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PRESENTACION

A un aiio de su fundacién, mucho antes de que la misma Pontificia Universidad Catélica
del Ecuador tuviera su propia revista, la recientemente fundada Asociacién Escuela de De-
recho publicaba la suya en 1949 como “Revista de la Asociacién Escuela de Derecho”. Ba-
jo este nombre se editaron sus primeros nimeros, pues la falta de un acuerdo llevé a sus
promotores a ensayar algunos titulos como Pandectas, Ius, Civitatis o Digesta', ninguno de
los cuales obtuvo el consenso necesario para inscribirlo como tal; hasta 1966, cuando al pu-
blicarse el nimero 18 de la Revista de la Asociacién Escuela de Derecho, se acuiié el nom-
bre de “Ruptura”.

Ruptura, se dijo, con las instituciones tradicionales, la dependencia econémica, la domina-
cion politica y la enajenacion cultural; ruptura con el capitalismo postindustrial y el socia-
lismo burocrético, en un solo concepto, Ruptura represent6 el descontento popular y la re-
belidn social de los movimientos estudiantiles y obreros en general, con el sistema socio-
politico vigente en el mundo, en la década de los sesenta.

Es entonces que “Ruptura” como nombre de la Revista de la Asociacién Escuela de Dere-
cho encuentra su significado, pero el surgimiento de nuevos problemas sociales ante reali-
dades politicas diferentes, obliga a repensar la vigencia actual del nombre “Ruptura”. O se-
guimos conservando a fuerza de costumbre y tradicién dicha denominacién que tal vez no
sea lo suficientemente representativa del fendmeno actual, caracterizado por la pérdida de
valores y la corrupcién generalizada de una sociedad automatizada, que no es la misma de
la década de los sesenta, o adoptamos una nueva denominacién que responda a los cambios
sociales contemporaneos.

La decision no es fécil, cambiar el nombre de “Ruptura” que se ha mantenido por mas de 30
afios al frente de nuestra revista y que constituye toda una tradicién en nuestra Facultad, no
solamente implica generar consensos sobre su nueva denominacién, sino ademds analizar y
estudiar 1a necesidad y oportunidad del cambio, que debe obedecer a una nueva concepcidn
de la realidad con dimension futura. Mientras no se cumplan estos dos requerimientos, el
nombre establecido para designar a nuestra revista, “Ruptura”, siempre tendrd su razon de
ser, ya sea por la tradicién que la acompaia como por el significado que transmite, que mas
alld de cualquier época o hecho social, convoca a romper esquemas de conformismo, apatia
y complicidad con el orden social constituido, pleno de injusticia y desigualdad.

A pesar de que quien escribe estas lineas, ha sido uno de los promotores activos del cam-
bio de nombre de la Revista de la Asociacién Escuela de Derecho, cree sin embargo que las

! Tomado del discurso pronunciado por el Dr. Jorge Salvador Lara el 18 de junio de 1998, en la conmemoracion
de los cincuenta afios de fundaciin de la A.E.D.




razones esgrimidas ante la Facultad, no tienen adn la simpatia necesaria ni el conven(;i-
miento generalizado como para poder emprender en dicha reforma. Tal vez cuando las cir-
cunstancias impongan la necesidad de adoptar un nombre distinto al actual, surgird sin obs-
taculo alguno el nombre debido. Sin embargo, ello no obsta para que la revista, encamina-
da a una especializacién juridica requerida por los cambios actuales de innovacién y desa-
rrollo cientifico que impone el advenimiento del nuevo siglo, adopte en lo posterior un sub-
titulo tematico, que refleje la dedicacién de un volumen a un tema en particular.

Por lo pronto, beneficiémonos del esfuerzo puesto por sus articulistas en la publicacién de
esla revista, que con sus ensayos contribuyen a difundir el conocimiento juridico entre es-
tudiantes y profesores en general. Agradezcamos ademeas a quines con su auspico hacen
posible la presente publicacion: La Fundacién Konrad Adenauer y la Corporacién Latinoa-
mericana para el Desarrollo, CLD, asi como al Consejo Editorial de la revista y a su edi-
torpor el compromiso demostrado.

De nuestra parte, como Directorio de la Asociacién Escuela de Derecho 1998, nos sentimos
satisfechos con la labor cumplida, al presentar la edicién No. 41 de la Revista de la Asocia-
cién Escuela de Derecho “Ruptura”, conmemorativa del Quincuagésimo Aniversario de
Fundacién de nuestra organizacién (1948 — 1998); publicando temas académicamente rele-
vantes sobre Derecho Constitucional relativos a la Asamblea Nacional Constituyente de
1998 que dio al pais una reformada y mas completa Constitucién Politica; de Derecho Ci-
vil, siempre necesarios en la formacién del estudiante de Jurisprudencia y en la actualiza-
cién constante de profesores; de Derecho Penal, sobre sus nuevas tendencias en el contex-
to politico juridico del pafs; de Derecho Mercantil, y las obligaciones que generan sus nue- -
vas instituciones; de Resolucién Alternativa de Conflictos, y su aporte al descongestiona- -
miento de la Administracién de Justicia; de Derecho Laboral, y la participacion de la mu- -
Jer en la Comunidad Andina; de Deontologia Juridica, y la funcién del abogado en un con- -
texto social de transparencia y verdad; temas en fin, que deberan ser analizados por todos «
quienes pretenden hacer de la justicia una realidad.

Adicionalmente a los temas antes descritos, esta publicacién contiene una recopilacién
completa de los contenidos de todas las ediciones de nuestra revista, desde la No. 1 hasta 1
la No. 40, que ya sea con el nombre de Revista de la Asociacién Escuela de Derecho o el |
de Ruptura, nuestra organizacién estudiantil ha publicado en estos cincuenta afos de exis- -
tencia.

Pocos hechos merecen destacarse como lo es la publicacién de una revista. Es de esperar f
que esta edicién de“Ruptura” sea acogida por la comunidad universitaria como un modes- g
1o aporte de los estudiantes de Jurisprudencia de la Pontificia Universidad Catdlica del |
Ecuador a la difusién del conocimiento juridico en el pais.

FREDDY CARRION INTRIAGO
Presidente AED 1998







DE REGRESO AL SERVICIO PUBLICO

Dr. OsvaL.DO HURTADO LARREA '

Sumario: Derechos y garantias constitucionales. Politicas so-
ciales para los pobres. Derechos colectivos y deberes sociales.
Nuevas Instituciones para el proceso socio econémico. Corrup-
cion: un mal nacional. Discrepancias y controversias. Vigencia
de la Constitucion.

A continuacion se presenta la compilacion de una serie de articulos que aparecieron en
el diario El Universo a raiz de mi experiencia al presidir la Asamblea Nacional de fe-
brero a junio de 1998. Los siguientes articulos, no corresponden a una investigacién
exhaustiva de la tarea realizada por la Asamblea, sino que son mds bien el conjunto de
impresiones recogidas sobre los eventos y personajes de la Asamblea, y sobre las reso-
luciones, alcances y limitaciones del resultado y razén de ser de este organismo: La
Nueva Constitucién del Ecuador, documento vigente desde el 10 de agosto de 1998.

Desde que concluyé mi gobierno no fueron pocas las personas que trataron de intere-
sarme en candidaturas a diversas dignidades, en los dos dltimos comicios presidencia-
les para que me postulara a la reeleccion y en 1997 a la Asamblea Nacional. Algunas
llegaron a reprocharme por no asumir las responsabilidades politicas que demandaba la
aguda crisis econ6mica, social y politica que atravesaba el pais. Las menos indulgen-
tes atribuyeron mis reiteradas negativas al temor de sufrir una derrota electoral. Mi re-
ticencia a volver a una funcién publica se originaba en otras motivaciones: cierta dis-
tancia con la que siempre he mirado el poder y su parafernalia, el convencimiento de
que la democracia se cimenta en la fortaleza de los partidos, mi repulsa natural al cau-
dillismo, los aportes que Cordes hace al conocimiento y solucién de la problematica
nacional y, debo admitirlo, las satisfacciones que recibo en mi trabajo académico.

Los datos de la realidad no permitian abrigar esperanzas sobre el éxito de la Asamblea
Nacional. Si se declaraba constituyente eran previsibles desgastantes y esterilizadores
conflictos con las funciones Legislativa y Ejecutiva, pues bien podia ocurrirsele clau-
surar el Congreso Nacional y destituir al Presidente interino. Ademds, dada la fragmen-
tacién politica, lucia remota la posibilidad de que pudiera realizar la reforma constitu-
cional que el Ecuador necesitaba. Tan negativos presagios me habian llevado, en la
Consulta Popular, a pedirle al pueblo que votara contra su convocatoria.

Ante el pronunciamiento de los ciudadanos favorable a la reunién de la Asamblea,
acepté los argumentos de quienes dijeron que estaba moral y civicamente obligado a
contribuir a su éxito. Decid{ candidatizarme sin tomar en cuenta los riesgos electorales

1 Doctor en Jurisprudencia por la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, Ex-Presidente de la Repiiblica del
Ecuador, Ex-Presidente de lu Asumblea Nacional Constituyente, 1997
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1 Dr. Oswaldo Hurtado Larrea

y politicos que eventualmente correria, pensando unicamente en el interés del Ecuador.
Cuando un dirigente de la Democracia Popular, al que consulté, opiné que tal decision
no me convenia personalmente, respondi que cuidar mi imagen politica no era un asun-
to que me preocupara.

La Asamblea efectivamente se declaré constituyente pero prudentemente se autolimi-
16, a pesar de que partidos y lideres politicos le pidieron que por lo menos cesara al
Congreso Nacional, medida sin duda popular por el descrédito de este 6rgano del po-
der piiblico causado por la telarafia de pipones y la corrupcion de algunos de sus miem-
bros. Inopinadamente los conflictos fueron desatados por su Presidente Heinz Moeller
y por el Presidente interino. El mas grave cuando mediante declaracién publicada en
los medios de comunicacién -en la politica ecuatoriana no queda nada para sorprender-
se- bajo amenaza de enjuiciarlo politicamente, el primero solicité al segundo incurrir
en la arbitrariedad de no publicar en el Registro Oficial la resolucién de la Asamblea
Constituyente de prorrogar sus funciones, extorsion a la que Fabidn Alarcén se some-
ti6 obsecuente. Todo ello es historia a la que deberan rendir cuentas sus actores. Aho-
ra lo que importa es conocer si la Asamblea Constituyente hizo algo beneficioso para
el pais.

Honestamente creo que si. Gracias a sus reformas mejorara la gobernabilidad del sis-
tema democratico y con ello el progreso social del pueblo, se reducirén los crénicos
conflictos entre Gobierno y Congreso que tanto dafio han hecho al pais, aumentaran las
posibilidades de una gestién econémica sana que garantice el crecimiento y acabe con
el flagelo de la inflacion y los inversionistas nacionales y extranjeros podran contar con
seguridad juridica para el desarrollo de sus actividades productivas.

Reformas constitucionales que, junto con otras, examinaré a continuacion.
DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES

Los méritos de la Constitucién Politica aprobada en Riobamba por la Asamblea Nacio-
nal Constituyente comienzan por su presentacion formal que permitird a sus lectores
una lectura fécil y una comprensién cabal de su texto. Los conceptos e instituciones en
ella contenidos han sido sistematizados metédicamente y sus disposiciones bien escri-
tas literariamente y correctamente expresadas juridicamente, virtud que particularmen-
le apreciardn quienes, en sus actividades profesionales, tienen que lidiar con las confu-
sas, oscuras y a veces contradictorias leyes expedidas por los congresos nacionales en
los ultimos afios. A diferencia de otras constituciones el Predambulo de la nueva Carta
Politica es inspirador y suscitador. Evoca la historia milenaria de los pueblos que hoy
conforman Ecuador, reconoce su diversidad étnica, regional y cultural, proclama la uni-
dad de la nacion ecuatoriana y consigna los ideales inspiradores de su sistema demo-
cratico: libertad, 1gualdad, justicia, progreso, solidandad, equidad y paz.

