para restringir los
derechos o ensombrecer los deberes contenidos en la Carta Magna.
Necesitamos, conviene repetirlo, menos leyes, mas inteligibles, mas
sencillas, técnicamente bien construidas. Leyes que regulen en abstracto y
genéricamente los mandatos surgidos de la realidad social y leyes que huyan
del casuismo enfermizo, fuente siempre de injusticias. Leyes, en fin, estables
en el tiempo, respetables y respetadas, cuyo cumplimiento sea razonable
esperar y exigir”.

1. ¢La Administracion Pablica ejerce facultades o goza de derechos?

El Estado en todas sus actuaciones tiene como principal objetivo precautelar el
interés colectivo de los ciudadanos. Es asi que la Administracién Piblica, a través de
sus diferentes érganos, resguarda este interés mediante la aplicacién de un conjunto
de potestades exorbitantes que estan dirigidas a crear, modificar o extinguir derechos
a través de la expedicién de actos unilaterales.

De acuerdo con la Doctrina la Administracién Publica ha ido evolucionando en su
concepto asf:

“En un inicio la Administracién Piblica era entendida como toda actividad de
gobierno, las cuales comprendian todas las actividades del Estado como eran la
legislacién, justicia y administracion3”.

Pero durante el proceso de la evolucién del Estado, esas ramas fueron separandose entre
sy fueron concebidas como los Poderes del Estado, Poder Judicial, Poder Legislativo y
Poder Ejecutivo, més tarde éstos se transformaron en Funciones del Estado.

Pues se entiende que:

El “poder» del Estado es tnico; las «funciones» son multiples. Las atribuciones de
las funciones a los érganos no constituyen division de poder sino distribuciéon de
funciones.» En lugar de una separacién de los poderes, podra hablarse mas bien de
una separacion de las funciones.4

Es asf que para toda la actividad que no se referfa a la tutela de justicia (funcién

2 Joan-Francesc Pont Clemente. La economia de opcion. Marcial Pons. Madrid 2006. Pg. 147
3 Marienhoff “Tratado de Derecho Administrativo”, Abeledo Perrot, Buenos Aires 1998, p. 38.
4 Villegas BasaVilBaso, Benjamin, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, TEA, 1956, p 36.
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judicial) ni la gestidén de legislacién (funcidn legislativa), se entendié como la
actividad administrativa ejercida por la funcién ejecutiva. Pero este concepto no fue
suficiente, pues aludia a un criterio orgénico y excluyente, ademas no solo la funcién
ejecutiva ejerce gestiones administrativas, también el legislativo y judicial las ejecuta.

Razén por la cual, hoy por hoy se entiende a la administracién piblica a través de un
concepto material, el cual tiene varias acepciones. El tratadista Agustin Gordillo la
entiende como: “la actividad préactica que el Estado desarrolla para cuidar, de modo
inmediato, los intereses publicos.”5

De acuerdo con los autores Eduardo Garcia de Enterria y Ramoén Ferndndez, la
Administracién Pudblica se refiere a: “la actividad concreta del Estado dirigida a la
satisfaccion de las necesidades colectivas, de manera directa e inmediata.”6

Marienhoff por su parte considera que:

“es la actividad permanente, concreta y préactica, del Estado, ejercida a través de
los diferentes érganos administrativos, que tiende a la satisfaccion inmediata de
las necesidades y derechos del grupo social y de los individuos que lo integran.”7

Una vez que se ha realizado este anélisis cronolégico del significado de Administracion
Piblica se comprende a ésta como un conjunto de Organos Administrativos que
desarrollan una actividad concreta para el alcance de un fin, el bien colectivo, a través
de la promocién y garantfa de los derechos ciudadanos.

Para garantizar los derechos de los ciudadanos la Administracién publica ejerce
facultades contrario sensu no ostenta derechos, estas facultades ejercidas tienen el
fin de precautelar los derechos de quienes sf los poseen, los ciudadanos.

La Constitucién de la Republica del Ecuador en su articulo 227, expresa que:

“La administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige
por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacién, coordinacién, participacién, planificacidn, transparencia y
evaluacién.”8

Por lo que el fin que persigue la administracién publica, es ejercido a través de
las diferentes potestades administrativas que se materializan a través de actos
administrativos.