RUPTURA No. 41




De Regreso al Servicio Piiblico

La parte dogmitica recoge el legado de anteriores constituciones. particularmente de la
uloma. y lo enriquece con nucvas disposiciones que convierten a la Constitucién ccua-
toriana. en la mds avanzada de América Latina en materia de derechos. libertades y ga-
rantias.

Se define al Ecuador como un Estado social de derecho, y se le atribuye la responsabi-
lidad principal de respetar los derechos humanos y garantizar su proteccion: no son ne-
cesarias leyes para que las garantias constitucionales puedan demandarse; se recono-
cen las particularidades de género y los derechos especificos de la mujer, entre otros a
recibir similares remuneraciones que los hombres por trabajos iguales: se protege a los
grupos vulnerables. por ejemplo discapacitados. nifios y ancianos; se amplian las ga-
rantias de los periodistas para escribir con libertad; quienes tienen objeciones de con-
ciencia pueden sustituir el servicio militar por uno civil a la comunidad.

Se incorpora al texto constitucional las garantias del denominado debido proceso, co-
mo las siguientes: Los acusados deben conocer la identidad del juez que ordena su de-
tencion. de los agentes que la ejecutan y de quienes lo investigan; carece de valor la
prueba actuada en violacion de las leyes: se crean jueces de paz encargados de resol-
ver en equidad conflictos individuales. vecinales y comunitarios; se establece el siste-
ma oral para facilitar la contradiccién de las pruebas y acelerar la tramitacién de los
procesos: se reconocen el arbitraje. la mediacién y otros procedimientos alternativos a
los judiciales: se limita el tiempo de la prision preventiva: se prohibe la transmision de
diligencias judiciales a través de los medios de comunicacién: en los procesos penales
se reemplaza el sistema inquisitivo por el acusatorio: corresponde a los fiscales reali-
zar la investigacion preprocesal. acusar al implicado. aportar pruebas e impulsar el pro-
ceso: los jueces penales solo tienen a su cargo el estudio del juicio y la expedicion de
la sentencia: se ordena la libertad de los sindicados con delitos sancionados con prisién
que se encuentren detenidos por mds de un afo.

Los ciudadanos en goce de los derechos politicos pueden revocar el mandato de alcal-
des. prefectos y solicitar al Tribunal Supremo Electoral la convocatoria a consultas po-
pulares: en el futuro tales consultas también se realizardn en provincias y cantones por
solicitud de sus autoridades o de un nimero determinado de votantes; los partidos po-
liticos que no integran el gobierno ejercerdn sus derechos protegidos por el Estatuto de

la Oposicion.
POLITICAS SOCIALES PARA LOS POBRES

La nueva Constitucién hace una importante redefinicién de la politica social. En Ecua-
dor tradicionalmente se ha considerado que ella debe tener un cardcter general en el
sentido de que todos los ecuatorianos, cualquiera fuera su condici6n social. pueden ac-
ceder gratuitamente a los servicios publicos que presta el Estado, prin.ipalmente de
educacién y salud. y a los subsidios que otorga. Esta errada concepcion ha traido con-
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sigo perjuicios para quienes carecen de medios, y beneficios para los sectores acomo-
dados, incluso ricos, lo que resulta econémicamente insostenible y socialmente injus-
to. Las restricciones fiscales que padece el Estado, y que seguird sufriéndolas, le obli-
gan a ser selectivo en su gasto social, a fin de que los escasos recursos con que cuenta
se reserven para quienes viven sumidos en la pobreza. En una sociedad en la que las
distancias entre ricos y pobres son tan grandes, mayores que en otros paises de Améri-
ca Latina, el poder publico no puede contribuir a incrementarlas permitiendo que sus
programas sociales beneficien a quienes estidn en condiciones de pagarlos; y peor que
estas personas ademads reciban subsidios, como actualmente sucede en Ecuador.

El caso de la educacién es ilustrativo. Los nifios pobres tienen que abandonar la escue-
la para trabajar y asi complementar los ingresos familiares, en cambio los jovenes pro-
venientes de las clases alta y media concluyen el colegio y reciben enseiianza gratuita
en las universidades. Mientras estos sectores sociales educan a sus hijos en estableci-
mientos privados en los que obtienen una educacién de buena calidad, los que provie-
nen de las clases populares concurren a los piblicos en los que en general se propor-
ciona una educacién deficiente. La consecuencia de esta perversa realidad es que los
pobres son excluidos del conocimiento, que en la sociedad moderna es el determinan-
te de los ingresos de las personas y de sus niveles de vida. Un sistema politico que con-
sagra una desigualdad de oportunidades de esta naturaleza no merece llamarse demo-
cratico.

Si bien la solucién de estas injusticias sociales es de responsabilidad de los gobiernos,
la Constitucién aporta con algunos principios orientadores.

Define a la educacién como érea prioritaria de la inversién ptiblica, requisito del desa-
rrollo nacional y garantia de la equidad social y le atribuye la responsabilidad de pro-
porcionar destrezas para la eficiencia en el trabajo y la producci6n. La educacién sera
gratuita en escuelas y colegios publicos, debiendo pagar la universitaria quienes tienen
recursos econémicos. En las escuelas los padres de familia en situacién de extrema po-
breza recibiran subsidios en dinero para que puedan enviar a sus hijos a la escuela. Es-
cuelas, colegios y universidades estan obligados a rendir cuentas a la sociedad sobre la
calidad de la ensefianza que imparten. Los estudiantes que deseen ingresar a las univer-
sidades deberadn aprobar los requisitos establecidos en el sistema nacional obligatorio
de admisién y nivelacion.

Por primera vez una constitucién ecuatoriana destina un capitulo a la salud. En él se es-
tablece que si bien los programas de salud seran gratuitos (por ejemplo los de control
de epidemias), en cambio los servicios publicos de atencién médica solo lo seran para
los pobres. Una disposicién de esta naturaleza facilitari el acceso de los necesitados a
los hospitales, instituciones que recibiran ingresos complementarios que tanta falta les
hace, pagados por las personas de clases altas y medias que los ocupen.
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También es una novedad de la nueva Carta Politica el capitulo destinado a los grupos
vulnerables, para los que se establece el derecho a recibir en todos los érdenes atencién
prioritaria, preferente y especializada; es el caso de nifios, adolescentes, ancianos, mu-
jeres embarazadas y personas discapacitadas.

DERECHOS COLECTIVOS Y DEBERES SOCIALES

La Asamblea Constituyente incorporé al derecho constitucional ecuatoriano el concep-
to de derechos colectivos asi como un "decélogo” de deberes que los ciudadanos estan
obligados a cumplir.

La Constituci6n confirma la definicién del Estado como pluricultural y pluriétnico, su
cardcter tnico e indivisible y la existencia de una sola nacién, la ecuatoriana. Fue ne-
gada la declaratoria de Estado plurinacional reclamada por los indigenas a los que, sin
embargo, les reconoce la posibilidad de que se autodefinan como nacionalidades. con-
formen circunscripciones territoriales y, como pueblo, tengan derechos que les permi-
tan desarrollarse de acuerdo con su ancestral cultural. Por ejemplo a que sus idiomas.
ademds del castellano, sean de uso oficial en los lugares que habitan; a la propiedad de
las tierras comunitarias que serd imprescriptible; a sus formas tradicionales de organi-
zacion social y generacion de la autoridad; a participar en el manejo de los recursos na-
turales ubicados en los lugares; que habitan. Derechos a los que el pueblo negro acce-
derd en cuanto le sean aplicables, y que deberdn ejercerse respetando la Constitucién,
la ley y el orden publico.

Los ciudadanos tienen derecho a vivir en un medio ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado y el Estado esta obligado a promover un desarrollo nacional y un manejo
de los recursos naturales que sean sustentables. Es de interés piblico: la conservacion
de los ecosistemas, la biodiversidad. la integridad del patrimonio biogenético, la pre-
vencion de la contaminacion ambiental, la recuperacion de los espacios naturales de-
gradados, el establecimiento de sistemas nacionales de dreas protegidas, la participa-
cién de la comunidad en la proteccién del entorno natural y la sancién de las personas
y entidades que con sus acciones u omisiones dafien la naturaleza. Los consumidores
tienen derecho a que los productos que adquieren y los servicios que reciben corres-
pondan a las normas de calidad anunciadas o comprometidas por quienes los propor-
cionen en el sector publico o privado; caso contrario pueden demandar civil o penal-
mente por los perjuicios que sufran.

La Constitucion manda a los ciudadanos cumplir los siguientes deberes y responsabi-
lidades: acatar la ley y las decisiones de las autoridades, anteponer el interés general al
particular, respetar la honra ajena, trabajar con eficiencia, estudiar y capacitarse, decir
la verdad, cumplir los contratos, mantener la palabra empeiiada, pagar los tributos, ad-
ministrar honradamente el patrimonio publico, ser solidario en el disfrute de bienes y
servicios, denunciar y combatir la corrupcion, ejercer oficios y profesiones con apego
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a la ética, cuidar y mantener los bienes publicos, participar en la vida politica honesta
y transparentemente. Novedosa declaracion que concluye con la expresion quichua:
ama quilla, ama llulla, ama shua que se traduce: no ser ocioso, no mentir, No robar.

El hecho de que los ecuatorianos, en la vida diaria, se comporten de manera distinta ex-
plica el valor relativo de las leyes, el limitado &mbito de accién de las autoridades, la
baja productividad de las actividades econdmicas, las injusticias sociales, la penuria
fiscal, la corrupcién de las instituciones piblicas, la inseguridad juridica y la escasa so-
lidaridad existente entre personas, comunidades y regiones; en suma los fracasos del
pais y de su sistema democratico. Mientras no cambie la cultura nacional, entendida co-
mo el conjunto de costumbres y practicas cotidianas de las personas, sera insuficiente
lo que para bien del Ecuador puedan hacer la Constitucién, la ley y los gobternos.

CORRUPCION: UN MAL NACIONAL.

La corrupcion se ha convertido en uno de los grandes males en el Ecuador contempo-
réneo, en grave perjuicio para el Estado y en costosa carga para la economia.

Los ciudadanos la perciben como el medio a través del cual politicos y burdcratas se en-
riquecen, apropiandose de dineros ptiblicos o cobrando comisiones a los particulares que
contratan con el Estado o requieren de sus servicios. El problema tiene derivaciones mas
amplias.

Las instituciones publicas dejan de recibir cuantiosos ingresos por el contrabando o la
evasion de impuestos, los sobreprecios les obligan a destinar mayores presupuestos a
las obras que construyen y a los bienes que adquieren, los inversionistas honrados hu-
yen de los paises corruptos y con ello se reducen las posibilidades de crecimiento eco-
némico y de creacién de empleos. La Constitucién contiene severas disposiciones pa-
ra prevenir, perseguir y sancionar la corrupcién. Mencionaré algunas.