De acuerdo con el tratadista Garcia de Enterrfa y Fernandez se definen a las potestades
administrativas como las facultades de querer y de obrar de la administracién publica
conferidas por el ordenamiento juridico.9 Es por ello que todas estas facultadas deben
estar en concordancia con el principio de legalidad, piedra angular del Derecho Publico.

5 Gordillo Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo”, 102 ed., Buenos Aires, F.D.A., 2009.

6 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramoén: “Curso de Derecho Administrativo”, tomo 1°, Madrid 1975.
7 Marienhoff, Miguel “Tratado de derecho administrativo”, p. 43.

8 Constitucion de la Republica 2008 R.O. 449, Art. 227.

9 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramdn: “Curso de Derecho Administrativo”, tomo 12, Madrid 1975.
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Estas potestades se caracterizan por ser genéricas y no pretensiones particulares ya
que persiguen el interés ptblico y en ningtin caso el interés propio de laadministracion.
Finalmente son inalienables, intransmisibles, irrenunciables e imprescriptibles.io

Cabe recalcar que las potestades administrativas otorgadas a los diferentes érganos
de la administracién publica deben estar establecidas en la ley, ya que éstas sitian a
la administracién publica en una posicién de supremacia y prerrogativa, las mismas
que la facultan para constituir, modificar o extinguir situaciones juridicas de las que
son titulares activos los administrados.

Varias son las potestades que ostenta la administracién publica, entre ellas:

- Potestad reglamentaria.

- Potestad de planificacién.

- Potestad sancionadora.

- Potestad expropiatoria.

- Potestad determinadora de tributos
- Potestad de ejecucién forzosa.

- Potestad de coaccidn.

En el presente articulo analizaremos de manera especifica la Potestad determinadora
de la Administracién Publica.

2. El ejercicio de la facultad determinadora como imperium del Estado

Dentro de las mdltiples — cada vez mayores- y mas importantes potestades que
ejerce la Administracion Tributaria estan: la de aplicacion de la ley, la de resolucién
de reclamos y recursos de los sujetos pasivos, la potestad sancionadora y la de recau-
dacién de los tributos; asf como de determinacién del “justo valor” de los mismos!'.

De éstas, las potestades de determinacién y recaudacién forman parte de lo que se
conoce como gestién tributaria, descritas en los Arts. 9y 72 del Cédigo Tributario:

Art. 9.- La gestidn tributaria corresponde al organismo que la ley esta-
blezca y comprende las funciones de determinacién y recaudacién de los
tributos, asf como la resolucion de las reclamaciones y absolucién de las
consultas tributarias.

Art. 72.- Las funciones de la Administracién tributaria comprenden dos ges-
tiones distintas y separadas: la determinacion y recaudacién de los tributos;
y, la resolucién de las reclamaciones que contra aquellas se presenten.

Estas facultades se manifiestan actos administrativos y procedimientos de gestion
por la Administracién Tributaria.

10 Idem
11 Art. 67 del Cddigo Tributario.
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Entonces, dentro de la materia a tratar, la primera pregunta a responder es ¢ Qué es la
determinacién tributaria?

Es el propio Cédigo Tributario en su Art. 68 el que determina el alcance de la facultad
determinadora de la siguiente manera:

“La determinacién de la obligacién tributaria, es el acto o conjunto de actos re-
glados realizados por la administracion activa, tendientes a establecer, en cada
caso particular, la existencia del hecho generador, el sujeto obligado, la base
imponible y la cuantia del tributo”.

La misma definicién, aunque de manera abreviada, se establece en el Art. 87, inciso
primero:

“|El] acto o conjunto de actos provenientes de los sujetos pasivos o emanados
de la administracién tributaria, encaminados a declarar o establecer la existen-
cia del hecho generador, de la base imponible y la cuantfa de un tributo.”

Nos interesaria resaltar dos aspectos de la facultad determinadora:

1. La determinacion tributaria la pueden realizar los sujetos pasivos, la admi-
nistracién tributaria, o de modo mixto'? (con el concurso de ambas partes);

2. El ejercicio de dicha facultad tiene como objetivo determinar el “justo” im-
puesto a pagar por el contribuyente, no més pero tampoco menos de lo que
la ley determina.

Por lo que en una auditoria llevada a cabo por la Administracién, no es aceptable
revisarla declaracién, contabilidad y documentos de soporte del contribuyente con el
propdsito de establecer exclusivamente el mayor impuesto a pagar; mientras que de
otro lado se deja por definitivos y sin corregir los errores incurridos por el contribu-
yente que representan un pago indebido.