Se constitucionaliza la Comisién de Control Civico de la Corrupcién que tan importante
contribucién ha dado a la recuperacién de la moral publica. La accion y la pena son im-
prescriptibles en los casos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito, de-
litos que no son susceptibles de indulto y; pueden, ser juzgados en ausencia del acusado.
Los funcionarios del Estado, incluidos los elegidos popularmente y los integrantes de la
Fuerza Publica, se posesionardn en sus cargos una vez que hagan su declaracion de bie-
nes y autoricen el levantamiento del sigilo bancario sobre sus cuentas bancarias, presu-
miéndose enriquecimiento ilicito en el caso de no presentar una nueva declaracion al con-
cluir sus funciones. No ejerceran autoridad ni integraran directorios de entidades de con-
trol, personas con intereses en las dreas a su cargo. Quienes hayan sido condenados por
los delitos sancionados con reclusién, no podran ser candidatos a ninguna dignidad de
eleccion popular aun en el caso de que hubieran cumplido su condena.

RUPTURA No. 41



De Regreso al Servicio Piblico !

Les estd prohibido a los diputados integrar directorios de organismos publicos, recibir
delegaciones. comisiones o representaciones remuneradas del Ejecutivo, gestionar
nombramientos y tramitar o recibir recursos del Presupuesto del Estado. El Congreso
debe elaborar un Cédigo de Etica que norme la conducta de los legisladores y sancio-
ne sus faltas. Si el juez competente solicita autorizacién para enjuiciar a un diputado y
el Congreso no se pronuncia en el plazo de 30 dias, se considera aprobado el pedido.
Las causas penales iniciadas contra un diputado antes de su posesion seguirdn trami-
tindose ante el juez competente. También contribuirdn a moralizar el Congreso Nacio-
nal el otorgamiento de su presidencia y vicepresidencia a los partidos con mayor repre-
sentacion parlamentaria, la eliminacion de su facultad, para destituir ministros, la su-
presion de la Comision de Presupuesto, la prohibicién de comisiones ocasionales y la
revocatoria del mandato de sus integrantes que incurran en actos de corrupcion.

Naturalmente la corrupcién no se reduce al sector piiblico; en realidad es un mal que
ha contaminado a buena parte de la sociedad ecuatoriana desde cuando, afos atrds, los
valores €ticos dejaron de orientar sus actos. En sociedades moralmente estrictas la co-
ITupcion es una excepcion; en sociedades moralmente permisivas se transforma en una
regla. Aqui radica el motivo por el cual ha vuelto, una y otra vez, cuando el pais creia
que habia sido exterminada. Si en el futuro se restauran los valores éticos que inspira-
ron la conducta de anteriores generaciones, seguramente se tornard innecesario el an-
damiaje levantado para perseguirla en la Constitucién Politica.

NUEVAS INSTITUCIONES PARA EL PROCESO SOCIO ECONOMICO

Los andlisis de los especialistas presentan cifras desalentadoras sobre los resultados
econdémicos y sociales del presente periodo democratico.

Ecuador tiene la mds alta inflacién de América Latina y una tasa de crecimiento eco-
némico anual apenas superior a la de la poblacién. Excepto quienes conforman las cla-
ses altas y grupos acomodados de las medias, los otros ecuatorianos han sufrido el de-
terioro o estancamiento de sus niveles de vida. Una de las causas de este fracaso, qui-
zd la mds importante, se encuentra en la crénica inestabilidad de la vida publica que ha
impedido al Estado ejecutar una politica econémica de largo plazo y a la empresa pri-
vada contar con un horizonte previsible, ademas de seguridad y confianza para sus in-
versiones.

La nueva Constitucién aporta con instituciones y normas que mejoraran la calidad
del sistema democratico, facilitaran el desempefio de los gobiernos y otorgaran es-
tabilidad politica y econémica al Ecuador. Sefiala como objetivos permanentes del
Estado: conservar los equilibrios macroeconémicos, asegurar el crecimiento sufi-
ciente y sostenido y promover la participacién competitiva y diversificada de la pro-
duccién en el mercado mundial. Elimina el arcaico concepto de "dreas estratégicas”
y, si bien declara de propiedad inalienable del Estado los recursos naturales no re-
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novables y de su responsabilidad la provisién de servicios publicos, establece que
aquellos podran ser explotados por empresas publicas, privadas o mixtas y éstos
prestados por particulares, no pudiendo los contratos celebrados ser modificados por
leyes o resoluciones de las autoridades.

La autonomia del Banco Central permitira la ejecucién de las politicas monetaria, cre-
diticia y cambiaria con independencia de los intereses politicos de los gobiernos y eco-
némicos de los particulares, en funcién de su primordial obligacién de precautelar la
estabilidad de 1a moneda, abatir la inflacién y, de esta manera, crear condiciones para
el crecimiento econémico. La facultad privativa del Presidente de la Repiblica para la
presentacién de leyes que creen o eliminen impuestos o incrementen el gasto publico,
asi como la prohibicién de que el Congreso Nacional aumente el valor de los ingresos
y egresos contemplados en la proforma de presupuesto, ayudarén a restablecer y man-
tener el orden de las finanzas publicas.

Ciertas reformas politicas contribuirdn a dar estabilidad y continuidad a la vida publi-
ca. La extension del periodo de los diputados a cuatro afios impedird que los gobiernos
se sometan al desestabilizador escrutinio de mitad de su periodo; el Congreso Nacio-
nal si bien conserva la facultad de fiscalizar los actos de la Funcién Ejecutiva no podra
destituir ministros de Estado; la iniciativa para iniciar juicios politicos requiere del pa-
trocinio de al menos una cuarta parte de los diputados; las autoridades del Congreso
duran dos aios en sus funciones y deben corresponder a los partidos con mayor repre-
sentacién parlamentaria; se delimitan las materias en las que es necesaria la expedicién
de leyes, las que podran ser organicas u ordinarias correspondiendo a las primeras una
supremacia sobre las segundas; un proyecto de ley no puede ser presentado individual-
mente por un diputado sino por al menos el diez por ciento de los integrantes del Con-
greso; una Comision integrada por juristas que nombrara el Congreso Nacional, por su
delegacion elaborara proyectos de Ley, codificard las leyes vigentes y ordenari siste-
maticamente la dispersa legislacion existente.

Estas y otras instituciones de la nueva Constitucién facilitard la gestion de los préximos
gobiernos, lo que serd bueno para el pais. Creo que todos quienes fueron presidentes ha-
brian deseado tenerlas. Yo, sin duda.

DISCREPANCIAS Y CONTROVERSIAS

En el futuro seré mas cuidadoso en mis criticas a los congresos nacionales. Mi primera
experiencia parlamentaria me ensefi6 lo complejo que es el trabajo de esta clase de orga-
nismos y cudn conflictivo es su proceso de decisiones. A pesar de la calidad humana e in-
telectual de quienes integraron la Asamblea, de la mayoria que para conducirla confor-
maron el Partido Social Cristiano, 1a Democracia Popular y el Frente Radical Alfarista y
de la relativa homogeneidad del bloque de la DP, no fue posible cumplir a cabalidad con
el programa de reforma constitucional acordado. Principalmente porque la Asamblea no
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pudo escapar de cicrtos males endémicos de la politica ecuatoriana: la fragmentacion de
su sistema de partidos, la volatilidad de sus conductas y la indisciplina de los afiliados.
Comparto ciertas criticas a errores en los que incurrié la Asamblea. Quistera cxplicar-
los. El fracaso de la reforma a la seguridad social se debié a que. apartindose de los
acuerdos celebrados, votaron en contra tres integrantes del bloque socialcristiano que
habian sido expulsados. tres de la Democracia Popular y todos los del partido del go-
bierno (seis del FRA). Algo parecido sucedid con el traslado de elecciones de diputa-
dos a la segunda vuelta electoral; a la hora de votar la mitad del bloque socialcristiano
se ausento de la sala y ¢l FRA y un representante de la DP votaron en contra. El au-
mento desproporcionado del niimero de diputados fue posible gracias al voto undnime
del bloque socialcristiano.

Discrepo de quienes creen que fue una equivocacién suprimir el Plenario de las Comi-
stones Legislativas y establecer el funcionamiento regular del Congreso Nacional. Los
criticos de esta reforma deberian tener en cuenta que el trabajo del Congreso habitual-
mente se realizard en el seno de las Comisiones Especializadas Permanentes y solo oca-
sionalmente en sesiones plenarias, estilo de trabajo comiin a todos los congresos del
mundo. Que la nueva Constitucién priva a los diputados de las facultades desestabili-
zadoras que antes tenian y que la Comisién de Legislacién y Codificacion creada por
la Asamblea serd, sin duda, un érgano legislativo mds idéneo que el Plenario de las Co-
misiones actualmente existente.

Las omisiones se debieron a que a la Asamblea le falt6 tiempo para completar la refor-
ma constitucional. Su agenda fue amplidndose diariamente para finalmente compren-
der todo el articulado de la Carta Politica, a pesar de mis insistentes pedidos para que
las comisiones redujeran su trabajo al andlisis de los temas prioritarios. También influ-
y6 el retiro del Partido Social Cristiano. a partir del cual no existieron los votos nece-
sarios para la aprobacién de importantes disposiciones como las referidas al sistema
electoral, dificil tarea que deberd asumir el préximo Congreso Nacional.

En todo caso siempre sera posible perfeccionar las instituciones de la Carta Politica. Pe-
ro a diferencia de lo que sucedia antes, cuando la Constitucién podia reformarse en unos
dias, hoy el Congreso Nacional tendrd que tomarse un afio de reflexién. Sin embargo en
casos urgentes, calificados por la mayoria de los diputados, en cualquier momento el Pre-
sidente de la Repiiblica podra convocar a una consulta popular para modificarla.

Dificilmente un Congreso Nacional hubiera realizado la reforma llevada a cabo
por la Asamblea. Me equivoqué cuando dije que era innecesario convocar un 6r-
gano de esta naturaleza. No habra diputado, actual o futuro, que renuncie a las fa-
cultades que le otorga la actual Constitucién para destituir ministros, incrementar’
el gasto piblico, integrar 6rganos directivos de la Funcién Ejecutiva y, menos aun,
que acepte delegar sus prerrogativas legislativas en una Comisién de Legislacion
y Codificacion. Conviene recordar que un asunto de cuantia menor, la eliminacion
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de la renovacion del Congreso al mediar el periodo presidencial, nunca se pudo

aprobar.
VIGENCIA DE LA CONSTITUCION

El Alcalde Leén Febres-Cordero fue el primer ciudadano que propuso la convocatoria
a una "asamblea constituyente" como la tnica solucién a los problemas del pais, idea
que posteriormente fue compartida por el Presidente Rodrigo Borja y, afios mds tarde,
en 1996, convertida en eje de la campafia presidencial de Freddy Ehlers y de sus segui-
dores: movimientos sociales y pueblos indigenas. En el acto por el cual el Congreso
Nacional designé al sucesor de Abdald Bucaram todos los partidos politicos, excepto
el PRE, acordaron la convocatoria a una "asamblea constitucional”. En la Consulta Po-
pular convocada por el Presidente interino, una contundente mayoria de ciudadanos se
pronuncié por la convocatoria a una "asamblea nacional”. Las elecciones convocadas
para integrarla contaron con la amplia participacion de candidatos de partidos politicos,
agrupaciones independientes y de la sociedad civil. Labor6 por cuatro meses, escucho
a los mds diversos sectores de la vida nacional, super6 los obsticulos que fueron pues-
tos en su camino y cumpli6 el mandato que recibié de los ciudadanos.