Cuando la determinacion es ejercida por los sujetos pasivos'?, por no tratarse de ac-
tos administrativos no son susceptibles de ser impugnados en via administrativa o
contenciosa. La determinacién tributaria por parte de los terceros responsables o
de los contribuyentes se hace por medio de una declaracién a través de formularios
provistos por las administraciones tributarias —actualmente por programas informa-
ticos-, los mismos que deben remitidos a la Administracién y pagado el impuesto
correspondiente dentro del tiempo, la forma y con los requisitos de ley o los regla-
mentos exijan, una vez que se configure el hecho generador del tributo respectivo'*.

Por el contrario, cuando la auditorfa tributaria es realizada por la Administracién Tri-
butaria, ya sea por la via de control de las declaraciones o previo el concurso de los

12 Art. 88 del Codigo Tributario.

13 Art. 24 del Codigo Tributario: Es sujeto pasivo la persona natural o juridica que, seguin la ley, esta obligada al cumplimiento de
la prestacion tributaria, sea como contribuyente o como responsable.

Se consideraran como sujetos pasivos, las herencias yacentes, las comunidades de bienes y las demas entidades que, carentes de
personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio independiente de los de sus miembros, susceptible de
imposicion, siempre que asi se establezca en la ley tributaria respectiva.

14 Art. 89, inciso primero del Codigo Tributario.
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sujetos pasivos, son objeto de control de legalidad por las vias mencionadas ya que
constituyen una actividad reglada de acuerdo al Art. 10 del Cédigo Tributario'.

Sobre este aspecto, es importante sefialar 1o que el profesor Jorge David Uribe ex-
presa:

Es de suma importancia el establecer que la doctrina clasica estipula que
la determinacién en el sentido practico puede ser llevada a cabo por el su-
jeto pasivo |...] pero que; sin embargo, es de entenderse que la facultad de
determinacion es siempre potestativa del Estado, es decir se origina en su
potestad de imperio, aunque la delega al sujeto pasivo en ciertos casos'e.

En este sentido, los sujetos pasivos que ejercen determinacion, no trata de una po-
testad propiamente dicha, ya que ésta solo corresponde a la Administracién tributa-
ria dada la potestad de imperio que ejerce.

Como segundo punto, la norma también indica la finalidad de la facultad determi-
nadora y los elementos que se deben observar para determinar el monto del tributo.
Inicialmente, se debe reconocer si el hecho existe y si de acuerdo a sus caracterfisticas
el mismo se sujeta a los presupuestos de la norma para que tenga relevancia juridica
y genere la obligacién tributaria, es decir, constituya lo que conocemos como el he-
cho generador. En caso de que no haya esta relacién, no se generarfa obligacién, por
lo menos material o de pago.

Una vez identificado el hecho generador se deben identificar las normas pertinentes
para realizar el calculo del impuesto de acuerdo a la base imponible, siguiendo el pro-
cedimiento adecuado!” para establecer asi el importe de las obligaciones tributarias.

Entonces concluimos que la potestad determinadora, como una facultad verificadora
de la informacién proporcionada por los contribuyentes en sus declaraciones tribu-
tarias la ejerce la Administracién Tributaria, sobre la base de la informacién propor-
cionada por los contribuyentes (materia prima) para que el Estado realice el control

15 Esta norma también concuerda con lo establecido en el Art. 173 de la Constitucion y el Art. 219, no. 2 del Cédigo Orgénico de
la Funcién Judicial.

Art. 173 Const.: Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podrdn ser impugnados, tanto en la via administrativa
como ante los correspondientes 6rganos de la Funcion Judicial.

Art. 219, No. 2 COFJ: Les corresponde a las juezas y jueces que integren las salas de lo contencioso tributario, no. 2 Conocer de
las impugnaciones que presenten los contribuyentes o interesados directos contra toso acto administrativo de determinacion
tributaria proveniente de la administracion tributaria nacional, seccional o de excepcion |[...].

16 Jorge David Uribe, La facultad determinadora y el cobro de la deuda tributaria, en Memorias de las

IV Jornadas Ecuatorianas de Derecho Tributario, IEDT, Quito, p.211.

17 La identificacion de la base imponible va a depender del tributo de que se trate y debe regirse en base a las normas de la
materia de que se trate. Es decir que se deben acudir a las normas especiales en caso de haberlas como en el caso del fuero
aduanero. Un ejemplo:

[Se necesita] aplicar las normas internas sobre valorizacion de mercaderias, las que correspondan de los organismos
subregionales, la Comunidad Andina de Naciones, CAN, y las de la Organizacion Mundial de Comercio, OMC. Posteriormente
se han de aplicar las rebajas que miran a la condicion personal del contribuyente y las deducciones que conciernen a la

materia imponible. Depurada la materia imponible y en consecuencia obtenida la base imponible, se ha de aplicar la tarifa fija,
proporcional o progresiva prevista y asi se obtiene el importe de la obligacion tributaria. Este célculo se suele denominar, en
estricto sentido, liquidacién de la obligacion tributaria. Dentro de este procedimiento se deben tener en cuenta las exoneraciones.
No en todos los casos se encuentra previstas exoneraciones, rebajas y deducciones.

Otro ejemplo puede ser las normas sobre tributos que regula el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, COOTAD, entre otras.
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tributario a través de la facultad que estamos analizando. Esto es, el acto o conjunto
de actos reglados con el fin de establecer, en cada caso particular, la existencia del
hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo, en
base al procedimiento establecido en la normas tributarias.

2.1 Naturaleza juridica de la determinacién tributaria:

Existen dos corrientes sobre la naturaleza de la determinacidn tributaria. La primera,
si la deuda tributaria nace “al producirse el hecho imponible (y la segunda) si se gen-
era al practicarse la determinacion”'®; es decir, una parte de la doctrina afirma que es
de naturaleza declarativa y otra que es constitutiva, respectivamente.

La tesis de la naturaleza declarativa la sostiene Giannini al afirmar que: “la obligacién
tributaria surge en el momento en que se verifica el presupuesto legislativamente
previsto”®, cuando concurren dos factores: la norma legislativa y la verificacién
empirica del presupuesto, independientemente de la actividad que realiza Adminis-
tracién Tributaria®.

Por ello, esta postura doctrinal es la més consecuente con el caracter ex lege de la
obligacién tributaria, pues ni el contribuyente ni la administracién tributaria pueden
constituir una obligacién nacida por imperio de la ley?..

Por el otro lado, la tesis constitutiva alemana dispone que la obligacién tributaria
nace por acto expreso de la Administracion, y a partir de ese momento el débito tribu-
tario se configura y deviene exigible".

En base a estas tesis, nuestro sistema tributario apunta que la naturaleza de la fac-
ultad determinadora se ajusta a la teorfa declarativa, pues la obligacién tributaria no
se vuelve exigible al momento de ejercer la potestad determinadora. Al contrario,
de acuerdo al Art. 18 del Cédigo Tributario: “La obligacién tributaria nace cuando se
realiza el presupuesto establecido por la ley para configurar el tributo”.

Si el sujeto considera que el presupuesto se ajusta a sus circunstancias fécticas, en-
tonces, el sujeto haré la respectiva declaracion, reconociendo que se encuentra den-
tro de la prevision legal por el cual el impuesto se hace exigible al verificarse el hecho
generador. Contrario sensu, no declara quién considera que la situacién ocurrida y
que le es atribuible, no coincide con el hecho generador.

Vemos que la obligacion tributaria no se constituye mediante determinacion, sino
por el presupuesto que la ley establece. La determinacién va a declarar si es que
existe o no obligacién, y consecuentemente, en caso de haberla, se precisa el monto

18 Crespo, Marco A. Lecciones de Hacienda Publica Municipal. Internet. Ingresado octubre 20 de 2012. Marzo 9 de 2010. Caracas,
2010, p. 241. [http://www.eumed.net/libros-gratis/2009b/563/Naturaleza%20juridica%20de%20la%20determinacion.htm]

19 Citado por D’AMATI (Nicola), Derecho Tributario, Teoria y Critica, Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1989, p. 201.

20 Fonrouge, Giuliani (Carlos M.) Derecho Financiero. Editorial De Palma, tercera edicién, Vol I: Buenos Aires, 1984, p. 454.

21 Ibidem, p. 461.

22 Ibidem, p. 455.
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de la misma?*. Esta facultad potestativa y ptblica, como accién verificadora de la ac-
tuacién de los contribuyentes por parte del Estado, se activa cuando vence el plazo
para presentar la declaracién por parte del sujeto pasivo.