A pesar de tan sélidos antecedentes politicos y juridicos y del alto grado de participa-
cién democratica que acompafi6 al proceso, una reforma constitucional que en general
es buena para el pais y el sistema democritico corre el riesgo de quedar sin efecto, por
las acciones concurrentes del Presidente interino y de directivos del Partido Social
Cristiano (Febres-Cordero, Nebot y Moeller) orientadas a desconocer su legalidad por
haber la Asamblea prorrogado sus labores en ocho dias. Argumentan que estaba obli-
gada a clausurarse el 30 de abril por asi haberlo dispuesto el Congreso Nacional, lle-
gando falsamente algunos de ellos a decir que tal fecha fue resuelta por el pueblo ecua-
toriano en la Consulta Popular.

La resolucion de la Asamblea de prorrogar sus labores hasta el 8 de mayo se sustentd
en una modificacién que hizo a la correspondiente disposicién transitoria aprobada por
el Congreso Nacional, de la misma manera que antes, con el voto undnime de los blo-
ques socialcristiano y del FRA, sin observacion alguna de sus dirigentes, reformé la
disposicién transitoria decimocuarta para establecer nuevas fechas para las elecciones
presidenciales que acaban de realizarse, reforma que fue publicada en el Registro Ofi-
cial No 235 del 14 de enero de 1998. No fue esta la tinica modificacion realizada por
la Asamblea a las disposiciones transitorias aprobadas por el Congreso Nacional; ade-
mas se declar6 constituyente, redujo el periodo de los diputados nacionales y resolvi6
que su reforma constitucional se publique por partes y no en un texto completo como
estaba previsto. Mds absurda es la propuesta de que Gnicamente entren en vigencia las
reformas constitucionales realizadas por la Asamblea hasta el 30 de abril, pues implica
dejar sin efecto la totalidad de la reforma constitucional realizada por la Asamblea. En
aquella fecha ninguna de las reformas realizadas puede considerarse aprobada, pues no
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habian llcnado cl requisito de pasar por un tercer debate, que recién se cumpli entre
¢l 3 y el 5 dc junto en Riobamba.

La terquedad de quienes quieren impedir que la nueva Constitucion entre en vigencia
el proximo 10 de agosto. hace un grave dafo al Ecuador. E! pais necesita enviar a la
comunidad internacional y a los inversionistas claras sefales de que ha recuperado es-
tabihdad politica y de que, por contar con un gobierno que se sustenta en la Constitu-
cidn y en instituciones confiables, puede otorgarles la seguridad juridica que el pais no
les ha dado en los dltimos afnos. Siembra, ademds. un peligroso conflicto politico que
desgastard al proximo Presidente de la Republica -sobre todo si sc le pide resolverlo a
pesar de no estar facultado legalmente-, y le privara del sosiego que necesita para en-
frentar las calamidades ocasionadas por El Nifo, la caida de los precios del petrdleo y
la onerosa herencia que recibird del interinazgo.

Area de Derecho Constitucional



B

RUPTURA No. 41



RUPTURA, LEGITIMACION Y ASAMBLEA
CONSTITUYENTE EN EL ECUADOR

Dr. HERNAN SALGADO PESANTES '

SUMARIO: Introduccién. Hacia la destitucion presidencial. La
cesacion del presidente de la Repiblica. El problema de la subro-
gacion presidencial. En busca de la legitimacion politica y juridi-
ca. La Asamblea Nacional Constituyente. Las virtudes de la “nue-
va”’ Constitucion.

INTRODUCCION

La crisis que vivi6 el Ecuador luego de escasos seis meses de gobierno del abogado
Abdald Bucaram tuvo una magnitud tan grave en lo econémico, social y politico que
rompi6 todo esquema de solucién, pero sin acudir al golpe de Estado que prevaleci6 en
épocas no muy lejanas. Igualmente graves y en extremo confusas fueron las conse-
cuencias, en el orden juridico y politico, de la cesacion del abogado Bucaram, por par-
te del Congreso Nacional, como presidente del pais.

El andlisis de estos hechos, privilegiando la 6ptica constitucional, me conduce a exa-
minar la hipétesis de que en el Ecuador existié un estado de necesidad politica que obli-
g6 a los actores a tomar medidas en colision con los preceptos constitucionales, pero
que —paradéjicamente- debian salvaguardar el Estado de Derecho.

Por otra parte, no se puede olvidar que muchas veces los hechos desbordan a las nor-
mas juridicas, particularmente a las contenidas en la Constitucién; esto lleva a sefialar
que el Derecho no es la pura norma sino el resultado de la tensién entre la realidad y
las normas. En ocasiones esa realidad excede en mucho a los preceptos juridicos.

HACIA LA DESTITUCION PRESIDENCIAL

Al agravarse la crisis politica, que desencadend el clamor popular del dia 5 de febrero
de 1997, el Congreso Nacional fue presionado a tomar una decision que aleje del Po-
der al presidente Bucaram, el cual no podia ser otro que la destitucién y el tnico me-
dio juridicamente valido para lograrlo, estaba dado por el denominado juicio politico.

Igual que en la mayoria de los paises de sistema presidencial, el ordenamiento consti-
tucional ecuatoriano contempla la institucién del denominado juicio politico como me-
canismo de control para el presidente y vicepresidente de la Republica, ministros de Es-
tado, magistrados de la Corte Suprema, del Tribunal Constitucional y otros altos fun-

I Profesor titular de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la PUCE. Juez y actual Presidente de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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cionarios del Estado —taxativamente sefialados-, cuyos nombramientos provienen de la
Funcién Legislativa. Con excepcién de los dos primeros mandatarios de la Nacion, el
enjuiciamiento politico tenia lugar por “infracciones cometidas en el desemperio de sus

cargos’.

Para el presidente y vicepresidente, en cambio. se buscaba limitar la responsabilidad
politica a tres causales, si bien no se logro esa finalidad por el contenido amplio y am-
biguo de la tercera. La Constitucién vigente en 1997 prescribia: “El Presidente y el Vi-
cepresidente de la Repiiblica solo podrdn ser enjuiciados por traicion a la Patria, co-
hecho o cualquier otra infraccion que afectare gravemente al honor nacional’™.

Como se menciond, el principal efecto del juicio politico es la destituci6n en el caso de
ser declarado responsable; la votacion exigida para ello y tratdndose del presidente de
la Naci6n es de las dos terceras partes del total de los legisladores, por lo menos, segin
lo determina la Ley Organica de la Funcién Legislativa; esta Ley establece, ademds, los
procedimientos que regulan al enjuiciamiento politico, particularmente con respecto a
los dos primeros mandatarios.

De lo expresado se desprende que para poner fin a la presidencia de Bucaram, el Con-
greso debia tomar el pausado camino del enjuiciamiento politico para luego de cum-
plidos los tramites establecer su responsabilidad y una vez obtenidos los votos nece-
sarios, destituirlo del cargo.

A no dudarlo, el conjunto de circunstancias que vivié el Ecuador en ese momento his-
térico no se acoplaban con estos procedimientos constitucionales. La realidad desbor-
daba el marco juridico con consecuencias imprevisibles pero que ciertamente incidirian
en la institucionalidad democritica, rompiéndola. Estos elementos desestabilizadores
constitufan un estado de necesidad politica.

El procedimiento del enjuiciamiento politico exigia tiempo y todo hacia prever la im-
posibilidad de conseguir —por este medio- la destitucion del presidente Bucaram. Aun-
que se hubieran acelerado los tramites se necesitaban mds de dos semanas ¢ iba a tener
una violenta oposicién del grupo de diputados perienecientes al partido de Bucaram
(PRE), comandados por sus dos hermanos, también diputados; y, sobre todo, habia que
contar con las deleznables maniobras que en los udltimos afios tomaron cuerpo en el
Congreso ecuatoriano: la “compra” de diputados mediante elevadas sumas de dinero.
La conducta de estos mercenarios de la politica hacia incierto el resultado’.

En tales circunstancias y una vez que la suerte de Bucaram estaba echada, con el
contubernio de no disimuladas ambiciones, el Congreso decidié no destituir al

2 Art. 82, letra g), inciso 3 de la Constitucién promulgada en 1979 v vigente en 1997.
3 En los seis meses de gobierno bucaramista lu corrupcion habia invadido todas las dreas del quehacer piblico,
estaba en su apogeo. Nuncu antes el pais vivié una situacion semejante.
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presidente de la Repiblica, sino cesarlo en su cargo: a la postre los resultados eran
semejantes, pocos harian la diferencia. La norma constitucional relativa a la ce-
sacion del presidente y vacancia del cargo se presentaba de facil aplicacién debi-
do a ciertas lagunas procedimentales que simplificarian el tramite.

LA CESACION DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

El articulo 100 de la Constitucion ecuatoriana, vigente en 1997, establecia los diversos
casos en que un presidente de la Republica cesa en sus {unciones y, en consecuencia,
deja vacante el cargo. Tales casos preveian desde la terminacién del periodo para el
cual el presidente fue elegido o el de su muerte en ejercicio del cargo, hasta su renun-
cia que debe ser aceptada por el Congreso. También se contemplaba como forma de
cesar en la presidencia: la destitucion mediante juicio politico o el abandono del cargo
o “Por incapacidad fisica o mental declarada por el Congreso Nacional ™.

Algunas de estas disposictones y especialmente la dltima debian estar reguladas, nece-
sariamente, por la Ley Organica de la Funcion Legislativa, del mismo modo que lo es-
td el juicio politico para el presidente y demas funcionarios; sin embargo, en este pun-
to habia un gran vacio: carecia de regulacién. Cabe senalar que en el Ecuador la legis-
lacion infraconstitucional es deficiente en regular importantes cuestiones establecidas
en su Ley Suprema, ademds de que dicha legislacion complementaria se expide con
excesivo retlardo.

En primer lugar, no han existido realmente las leyes orgdnicas —con sus caracleristicas
bdsicas- , pues desde el punto de vista formal han sido similares a las leyes ordinarias’.
Luego, como se dijo, la llamada Ley Orgdnica de la Funcion Legislativa no establecia
(y aun no lo hace) el procedimiento que ¢l Congreso debe seguir para llegar a la con-
clusién de que el presidente de la Republica sufre de incapacidad fisica o mental.

En el caso Bucaram, el Congreso sacé provecho del vacio constitucional y legal para
desplazar al presidente indeseable. Interpreté la norma y considerd suficientc que cl
mismo defenestrado se haya declarado, en reiteradas ocasiones, loco. En una sola se-
sién extraordinaria, convocada con este fin, el Congreso con una votacion de mayoria
absoluta (44 de 82 diputados) cesé al presidente atribuyéndole incapacidad mental, al
mismo tiempo que —con una nueva y curiosa interpretacion- designaba al presidente del
Congreso como subrogante para llenar la vacante presidencial®.

4 Literal d) del Art. 100 de la Constitucion en vigor a la fecha (actual Art. 167 modificado).

5 Entre lus reformas constitucionales realizadas por la Asamblea Constiluyente estuvo la de configurar a las leyes
orgdnicas. precisando su jerarquia, contenido y procedimiento.

6 Esta actuacion del Congreso no lograria terminar con la crisis, daria lugar a que surjan tres presidentes: Buca-
ram que no aceptaba por inconstitucional la decision; la vicepresidenta Rosalia Arteaga gue se autoproclama
sucesora por derecho propio; y. Fabidn Alarcén que cambiaria la presidencia del Congreso por la de lu Repii-
blica. Fue necesaria lu intervencion de las Fuerzas Armadas para encontrar una salida politica con visos de le-

galidad.
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Como criticas al hecho de la cesacién quedaran las de que en ese procedimiento suma-
risimo no se aportaron pruebas que fundamentaran la incapacidad alegada ni se garan-
tiz6 a Bucaram el derecho de defensa, aunque sus diputados partidarios y sus propios
hermanos hayan esgrimido toda clase de argumentos; que la decision fue tomada con
una votacién incompatible con la funcién presidencial, que debia haber sido Ia misma
que se establece para el juicio politico, es decir, el voto favorable de los dos tercios del
total de legisladores, por lo menos.