No obstante, la facultad determinadora tendré una naturaleza constitutiva, a manera
de excepcidn, por falta de disposicion expresa respecto de la fecha en que deba ser
exigible la obligacién tributaria. EI Art. 19 del Cédigo Tributario, en su numeral segun-
do, dispone que se volvera exigible al dia siguiente de su notificacién:

Cuando por mandato legal corresponda a la administracion tributaria efectuar
la liquidacién y determinar la obligacién, desde el dfa siguiente al de su noti-
ficacion.

Solamente en este caso, su naturaleza es constitutiva de la obligacion tributaria.

La importancia de determinar la naturaleza de esta potestad de la administracién
tributaria es para la fijacién de la fecha en la que correra los intereses por mora.

En conclusién, la facultad determinadora se puede dar bajo dos supuestos:

1. Una vez realizadas las declaraciones por parte del sujeto pasivo, la
Administracién tributaria decide realizar un control de dichas declaraciones.
Entendiéndose que su facultad determinadora es declarativa de la obligacién
tributaria; y

2. Excepcionalmente, cuando no corresponda al sujeto pasivo determinar
la obligacién tributaria por medio de declaracién, la administracién,
mediante previanotificacionalsujeto, entrardadeterminarlaobligacién
tributaria, configurdndose la naturaleza constitutiva de su facultad.

¢El ejercicio de la faculta determinadora trae como consecuencia un perjuicio a
la Administracién Tributaria y por ende debe ser indemnizada?

Este es basicamente el criterio sostenido por la Corte Constitucional en la sentencia
008-12-SIN-CC; al consagrar como acorde con la Constituciéon del Ecuador el recargo
tributario, otorgdndole una doble categoria juridica de ser indemnizatoria y resarcitoria.

Lo cual abre una puerta para sostener y superar a la doctrina tradicional por la cual
la actividad estatal se financia con tributos y la explotacién de recursos naturales; por
una tercera e indeterminada de que el Estado ejercicio de las potestades publicas
debe ser indemnizado por los particulares.

No hay que olvidar que la indemnizacién es uno de los modos de reparar dafios,
también llamada reparacién por equivalente. Esta no repone o reintegra de manera
especifica el bien dafiado; sin embargo, lo que hace es restablecer el equilibrio
patrimonial en relaciéon al valor que representa ese perjuicio®. Es decir, se hace
referencia al derecho que tiene el acreedor/perjudicado para exigir del deudor/

23 Héctor B. Villegas op. cit. p.399
24 Cazeaux y Trigo Represas. Derecho de las Obligaciones. Tomo IV, p. 894.
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causante del dafio la reparacion de éste.

Pero para que exista la indemnizacién, previamente debe configurarse un dafio en
la victima el mismo que debe ser demostrado y sujeto a reparacién. Por esto, quien
cometié el dafio es quien esté obligado a indemnizar®.

Razén por la cual es importante que, a la indemnizacidén concurran dos elementos,
se analice el concepto de dafno y cuéles son los requisitos para determinar si éste es
resarcible.

El dafio implica todo detrimento, perjuicio, menoscabo patrimonial o no patrimonial
que sufre el individuo®.

En sentido amplio se entiende como toda alteracidn negativa en la esfera juridica de
la persona, como los derechos subijetivos, principalmente sus garantias, mismas que
por ser imputables a otra persona son susceptibles de reparacion.

Para el autor Jaime Fernandez Madero, el dafio es resarcible, siempre que cumpla
los siguientes requisitos: cierto, actual o futuro, subsistente, propio (directo o
indirecto), que haya afectacién a un derecho subijetivo, significativo y que exista nexo
de causalidad entre el agente provocador y el dafio.

Es asf que para que se configure el derecho de indemnizacién a una persona natural
o juridica, es necesario que se demuestre que ésta ha sufrido un dafio reparable que
ha sido causado por una determinada persona.

Sin embargo, la Corte Constitucional en Sentencia No. 0088-12-SIN CC de fecha 10 de
Abril de 2012 considerd que:

El recargo introducido en el Art. 90 del Cédigo Tributario, tiene una
naturaleza indemnizatoria, disuasiva y resarcitoria que permite impulsar
al sujeto pasivo a que liquide sus impuestos conforme a la ley, y de no
ser el caso, indemnizar a la administracién puablica por el costo que
incurre por llevar a cabo un proceso determinativo [las negritas Nos
pertenecen|.

De la sentencia de la Corte Constitucional podemos entender el alcance del dafio y la
indemnizacién a la administracion tributaria de la siguiente manera:

Segln la interpretacion de Corte Constitucional, el dafo aludirfa el ejercicio de la
potestad determinadora en si mismo. El causante de éste seréa el contribuyente.

En consecuencia, el recargo dispuesto en el Art. 90, inciso segundo del Cédigo
Tributario, se entenderfa como indemnizacién.

Consideramos que este andlisis realizado por la Corte no tiene sustento juridico ni
doctrinario. Como hemos expuesto en parrafos anteriores, el Estado al estar investido

25 Diez-Picaso, Luis; Ponce de Leon. Derecho de Daiios. Editorial Civitas: Madrid, p. 42.
26 Fernandez Madero, Jaime. Derecho de Dafios: Nuevos aspectos doctrinarios y jurisprudenciales. Editorial La Ley: Buenos
Aires, 2002, p. 43.
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de IUS IMPERIUM ejerce potestades exorbitantes las mismas que estan destinadas
a garantizar los derechos de los ciudadanos. En este sentido el Estado no ostenta
derechos se encarga de maximizar su ejercicio y efectivizarlos?’.

Es por ello que el ejercicio de la potestad determinadora no puede ser considerado
como un dafo, cuando el Estado esté obligado por la Ley y tiene como su obligacién
el verificar el adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de los
contribuyentes; y, menos aun, el recargo configurarse como aquel derecho que repara
el supuesto dafio causado a la administracion.

¢Hay dafio en el ejercicio de una facultad, que se constituye en una obligacién del
Estado, por su potestad de imperio?

En el hipotético caso en que la administracién publica sufriera un dafio al ejercer su
facultad determinadora, la indemnizacién entendida como el recargo no podria ser
igual en todos los casos; esto es partir de una tasa porcentual fija en todos los casos
(20%)

Sin embargo, de la sentencia No. 0088-12-SIN de la Corte Constitucional confirma
que la mal llamada “indemnizacién” es igual para todos los sujetos pasivos en todos
los casos en que la Administracién ejerce la determinacién del tributo.

2.1 Sobre la determinacién del monto de los dafios y perjuicios

Pese a tratarse de una relacién juridica entre la Administracién Tributaria y un sujeto
de derecho privado, parte de un supuesto constitucionalmente no justificado de mala
fe por los contribuyentes de que en su accionar buscan siempre incumplir con el
Estado; y que por ello deben indemnizar al Estado.

Es dificil entender como la Corte Constitucional desconoce, -0 por lo menos abiertamente
asi lo declara-, el ejercicio complejo de aplicar las leyes tributarias en el dfa a dia. El propio
Servicio de Rentas Internas actiia en forma distinta bajo dos supuestos comparables;
Recurre a una generalizacion discutible al concluir que la falta de pago de impuestos
es por mala fe del contribuyente y nunca por la complejidad de la norma que resulta en
diferentes formas de interpretar la misma, que incluso puede devenir de una Resolucién
Administrativa que modifica sustancialmente el contenido de la Ley.

Tampoco, “existen diferencias respecto de los criterios de determinacién de los
perjuicios indemnizables, incluida la indiscutible tendencia a considerar la solvencia
del Fisco a fijar el monto de indemnizacién”?. Por esta razdn, se aplica el régimen
de la responsabilidad extracontractual establecido en nuestro el Cédigo Civil para
indemnizar los dafios causados.

No obstante, el del Art. 90 del Cédigo Tributario, alude a una reparacién de dafios

27 Avila Santamaria, Ramiro. Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia. La Constitucion del 2008 en el contexto
andino: Analisis desde la doctrina y el derecho comparado. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 1ra Edicion: Quito,
2008.

28 Ferrada en Marin 2004 a 125.
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causados a la Administracién Tributaria mediante la aplicacién de un recargo a la
obligacién del contribuyente. La norma dispone lo siguiente:

El sujeto activo establecera la obligacién tributaria, en todos los casos en que se
ejerza su potestad determinadora, conforme al Art. 68 de este Codigo, directa o
presuntivamente.

La obligacidn tributaria asi determinada causara un recargo del 20% sobre
el principal [las negritas nos pertenecen].