Mis alla de cualquier formalismo juridico, en ese momento era una necesidad vital pa-
ra el pais la salida de Bucaram, de ello dependia la paz social, el orden e incluso la re-
cuperacién de la dignidad nacional que se considerd pisoteada por el lider y sus secua-
ces. En resumen, habia que mantener la democracia aunque sea formal. Y, frente a la
magnitud del rechazo popular ia legitimidad del gobernante ya no tenia sustento.

Todo este panorama, tenso y pleno de contradicciones, conformaba el estado de nece-
sidad politica.

EL PROBLEMA DE LA SUBROGACION PRESIDENCIAL

Una vez cesado Bucaram la subrogacion presidencial debia operar casi automaética-
mente en base a lo establecido por la Constitucién y a falta de norma expresa por lo
que la costumbre y las practicas politicas habian consagrado en el pais. Pero en este
punto surgié un nuevo problema, atentatorio a la institucionalidad juridica del Estado.

El sistema presidencial ecuatoriano, con algunas excepciones, se ha estructurado con un
vicepresidente de la Republica que, aparte de la subrogacién, carece de funciones especi-
ficas, a diferencia del sistema estadounidense que confiere al vicepresidente la presidencia
del senado; lo cual constituye, en mi criterio, una interferencia de un poder en otro’.

Es indiscutible que la funcién inherente al cargo vicepresidencial es la de subrogar tem-
poral o definitivamente al primer mandatario. En el constitucionalismo ecuatoriano del
siglo pasado en caso de falta definitiva del presidente la subrogacién tenia un caricter
transitorio, pues el vicepresidente (o, en su defecto, el encargado del poder) debia con-
vocar a elecciones presidenciales si el tiempo que faltaba para completar el periodo era
mayor de un afio®.

7 Solo la Constitucion ecuatoriana de 1946 recogio el modelo norteumericano v el vicepresidente presidii ul se-
nado y también al Congreso. No han faltudo quienes creen que este pupel del segundo mandatario seria posi-
tive para lus buenas relaciones del Ejecutivo con el Legislativo, para evitar pugnus: aspecto que pongo en te-
la de duda debido u lu idiosincracia politica nacional.

8 Este procedimiento se mantuvo también en nuestro siglo hasta la efimera Constitucion de 1945, aungue se hu-
bia eliminado lu vicepresidencia y correspondia al ministro del interior subrogar al presidente. Al respecto
cabe una digresion. si el vicepresidente no tiene funciones especificas, si incluso la subrogucion se vuelve tem-
poral v puede encargdrsele a cuulquier otro, si este cargo es fuente de temor y de pugnas para el pre.rl"deme.
podemos concluir que lu vicepresidencia no ha sido ni es und institucion recesaria en el Ecuador Su utilidad

se reduce a formar un binomio que patentice lu aliunza electoral entre sierra v costa, para lo cual 1ampoco es
indispensable.
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En la Constitucién ecuatoriana de 1978-79 se establecié el orden de subrogacidn a par-
tir del vicepresidente y se dispuso:

“En caso de falta temporal o definitiva del Presidente de la Republica le subrogard:

a) El Vicepresidente de la Repiiblica;
b) El Presidente del Congreso Nacional; o,
c) El Presidente de la Corte Suprema de Justicia.®”

Este precepto sufri6 una seria alteracién en el transcurso de las reformas constituciona-
les que iniciadas en el afio de 1994 concluyeron en el afio siguiente; cuando se publi-
caron las reformas de los denominados segundo y tercer bloque, el 16 de enero de 1996
(Registro Oficial N° 863), apareci6 una nueva disposicién que se referia tan sélo al ca-
so de la subrogacién temporal, omitiendo la definitiva.

Ocurre que cuando se prepararon las reformas constitucionales, en este punto, se con-
sider6 mds adecuado diferenciar las dos clases de subrogacién presidencial, dando a la
temporal un trato mas simple y con un orden diferente del que correspondia a la defi-
nitiva, para ésta debia mantenerse el antiguo precepto del Art. 77, en cambio la nueva
disposicion diria:

“En caso de falta temporal del Presidente de la Repiiblica lo reemplazardn en su or-
den:

a) El Vicepresidente de la Repiiblica;
b) El Ministro de Gobierno; o,
c¢) El Ministro de Estado designado por el Presidente de la Repiblica.””

Ademas de que se agregaba que cuando el presidente, en ejercicio de sus funciones, se
ausente del pais, este hecho no se considerard falta temporal; aclaracién que era nece-
saria para terminar con una vieja practica politica mantenida en el pais'".

Luego de la publicacién, al notarse que las reforras omitian la norma sobre la subro-
gacion definitiva, el presidente del Congreso sefialé que este error seria corregido; sin
embargo, la tercera codificacién de la Constitucidn realizada el 18 de junio de 1996
(Registro Oficial N° 969) mantuvo dicha omisién; para entonces habian concluido las
elecciones presidenciales que dieron el triunfo al abogado Bucaram en la segunda vuel-

9 Art. 77 de lu Constitucion codificada el 5 de mayo de 1993 y publicada en el Registro Oficial N° 183, En lus
dos Constituciones anteriores (de 1946 y de 1967) por existir un Congreso bicameral el orden de subrogacion
fue diferente, pero se iniciaba, asimismo, con el vicepresidente.

10 Estas ideas. con algunas variantes. se-han mantenido en la actual Constitucion reformada y codificada por la
Asamblea Nucional Constituyente.

11 Art. 101 de la Constitucion en su tercera codificacion. Tumbién se agregd —en estus reformas- que “El Vice-
presidente ejercerd lus funciones que le usigne el Presidente de la Repiiblica.” (Ar1. 107)
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1a electoral y los diputados electos de su partido propusieron —a partir de su posesion
en el mes de agosto/96- un nuevo orden de subrogacién definitiva que excluia al vice-
presidente, lo cual iba con dedicatoria a la compaiiera del binomio, la Sra. Rosalia Ar-

teaga'. Semejante iniciativa no prospero.

Esta era la situacion juridico-politica existente cuando el Congreso Nacional cesé al
presidente Bucaram por incapacidad mental y dificult6 la subrogacién automatica del
vicepresidente. Mucho se ha discutido si la referida omisién constituia o no una dero-
gatoria tdcita de la disposicién pertinente. Analizando las actas del Congreso se esta-
blecié que el error estuvo en su secretaria al momento de copiar el texto y enviarlo al
ejecutivo, para su respectiva sancién, promulgacién y publicacion; después, en la pre-
sidencia de la Repiiblica no se dieron cuenta de la omisién. Sien un primer momento
podria asegurarse que no hubo intencionalidad alguna, muy diferente fue después.

En realidad, este problema mas que juridico era esencialmente politico, pues el Con-
greso al no encontrar en la Constitucion la norma especifica para el caso, sin mayor es-
fuerzo, debia aplicar la prictica reiterada de que ante la falta definitiva del titular del
ejecutivo corresponde al vicepresidente reemplazarlo. Esta practica estuvo presente en
el constitucionalismo del siglo pasado —con la variante seiialada- y del actual, y 1a man-
tuvo la Constitucién vigente.

Diversas razones politicas llevaron al Congreso a nombrar a su titular —presidente del
legislativo- como reemplazo de Bucaram y a dejar de lado la opcién vicepresidencial,
lo cual violentaba la tradicién constitucional ecuatoriana. Esta ruptura de la regulari-
dad juridica constitucional quedé en evidencia cuando hubo que dar al nuevo presiden-
te de la Republica la designacién de “interino”, categoria inexistente en la Constitucién
que regia al Ecuador.

Y, otra consecuencia posterior de este hecho ser4 la decisién del Congreso mediante la
cual dispone que el periodo constitucional de la sefiora vicepresidenta debia concluir
en la misma fecha que se estableci6 para el presidente “interino” (10 de agosto de
1998), lo que significaba acortar el periodo en dos afios. ;Puede el Congreso reducir
la duracidn de funciones que fueron obtenidas mediante sufragio popular, de acuerdo
con la Constitucién y laley? Personalmente creo que no. Para acortar el periodo de
un mandato popular tendria que recurrirse a la misma fuente que lo generd, lo que ha-
cia indispensable una consulta popular'.

12 Desde el primer momento los bucaramistas trataron de aislar a la sefiora vicepresidentu, seguramente para
no lener que compartir el poder con ella y sus partidarios; luego, en corto tiempo, la pugna seriu frontal. Pa-
raddjicamente, la sefiora Arteaga fue fuctor esencial para conseguir los votos de lu region de lu sierra en fu-
vor de Bucaram y por este hecho, también, seriu vituperada después de lu caidu de Bucaram.

13 Y lo criticable es que hubo una consulta popular y no se incluyd esta pregunta, podria decirse que en ese mo-
mento todavia no se pensubu en acortar el periodo, pero si existia un cuestionamiento a la vicepresidenta y eru
la ocasién de definir -mediante la respuesta ciudadana- si continuaba o concluia sus funciones. Hay que re-
conocer mérito a la seftora vicepresidenta cuando para salir de la crisis ¥y luego cuando se le encargé lu pre-'
sidencia —por tres dius- decidii convocar a consulta popular para definir la transicion; si su popularidad es-
taba vinculada a la de Bucaram —como se pensaba- era ficil predecir su caidu.
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El argumento juridico invocado por el Congreso fue de que la Constitucion cstablecia
quc “"Habrd un Vicepresidente de la Repiiblica elegido simultdneamente con el Presi-
dente..." (Art. 105), en consecuencia seria contrario a la norma constitucional el hecho
de que el mandato vicepresidencial concluya cn el afio 2000, pucs no se podria elegir
simultaneamente a los dos primeros mandatarios. Esta curiosa “interpretacion” no es
sino una de las consecuencias no juridicas de las decisiones adoptadas por el Congre-
s0 a raiz de la cesacién de Bucaram'.

i Todas estas situaciones —mc interrogo- podran, también, ampararse y ser explicadas
con la doctrina del estado de necesidad politica? Realmente creo que no seria posible,
salvo aquella que llevé a la forzada cesacién del presidente Bucaram invocando una
dudosa causal y creando un procedimiento ad hoc".

EN BUSCA DE 1A LEGITIMACION POLITICA Y JURIDICA

Desde los inicios de la crisis habia surgido la idea de que el pais se pronuncie sobre la
cesacion de Bucaram mediante una consulta popular. Este instrumento restauraria la le-
gitimidad politica y juridica, mas atn si quedaban escriipulos legales sobre todo lo ac-
tuado. Algunos pensaban, ademds, que era necesaria una asamblea constituyente.

Para realizar una consulta popular no habia mayores complicaciones —salvo la econé-
mica-, pues la Constitucién establecia este mecanismo democrdtico y ya fue puesto en
prdctica por tres ocasiones'. En cambio, la asamblca constituyente no estaba prevista,
pues, como es generalmente aceptado, corresponde al Congreso realizar las reformas
que se consideren necesarias a la Carta Politica del Estado.

Después de tres meses de superada la crisis. el nuevo gobierno decidié convocar a una
consulta popular que debia ratificar la cesacién de Bucaram y, aprovechando la coyun-
tura, debia también ratificar la designacion del presidente “interino”. Ademds, se ela-
boraron otras preguntas. Esta consulta rcuni6 en total catorce preguntas muchas de las
cuales se referian a cuestiones desconocidas para el ciudadano comdn o de difictl pro-
nunciamiento dada la complejidad del asunto".