Del articulo se desprende que el monto de valoracion del dafio a la Administracion
Tributaria ya esta establecido en la misma norma, al cargar un 20% en las obligaciones
que tenga que pagar el sujeto pasivo por el ejercicio de la facultad determinadora. Lo
cual es incorrecto, pues la doctrina ha establecido que si los dafnos son materiales o
patrimoniales, supuesto que se ajusta a la norma citada, “atendera al resultado de la
prueba, que apreciaréd en conciencia, seglin determina la ley [...]"%.

Por el contrario, si derivada de una accién negligente por parte de la Administracién se
establece una glosa infundada en contra del contribuyente, y asi luego lo reconoce un
juez. ¢No deberfa “indemnizar” el Estado al contribuyente de ipso jure con un tanto alzado
(20%) en la forma como lo debe hacer el contribuyente ahora con el recargo tributario?

Ademas la doctrina explica que para reparar los dafios y perjuicios, se requiere de una
valoracion de éstos porque la reparacion por equivalente en la entrega al perjudicado
de una cantidad de dinero capaz de compensar los dafios que ha sufrido, se debe
determinar cuél es esa cantidad en el caso concreto®. No de acuerdo a un pardmetro
general como lo hace la norma.

En este sentido es necesario preguntarse, ¢quién hace la valoracion del dafio
reparable?, ¢quién es la autoridad competente para evaluar si el dafio producido
cumple con las caracteristicas de ser directo, cierto y legitimo, y de serlo quién debe
valorar el quantum de la indemnizacién?

Para responder a estas interrogantes es necesario recurrir a la doctrinay jurisprudencia
en los diferentes ordenamientos juridicos asf:

Generalmente se ha considerado que para que se dé la indemnizacion de un dafno
debe existir'previamente en la sentencia |...], declaraciéon del dafio causado y el
reconocimiento del derecho de la victima u ofendido para obtener la reparacién.”!

En el campo del derecho publico, por el contrario, es mediante acto administrativo
en donde se debe manifestar, de manera motivada las razones por las cuales se le
recarga un 20% a la obligacién tributaria titulo de indemnizacién; y no como una
presuncion de derecho como injustificadamente valida la Corte. Aun asf sigue siendo

29 Font Serra, Eduardo. La determinacién del quantum indemnizatorio de la condena civil de la sentencia penal en los
supuestos de dafios corporales. Boletin No. 1671, p. 89. Barcelona, p. 2375.

30 Naveira, Maita. La valoracion del dafio resarcible. Ingresado 26 de octubre de 2012. [n.f.] Internet. [http://ruc.udc.es/dspace/
bitstream/2183/2273/1/AD-7-32.pdf].

31 Criterio para Determinar el Quantum de la Reparacién del Dafio en Sentencia y no en la Ejecucién de la Misma.http://www.
poderjudicial-gto.gob.mx/pdfs/534.pdf
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inadecuado, por decir lo menos, puesto que el recargo se deberfa gravar sobre el
valor que representa los gastos en los que incurrié la Administracién Tributaria para
determinar el tributo (no como indemnizacién) y no sobre la obligacién tributaria,
tal como lo dispone la norma. Ambas son situaciones muy distintas.

Por otro lado, es necesario que el dafio causado sea individualizado a una persona
o grupo de personas y cierto.

De acuerdo con la jurisprudencia colombiana se entiende que el dafio es cierto
cuando: “a los ojos del juez aparece con evidencia que la accién lesiva del agente
ha producido o producird una disminucién patrimonial o moral en el demandante”?
[las negritas son nuestrasj.

Asf mismo El Consejo de Estado Colombiano ha considerado que: “El juez debe
estimar como evidente el actual o futuro empobrecimiento patrimonial o la
actual o futura trasgresiéon de un derecho extrapatrimonial’® [La negritas son
nuestras|

Contrario a lo que dispone el Art. 90 del Cédigo Tributario, que aplica el mismo
recargo sin medir cuantitativamente ni cualitativamente el supuesto dafio en el
caso concreto, sino aplica un mismo estandar para todos los casos.

Por su parte la jurisprudencia espafiola claramente ha determinado que la fijacion
del quantum indemnizatorio exige una valoracién de la prueba presentada y va a
depender de cada caso. Asi, las sentencias STS de 25 de marzo de 1991, de 26 de
marzo y 19 de junio de 2007 establecen que:

[Lla funcién de calcular los dafios indemnizables es atribuida
exclusivamente por la doctrina jurisprudencial a los érganos judiciales,
quienes lo llevardn a cabo caso por caso valorando las probanzas unidas a
las actuaciones, sin que puedan hallarse sujetos a prevision normativa
alguna, que por su caracter general no permite la individualizacién del
caso concreto®.

La cita ademas agrega que no puede haber norma expresa que prevea el monto de
indemnizacién ya que reiteramos que se trata de una valoracion de cada caso en particular.

3. Conclusiones:

- La Administracién Tributaria ejerce potestades y no ostenta derechos por lo que
no es susceptible de ser indemnizada por parte del administrado.

- La facultad determinadora no puede ser considera como un dafio en si mismo
al ser ésta una prerrogativa de la Administracién, descrita como tal por la ley. El
ejercicio de ésta es una facultad/obligaciéon del Estado y como tal no debe ser

32 Consejo de Estado de Colombia. Seccidn Tercera 12 de febrero de 1992
33 Consejo de Estado de Colombia. Seccidn Tercera 12 de febrero de 1992
34 STS de 25 de marzo de 1991, de 26 de marzo y 19 de junio de 2007.
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considerada como un dafio.

- Asimismo, la Administracién Tributaria no puede asegurar que cada vez que ejerce
su facultad determinadora en los casos en que decide ejecutarla, “el supuesto
dafno” siempre va a equivaler al 20% del monto de la obligacién que debe pagar
el sujeto pasivo. Esta supuesta indemnizacién no refleja verdaderamente los
gastos administrativos o “dafios” en los que incurrié para determinar la obligacién
tributaria. El recargo es sobre la obligacion tributaria y no sobre el monto que
implico la actividad determinadora.

- El aplicar un estandar de indemnizacién sin ningtn parametro coherente, genera
una clara violacion al principio de igualdad de las personas. Por esta razon, la
norma no puede prever un pardmetro estatico por concepto de indemnizacién de
dafios a la administracién dado que no refleja realmente una reparacion del dafio
en si, sino una arbitrariedad del legislador, validada por la Corte, para calcularlo.
Por ejemplo. ¢Qué sucederia en el caso en el que el valor del recargo que el sujeto
pasivo debe pagar sea mucho mayor o mucho menor en comparacién con los gastos
administrativos en los que ha incurrido la Administracién? es decir, no se refleja
una proporcionalidad entre el monto del recargo y la actividad administrativa de la
Institucion Tributaria.

- Tampoco podria considerarse que el ejercicio de una facultad legalmente establecida
como es la facultad determinadora; el ejercicio de la misma implica un “dafio”.

La Corte deja sin respuesta algunas situaciones: la primera, en el caso en el que
la Administracion tributaria ejerza su facultad determinadora y obligue al pago al
contribuyente de la obligacién y el recargo. ¢Qué pasa si posteriormente se llega a
la resolucién que efectivamente el contribuyente esta al dfa en sus obligaciones y
que fue un error de la Administracién haberle impuesto el recargo? Dicho valor al no
ser “obligacién tributaria” al momento de su devolucién no va a generar intereses.

Otro supuesto puede ser que al ejercer esta facultad, nunca se encuentre realmente
al obligado del pago del tributo, y que la administracién tributaria igualmente
incurra en gastos administrativos, ¢quién responde por esos dafnos? En los dos
supuestos mencionados, la facultad determinadora se llevé a cabo, sin embargo no
hay sujeto alguno que lo indemnice.

Por lo tanto la postura que sostiene la Corte Constitucional es errénea, superflua y
carente de motivacién, porque no puede considerarse a la facultad determinadora
como un dafio en sf mismo y su correlativa indemnizacién sea el recargo.

- Finalmente es importante recalcar que la valoracién del dafio y el quantum
indemnizatorio debe respetar las garantias del debido proceso y sobre todo se
demuestre la certeza del dafio asi como el nexo causal entre éste y quien lo perpetrd
a través de la adecuada motivacién.

En resumen la reparacién del dafo, una vez demostrado, tiene que darse de
acuerdo al caso concreto y no de manera generalizada; de lo contrario ocasiona
una “indemnizaciéon” por un dafio inferior al porcentaje legal del 20% de recargo,
ocasionando un pago indebido por un gasto no incurrido por el Estado.