14 Cuando partidarios de la sefiora vicepresidenta interpusieron una accion de inconstitucionalidad. por esta de-
cision, ante el Tribunal Constitucional, éste desechd lu demunda dando razon a lo actuado por el Congreso.
15 En el editorial de una popular revista se deciu: “Legalmente, Bucaram fue destituido en forma indebida pero
su mandato va no era legitimo. Rosalia cosecho la siembra de haber subido al poder de la mano de Bucaram,
y Alarcén es el resultado de un irabajo de salvamento hecho por carpinieros y no cirujanos.” (Vistazo, N° 708

de feb. 20 /97).

16 Incluso la misma Constitucion en vigor fue aprobada en consulta popular de referéndum el 15 de enero de
1978. aunque su vigencia —por razones politicas- fue postergada para el 10 de agosto de 1979. Personalmen-
te creo que la Constitucion ha hecho bien en dar esta denominacion a todo procedimiento que busca recoger
la decision popular. es una expresion genérica, mientras que el referéndum y el plebiscito —cuya diferencia si
se la quiere establecer habriu que tomarla de lu doctrina francesa- son especies de consulta, al igual que la
revocatoria del mandato y otras modalidades existentes.

17 Ejemplos de dificil resolucion fueron las preguntas sobre la conformacion del Tribunal Supremo Electoral, la
designacion de los titulares de los “Organismos de Control” y sobre la Funcion Judicial, en donde se comen-
zabua preguntando si " ; Considera usted necesario modernizar lu Funcién Judicial...” para luego intercalar
alli mismo dos preguntas mds. En este iltimo caso. felizmente se dio una solucion aceptable después de muil-

tiples confusiones.
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Me referiré particularmente a la pregunta relativa al Consejo de la Judicatura, institu-
cién que era desconocida para casi todos los ecuatorianos no obstante que ya gonstaba
en la Constitucion a raiz de las reformas de 1992. La norma constitucional, vigente al
momento de la consulta, establecia que el Consejo de la Judicatura era un drgano de la
Funcién Judicial, tanto como la Corte Suprema de Justicia, es decir con igual rango je-
rérquico; ademds, era un 6rgano administrativo y de gobierno. La consulta popu_lar —en
este punto- alteré esta concepcién y contrariamente a lo dispuesto por la Constitucion

pregunto:

¢ Estd usted de acuerdo que el Consejo de la Judicatura que establece la Constitucion
Politica cumpla funciones administrativas 'y que sus miembros sean designados por la
Corte Suprema de Justicia?

En mi criterio esta pregunta era inconstitucional, ademds de que no debia constar en
una consulta popular por razones de inconveniencia, basada en el poco conocimiento
que se tenia de dicha institucion de caracter técnico-juridico. Al respecto, vale reflexio-
nar sobre dos cuestiones: el riesgo latente de la manipulacidn politica y la necesidad de
un control previo sobre una consulta popular.

Sobre lo primero, constantemente los tratadistas han alertado sobre el peligro de diluir
el contenido democratico de las consultas, éstas pueden ser utilizadas en beneficio de
los intereses del gobernante de turno. Cuando se reconocen diferencias entre plebisci-
to y referéndum, se dice, que aquél se presta a una mayor manipulacién que éste'.

Muchos paises, como Francia, han establecido un control previo que puede estar a car-
go de los 6rganos de control constitucional, de este modo la consulta popular estara en-
marcada en los preceptos de la Ley Superior e incluso podrad examinarse su convenien-
cia y su oportunidad.

En resumen, esta consulta popular ratificé —con un elevado porcentaje- la cesacién del
ex-presidente Bucaram y, también, -con menor porcentaje- ratific al presidente “inte-
rino”. Con este resultado el pais buscaba legitimar el orden institucional existente, de-
Jar atrds la crisis y hacer realidad los cambios politicos que aparentemente ofrecian las
demads preguntas, que también fueron aceptadas.

Sin embargo, hay que sefialar que el nimero de preguntas fue excesivo para un acto
de esta naturaleza, que en muchas de ellas se evidencié una manipulacién politica y
que, en los meses posteriores, la consulta popular generd nueva confusién institucio-
nal en el pais".

18 Como se sube, el referéndum se caracterizu por ser una consulta sobre un texto de ley, debidamente redacta-
do: lo que le du un cardicler mds definido. Mientras que en el plebiscito, al curecer de dicho texto, la pregun-
la puede ser deformada e interpretada de mil maneras; o, también. depende de lu habilidad pard revestir la in-
tencionalidad politica de lu pregunta. Latinoamérica conoce de estos “plebiscitos”.

19 Los medios de comunicacion social, los analistas y, en general, lu ciudadania han coincidido en sefialar esta
confusion politica que crea zozobra y desata la violencia. Se diria que el pais. después del colapso que signi-
ficii el gobierno bucaramista, no recuperd la paz social y politica. Esta situacion se vio agravada por una agu-
da crisis financiera y por los trastornos climdiicos de lu Corriente del Nifio que dejo cuantiosas pérdidus. En
este contexto se desenvolverd la Asamblea Nacional Constituyente v. naturalmente. la confrontacion de ideas
politcas ~sumada a los intereses de grupo- ahondard lu confusion institucional.
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LA ASAMBLEA NACIONAIL CONSTITUYENTE

La tercera pregunta de la consulta popular se referia a convocar a una “Asamblea Na-
cional con el exclusivo propdsito de que reforme la Constitucion...”

La denominacién de nacional y no de constituyente causé polémica y dio lugar a inten-
sos debates, quiza en el fondo 1a intencién era de organizar un ente muy limitado en sus
atribuciones y por eso mismo se enfatizaba sobre cudl seria su papel “exclusivo”. No
era extrafio el temor de que se dieran enfrentamientos de la Asamblea con los otros po-
deres del Estado, lo que a la postre ocurrié.

No faltaron quienes pensaron que sélo una constituyente podria traer un cambio pro-
fundo en el Estado, olvidando que las leyes por si solas no transforman a la sociedad.
También hubo ingenuos que hablaron de “refundar” el Estado.

A los diez meses de la cesacién de Bucaram y a los siete de realizada la consulta popu-
lar, los ciudadanos ecuatorianos fueron convocados a elegir a 70 asambleistas, que se-
gin una norma transitoria insertada en la Constitucién debian instalarse el 20 de diciem-
bre de 1997 —lo que asi sucedié- y concluir sus labores el 30 de abril de 1998. Existia
cierta prisa por que la Asamblea cumpla su cometido debido a la proximidad de las elec-
ciones presidenciales y legislativas sefialadas para el 31 de mayo/98 y cuarenta y cinco
dias después podria convocarse, si hubiera necesidad, a la segunda vuelta electoral.

Dadas las circunstancias politicas y otras, la Asamblea se convertia en un factor mds de
inestabilidad, no era el momento adecuado para que actie. Y, mds ain, la reforma
constitucional que debia realizar la Asamblca estaria marcada o influenciada, de mo-
do casi inexorable, por el periodo electoral que se avecinaba para designar a los dos
primeros mandatarios de la Repuiblica, a todos los diputados y efectuar la renovacion
parcial de los érganos seccionales®”.

Las reformas a la Constitucién o la mal llamada “Constitucién nueva”, fruto del traba-
jo de la Asamblea Nacional Constituyente, comienzan a ser analizadas. En mi criterio
y de un modo general hay que considerar dichas reformas como positivas, no obstante
las deficiencias de que puedan adolecer.

LAS VIRTUDES DE LA “NUEVA”’ CONSTITUCION

En primer lugar, no seria adecuado hablar de una “nueva” Constitucion por dos razo-
nes: 1) la consulta popular —fuente del mandato soberano- pregunt6 si se queria una

20 El primer ucto de la Asamblea Nucional fue reivindicar su cardcier de Asamblea Constituyente. Su lrubfljn -
vo algunos tropiezos, en sus actuaciones estuvo presente la influencia de los partidos pnh’fic:u.r y los cdlculos
politicos coyuniurales; alrededor de los dos tercios de los setenta asambleisius estaban postuldndose como can-
didatos para las elecciones legislativas inmediatas del 31 de mayo de 1998.
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Asamblea Nacional con el exclusivo propdsito de reformar la Carta Politica vigente; y.
2) los asambleistas, para realizar el mandato popular, tomaron el texto constitucional
existente y fueron insertando las reformas sin mayor alteracion del contenido bésico y
del esquema normativo establecidos en la Constitucion de 1978-79.

Hablar de una “nueva” Constitucién significaria hablar de un plagio, lo que no honra-
ria a la Asamblea. Y los mismos asambleistas en la Disposicién final sefialan claramen-
te: “La presente Constitucion codificada,... que contiene reformas y textos no refor-
mados de la actual,...” *

En cuanto a los aspectos positivos que lograron las reformas vale destacar los siguien-
tes (aunque el andlisis serd sucinto y parcial):

- Los derechos colectivos de los pueblos indigenas que se extienden también a los pue-
blos negros. La inclusién de estos derechos en la Ley Fundamental constituye un im-
portante progreso nacional y su contenido es mayor al de las Constituciones de Brasil
(de 1988), de Colombia (de 1991) e incluso de Paraguay (de 1992) que tiene la prima-
cia en esta materia™.

Se han incluido y desarrollado los derechos a la salud, de los grupos vulnerables, los
del consumidor y se ha tratado con mayor amplitud los del medio ambiente, entre otros.
Se establecen los deberes ciudadanos aunque de la normativa juridica se pasa al 4mbi-
to de la moral.

- Se logra configurar las reglas bdsicas para la revocatoria del mandato y se sistemati-
zan las normas sobre la funcién publica.

- En la Funcién Legislativa vale sefialar como positivo la uniformidad que se ha dado
al sistema unicameral, eliminando las dos clases de diputados (nacionales y provincia-
les) lo cual resultaba incongruente si las atribuciones eran iguales; sin embargo, es ne-
gativo que se haya elevado el nimero de diputados al disminuir la base poblacional de .
las provincias ( “...uno mds por cada doscientos mil habitantes o fraccion que pase de
ciento cincuenta mil.” Art. 126). Este aumento de legisladores no sera beneficioso pa- -
ra el pais dada nuestra idiosincracia politica e implica un significativo incremento del |
presupuesto del Congreso, en estos momentos en que debe primar la austeridad en el |
gasto publico. Lo mejor del sistema unicameral ecuatoriano —inagurado en 1979- fue el |

21 Lo que podria dar lugar a una confusion es cuando a continuacion se dice: “..Jecha en lu cual quedard de-
rogada la Constitucion vigente ", peruv estu expresion hay que tomarla en el sentido de que la codificacion an-
ferior yu no rige sino esta nueva codificacion , lo cual desde luego no era necesario sefialar; sin duda, Jue la .
circunstancia politica que llevé a los asambleistas a ciertas imprecisiones. En mi criterio, la actual Constitu-
cion ecudtoriana sigue siendo lu de 1978-79, reformada y codificada por la Asamblea Nacional C onstituyente.

22 Las demds constituciones latinoumericanas de puises que tienen poblacién indigena, especialmente lus andi- |
nas. de México y Guatemala, atin no desarrollan estos derechos. Actualmente en la OFEA se estudia una decla- |
racion a nivel interamericano.
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namero de legisladores que estaba en armonia con las necesidades reales del Ecuador.

- La conformaciin de bloques legislativos ha sido itil en Espaiia y puede serlo también
entre nosotros; también ¢s positivo que se determine, de algin modo, las responsabili-
dades de los diputados. ojala el Cédigo de Etica tenga eficacia juridica;

- Tanto a la inmunidad parlamentaria como al juicio politico se les ha dado mayor pre-
cision: respecto de este dltimo, el que la solicitud de enjuiciamiento lo pida, al menos,
la cuarta parte de los diputados del Congreso le concede seriedad al procedimiento. En
cuanto a la situacién de los ministros de Estado de no ser destituidos, salvo decisién del
primer mandatario, es una solucién acorde con el régimen presidencial, es de esperar
que la préctica confirme a esta regla como mejor que la que hemos tenido.

- En el dmbito legislativo se ha determinado el marco legal indispensable, es decir, se
indica cudles son las materias que deben ser reguladas por una ley. Se busca caracteri-
zar a las leyes orgdnicas por su jerarquia, contenido y votacién especial para diferen-
ciarlas de las leyes ordinarias; aquellas son dtiles para complemento de la normativa
constitucional ~que no puede entrar en detalles- y que en nuestro pafs sélo han existi-
do de nombre.

- En la Funcién Ejecutiva se simplifica la segunda vuelta electoral para la eleccién de
los dos primeros mandatarios, no sera necesaria cuando el binomio que estd en primer
lugar alcanz6 mads del cuarenta por ciento de los votos vélidos y obtuvo una diferencia
porcentual mayor de diez puntos sobre el inmediato seguidor. Quizds podria esbozar
una breve critica sobre tres aspectos:

a) en caso de faltar tanto el presidente como el vicepresidente de la Republica se esta-
blece que el Congreso elegira al primer mandatario que durard hasta terminar el respec-
tivo periodo presidencial. Esta solucion no es adecuada, ya vimos como la Legislatu-
ra designd al dltimo presidente “interino”; una solucién muy democratica —en estos ca-
sos muy especiales- es llamar a elecciones generales e iniciar un nuevo periodo presi-
dencial fundado directamente en la voluntad popular.

b) La Asamblea omiti6 corregir un grave vacio que la Constitucién ha mantenido des-

de las reformas de 1992 al establecer que el presidente cesa en sus funciones y deja va-

cante el cargo —entre otras causas- por abandono del cargo; pero ;qué debe entender-

se por abandono? Esto no se ha determinado hasta ahora, luego de que las citadas re-

formas eliminaron las anteriores causales de abandono, y queda, en consecuencia, al
| criterio subjetivo de los legisladores senalar en que caso hay abandono del cargo. En

Derecho Constitucional se llama “norma abierta” a aquellas que no concretaron y ex-
1 plicitaron su sentido y alcance; es como dar un cheque firmado “en blanco™.

| ¢) Anteriormente, el presidente de la Republica tenia entre sus facultades ordinarias la
1 de “Disponer el empleo de la Fuerza Publica, a través de los organismos correspon-

|

|
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dientes, cuando la seguridad y el servicio publico lo demandaren”*'. Con fundamen-
10 en este precepto constitucional podia el primer mandatario ordenar que las Fuerzas
Armadas coleboren —junto a la Policia- en la lucha contra la delincuencia o en la requi-
sa de armas o para resguardar lugares publicos. Ahora esta facultad estd dentro de las
senaladas para el estado de emergencia, por lo tanto tendria que declarar previamente
la emergencia. lo cual resulta inconveniente en detrimento de la seguridad y proteccion
ciudadanas. Hay que tener presente las limitaciones que, por diversas razones, tiene la
institucion policial.

Existen otras reformas de importancia en las demas instituciones y organismos del Es-
tado y hay también aspectos que pueden ser discutibles. Los andlisis que iran saliendo
a la luz se encargaran de senalar las virtudes y los defectos de la Constitucién reforma-
da y codificada por la Asamblea Nacional Constituyente, en vigor a partir del 10 de
agosto de 1998.

Para concluir, vale insistir en que la Ley Superior no debe ser un simple texto inanima-
do —letra muerta- lo esencial es que sus normas tengan efectividad juridica , es decir,
que se apliquen y se cumplan por todos —gobernantes y gobernados-, en cada momen-
to y en cualquier lugar.

23 Literal k) del Art. 103 de lu 3ru. Codificacion de la Constitucion, R.O. 969 del 18 de Junio de 1996,
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I.A CIUDADANIA EN LA NUEVA CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR:
UNA PERSPECTIVA DESDE LOS DERECHOS

DE LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES.

DRr. FARITH SIMON CAMPANA'

Sumario: A manera de introduccién. Las principales criticas.
La ciudadania un concepto “convencional”. La ciudadania en
la nueva Constitucion. La ciudadania politica. La ciudadania
civil. La ciudadania social. Nacionalidad y ciudadania. A
manera de conclusion.

A MANERA DE INTRODUCCION

Al margen de las discrepancias existentes sobre el contenido de la nueva Constitucién
en ambitos como el de la gobernabilidad, el manejo econémico o la descentralizacién,
para citar algunos ejemplos, entre los diferentes sectores sociales existe la conviccidn
de que el aspecto que mayores avances presenta es la relativa a los derechos de las per-
sonas. Es posible que algunos de los derechos pudieron haber sido mejor tratados, sin
embargo nadie puede negar su importancia y trascendencia.

Algunos de los aspectos a resaltar, de manera general, en la nueva Constitucién sobre
los derechos humanos son:

a) Una ampliacién del “catdlogo” de derechos considerados en el texto constitucional,
asi por ejemplo se ha incorporado el derecho que tienen todas las personas “a tomar de-
cisiones libres y responsables sobre su vida sexual”;

b) Se han incorporado a la Constitucion los derechos colectivos, de esta manera se con-
sideran todas las generaciones de derechos, asi los derechos civiles y politicos; los eco-
némicos sociales y culturales; y, los derechos colectivos;

c) Se modifica el tratamiento de los derechos civiles, especialmente se desvincula al
concepto ciudadania del goce de los derecho politicos, de esta manera se reconoce la
ciudadania universal;

d) Se da un mejor tratamiento a los derechos especificos de ciertos grupos de personas,
por ejemplo los derechos de la nifiez y adolescencia, tercera edad, discapacitados, mu-

Jeres, etc.; y,

! Doctor en Jurisprudencia por la Pontificia Universidad Caidlica del Ecuador. Profesor de la Cdtedra de Meno-

res de la Facultad de Derecho de lu PUCE.
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e) Se mejoran las garantias a los derechos, el hébeas corpus, el hdbeas data, la figura
de la Defensoria del Pueblo, y particularmente el amparo.

De los aspectos brevemente sefialados nos limitaremos a revisar lo relativo a la refor-
ma del concepto de ciudadania, ya que este es uno de los temas que més confusién y
resistencia ha generado en algunos sectores del mundo juridico.

Es necesario aclarar que este es un trabajo preliminar y que por lo tanto muchas de las
ideas aqui expresadas deberan ser profundizadas y ampliadas en el futuro.

LAS PRINCIPALES CRITICAS

Algunas de las criticas escuchadas podrian ser interpretadas como producto de un des-
conocimiento de la reforma, un ejemplo de esta clase se corresponden aquellas hechas
supuestamente por el “absurdo de que los recién nacidos voten”, otro grupo de criticos
se situarfan en lo que se podria llamar “conservadurismo juridico”, es decir aquellos
que rechazan la reforma por considerar que esta significa la “alteracién de un concep-
to juridico vigente por mucho tiempo”, finalmente, el tercer grupo de detractores se ali-
nean alrededor de considerar que la reforma podria generar confusiones en su aplica-
cién, en cuanto a la nacionalidad y la ciudadania.

Es evidente que ninguna de las posiciones se encuentran en un estado “puro”, entre
ellas se alimentan y se fortalecen, sin embargo por medio de esta suerte de clasifica-
cién, lo que se pretende sefialar son los argumentos centrales utilizados para rechazar
la “universalizacion” de la ciudadania para los ecuatorianos.

LA CIUDADANIA UN CONCEPTO “CONVENCIONAL”

En ningin caso se podria afirmar que la ciudadania es un concepto tnico e inmutable,
al contrario la ciudadania al ser un concepto juridico es esencialmente “convencional”,
es decir “no hay una definicién verdadera y una falsa, sino, cuando mas solo una defi-
nicién mas o menos oportuna”™ producto del “acuerdo” sobre el concepto en un mo-
mento determinado.

El analisis del concepto ciudadania se puede trabajar desde diversos enfoques. Existe
una perspectiva histérica, que permite “analizar como se ha formado la ciudadania y
como surgen los individuos o las personas con derechos’; desde esta Gptica se podria
mirar cémo en el transcurso de la historia se han ido restando requisitos para el ejerci-

cio de la ciudadania y cémo se han ido incorporando diferentes dimensiones a la mis-

2 Norberto Bobbio. “Teorig General del Derecho™. Segunda Edicion. Editorial Temis. Bogotd. 1994.
3 Virginia Vlrgas Valente. Lu ciudadunia de lus mujeres. Mimeo. s/f.
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ma. Otra perspectiva de interpretacion es la estructural. que enfoca las caracteristicas
de la ciudadania. por cjemplo. como es. qué condiciones se plantean para su ¢jercicio.
Finalmente existe una tercera vertiente. que utilizando la dos anteriores. nos permite
observar como se ha ido construyendo la ciudadania en diferentes paises. regiones. etc.:
¢ésta es la perspectiva comparada.*”

En la actualidad si se revisa cualquier diccionario juridico se podra ver que a la ciuda-
dania sc la define como “el nexo juridico que tienen las personas con un Estado™. ese
“ncxo” puede tener diferentes dimensiones e implicaciones.

Para Jellinek® *...cl miembro del Estado goza de un status en el que es soberano. una es-
fera exenta del poderio estatal. negadora del imperium. Es la esfera de la libertad indivi-
dual. del status negativo o status libertatis. en la que los fines estrictamente individuales
cncuentran satisfaccion en la hibre actividad del individuo...el Estado, en cumplimiento
de sus fines. reconoce a los individuos la capacidad juridica de reclamar para si el poder
estatal. de utilizar las instituciones politicas: les reconoce. pues. exigencias positivas. un
status positivo un status civitatis. que es la base de todas las prestaciones estatales en in-
terés individual. Cuando el Estado reconoce al individuo la capacidad de obrar a favor de
aquél. lo sitda en una esfera mads elevada de la ciudadania. mas calificada. mds activa. Es
el status activo. el status de la ciudadania activa. en el que se encuentra todo aquel que es
titular de derechos politicos en sentido estricto™.

Los derechos politicos son una dimensidn de la ciudadania (statits activo), ademds po-
driamos encontrar la dimension relativa al ejercicio de la libertad individual (sratus li-
bertatis) y la relativa a la posibilidad de realizar demandas al Estado para la satisfac-
cion de sus necesidades (starus civitatis).

Al respecto Alessandro Barratta considera que “La ciudadania es el estado juridico de
plena participacion en la comunidad estatal y en los entes politicos territoriales. En su
forma integral ella presupone la vigencia. de derecho y de hecho. de principios y nor-
mas constitucionales propias del estado social y democrético de derecho. y la titulari-
dad de todos los derechos fundamentales que caracterizan esta forma de Estado. inclu-
yendo aquellos politicos y de participacion politica. Por otro lado... el pleno ejercicio
de esos derechos tiene como condicidn el ejercicio de todos los otros derechos funda-
mentales. de los derechos civiles y de la libertad y de los derechos econdémicos. socia-
les y culturales. La ciudadania no es idéntica a la democracia. pero no puede existir ciu-
dadania sin democracia. y no puede existir democracia sin ciudadania...”.

3 Virginia Vurgas Vulente. La ciudadanga de lus nuijeres. Mimeo. s/f.

4 Martinez. Ponce v Simon. Lanuevg Constitucion y los nifios. Inédito. 1998.

S Cabanelas. Dicciongrio de Derechio Usual. 1984.

6 Citado por Aurelio Garcia en Ciencig del Estado, Cuarta ediciin revisada y'aumentada. Tom 1. Editorvial de la
Casa de lu Cultura Ecuatoriana. Quito. 1978,

7 Alessandro Buratta. Infancia v democracia. En Infancia, ley y democracia en América Latina. Editorial Depal-

ma v Temis. Bogotd. 1998.
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La anterior Constitucién establecia que “Son ciudadanos los ecuatorianos mayores de
dieciocho anc ", quienes “gozan del derecho de elegir y ser elegidos; de presentar pro-
yectos de Ley al Congreso Nacional; de ser consultados en los casos previstos en la
Constitucién; de fiscalizar los actos del Poder Piblico; y de desempefar empleos y fun-
ciones publicas, en las condiciones determinadas por la Ley™, es decir contenia una vi-
sion restrictiva del concepto de ciudadania. que unicamente consideraba la dimensién
politica del mismo.

LA CIUDADANIA EN 1A NUEVA CONSTITUCION

El articulo 6 de la Constitucién actual establece que “Todos los ecuatorianos son ciu-
dadanos y. como tales. gozan de los derechos establecidos en esta Constitucién, que se
ejerceran en los casos y con los requisitos que determine la ley™.

El nuevo texto constitucional reconoce la existencia de diversas dimensiones de la ciu-
dadania. ya que considera que todos “los ecuatorianos son ciudadanos” sin mds condi-
ciones. se afiade que todos “gozan™ de los derechos establecidos en la Constitucién y
las leves. pero el “ejercicio” de los mismos dependen de los “requisitos™ que se deter-
minen para cada caso.

Para algunos autores el reconocimiento de la ciudadania universal implica la acepta-
cién de que en nuestro pais se han reconocido que la ciudadania tiene tres dimensio-
nes: la politica. la civil y la social.

LA CIUDADANIA POLITICA

Tradicionalmente el concepto ciudadania ha estado ligado al ejercicio de los derechos
politicos como el de elegir vy ser elegido para cargos publicos. es decir. se ha conside-
rado dnicamente la dimensién politica. v reduciéndola a su alcance mas restringido. es
decir al ejercicio del sufragio. Generalmente esta concepcién politica de la ciudadania
ha sido excluyente. de las mujeres. de los pobres. de los indios y negros. de los analfa-
betos. etc. Y al momento a quedado un unico criterio de exclusién. la edad.

En el articulo 26 de la Constitucién vigente se establece que “Los ciudadanos ecuato-
rianos gozardn del derecho de elegir v ser elegidos. de presentar provectos de lev al
Congreso Nacional. de ser consultados en los casos previstos en la Constitucién. de fis-
calizar los actos de los 6rganos del poder publico. de revocar el mandato que confieran
a los dignatarios de eleccién popular. v de d=sempenar empleos y funciones publicas.
Estos derechos se ejercerdn en los casos v con los requisitos que sefalen la Constitu-

& La otra referenciu explicita a lu ciudadania en la nuera Constitucicn es la contenida en la disposicion transito-
ria primera la cual sefala que “Cuando lus lexes o convenciones imternacionales vigentes se refierun a ‘nucio-

nalidad”. se leerd “ciudadania’. v ciande las leves se refieran a “derechos de ciudadania’. se leerd  lerechos
polincos ™
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ciony laley.”

En funcién de este articulo podemos ver que la Constitucién para cada uno de los de-
rechos politicos establece requisitos, asi para el derecho al voto el articulo 27 de la
Constitucion determina que “tendran derecho a voto los ecuatorianos que hayan cum-
plido los dieciocho afios de edad y se hallen en goce de los derechos politicos'; en es-
te sentido también la consulta popular puede ser solicitada por los ciudadanos que go-
cen de los derechos politicos (articulos 103 a 108 de la Constitucién) y para la revoca-
toria del mandato se establece que “participan obligatoriamente todos los ciudadanos
que gocen de los derechos politicos™ (art. 112 Constitucién). y a manera de ejemplo ci-
taremos los requisitos para ser diputado ™...ser ecuatoriano por nacimiento. estar en go-
ce de los derechos politicos, tener al menos veinticinco afios al momento de la inscrip-
cion de su candidatura...” (art. 127 ).

Por tanto. no es verdad que el reconocimiento de la ciudadania implica que los “recién
nacidos™ puedan votar o que sean candidatos a una diputacién. pero si que las nifas.
nifios v adolescentes. de acuerdo a su edad v a la evolucidn de sus facultades. pueden
participar en la vida de la familia. la comunidad y el pais.

LA cluDADANIA CIVIL

La ctudadania civil. se caracteriza por el reconocimiento de la capacidad personal que
tienen ciertos individuos para gobernarse por si mismo v disponer de los bienes. es de-
cir. contratar libremente y testar. obviamente esta dimension también es excluyente ya
que implica como requisito tener determinada edad’. En nuestro ordenamiento juridico
el tratamiento juridico a este tema se lo hace desde ¢l derecho civil. por medio de la ca-
pacidad juridica y de acuerdo a las reglas contenidas en el Cdédigo Civil.

Frasen v Gordon consideran que “ideoldgicamente se ha impuesto un modelo dicotd-
mico en las relaciones humanas. marcado por la oposicidn contrato versus caridad. asu-
men que los derechos civiles. en vez de producir igualdad. produjeron desigualdad. en
la medida que implicaban bdsicamente derechos de propiedad. de compraventa. enire
otros™ "

La ciudadania civil es un sinénimo de la “capacidad civil”.
LA CIUDADANIA SOCIAL

Finalmente existe un ciudadania social'' caracterizada por la “potestad que la per-
sona ejerce de manifestar voluntad eficaz para tener atendidas sus necesidades bd-

9 Edson Sedu. La Proteccion Integral. Editorial Ades. Sao Paulo. Brasil. 1995

10 Friser Nancy and Gordon Linda. 1994. Civil Cutizenship aginst Social Citizenship. citado por Virgina Valen-
te. Ibid.

1 Sedu. Obru citada.
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sicas siempre que ellas fueran amenazadas o violadas™".

En esta ltima dimensién no existe posibilidad de exclusion, ya que la proteccién de
los derechos no se encuentra condicionada a la edad o a cualquier otra condici6n per-
sonal, en este sentido da lo mismo tener uno u ochenta afios de edad, ademas se mani-
fiesta en la posibilidad de demandar tanto individual como colectivamente; es decir se
modifica la relacién con lo publico, ya que la proteccién de las personas ya no es un
asunto de caridad. en la cual el virtual receptor de los “beneficios” que le provee el Es-
tado es un ente pasivo sujeto a la voluntad de éste, sino que todas las personas. también
los nifios y adolescentes, tienen el derecho, y por lo tanto. pueden demandar su cum-
plimiento.

Este es el cambio fundamental al ampliar el concepto de ciudadania a lo social. dotar a
todas las personas de la capacidad de demandar la proteccién de sus derechos y por lo
tanto relacionarse con el Estado ya no como cliente. sino como ciudadano.

Segin Marshal. se superan "las incongruencias de la ciudadania civil ... por el recono-
cimiento de la dimensidn de 1a ciudadania social , la que deberia ofrecer un minimo so-
cial bdsico que permitiera a todos tener acceso igual al necesario bienestar econémico.
cerrando asi las brechas entre igualdad politica y desigualdad econdémica y social ™.

En este sentido “El reconocimiento de la ciudadania universal implica crear un nuevo
tipo de relaciones en las que cada individuo tiene la capacidad de exigir sus derechos.
pero también de asumir obligaciones en la bisqueda del bienestar colectivo; implica.
ademads. el reconocimiento de la necesidad de que exista un democracia participativa y
no meramente formal, ya que se crean las condiciones para que cada ciudadano bus-
que. en el espacio publico. que sus derechos se reconozcan y se respeten. pero no en un
ejercicio excluyente e individualista, sino colectivo y pleno. Implica una transforma-
cion absoluta de viejas concepciones juridicas para las que la ciudadania era un con-
cepto formal: ahora ésta se convierte en una condicién. en un atributo que tiene que
transformarse en un ejercicio real.”

NACIONALIDAD Y CIUDADANIA

Finalmente algunas criticas se han basado en lo dispuesto en la transitoria primera de
la Constitucién que establece que “Cuando las leyes o convenciones internacionales vi-
gentes se refieran a "nacionalidad’. se leerd ‘ciudadania’. y cuando las leyes se refieran

a ‘derechos de ciudadania’, se leera ‘derechos politicos™™.

Los conceptos de nacionalidad y ciudadanfa se han utilizado de manera indistinta a par-

12 Seda. Obra cituda.

13T H Marshal. Class, Citizenship and Social Developmeni. Citado por Vurgus. Ibid.
14 Martinez. Ponce v Simon. La nueva Constitucion v los nifios. Inedito. 1998,
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tir del momento en que ¢l coneepto nacion se vinculo al concepto de Estado moderno,
sin embargo en el caso de Ta nueva Constitucion a la cindadania se le considera como
nexo juridico con el Estado y se adquiere por nacimiento o por naturalizacion.

No se puede alegar que este uso significa un riesgo de generar casos de “apatndas™, ya
que se establece con clanidad Ta forma en que se adquicre 1a nacionalidad ccuatoriana,
la forma en que esta se puede perder y el derecho a cambiar de nacionalidad sin limi-
tactones. lo cual s¢ encuentra en total concordancia con lo dispuesto en los instrumen-
tos internacionales sobre la materia,

A MANERA DE CONCLUSION

Algunas personas han manifestado que esta reforma del concepto de Ta ciudadania no
tienc ninguna implicacion concreta, que la misma no aiade nada en relacion a los ni-
fios. nifias y adolescentes, ya que estos gozan de los derechos por su condicion de per-
sonas.

Si bien es crerto que los derechos civiles, econdémicos, sociales v culturales. asi como
los colectivos (la mavoria de eHos) se gozan. de acuerdo a la Constitucion por el hecho
de ser “persona”™ " independientemente de la condicidn de ciudadano ecuatoriano o ¢x-
tranjero. como lo establece el articulo 13: "Los extranjeros  gozarin de los mismos
derechos que los ccuatorianos. con las limitaciones establecidas en la Constitucion v la
ley™: y. clarticulo 17 que determina que “El Estado garantizard a todos sus habitantes.
sin discriminacion alguna. ¢l libre y cficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos
establecidos en esta Constitucion y en las declaraciones. pactos. convenios v s ins-

trumentos internacionales vigentes™,

En ¢l caso del goce v ejercicio de los derechos politicos estos dependen de Ta condicidn
de ciudadanos v de los requisitos que se establecen para cada caso. El articulo 26 ¢s
claro al establecer que “Los ciudadanos ecuatorianos gozarin del derecho de elegir v
ser clegidos. de presentar provectos de ley al Congreso Nactonal. de ser consultados en
los casos previstos en la Constitucion. de fiscalizar los actos de los drganos del poder
pablico. de revocar el mandato que confieran a los dignatarios de cleccion popular. y
de desempenar empleos v funciones publicas.. Estos derechos se ejereeriin en los casos
y con los requisitos que sefialen la Constitucion y Ta ley...LLos extranjeros no gozardn

de estos derechos.”
[ 4

Para un caso concreto de derechos colectivos, ¢l de los pucblos indigenas y negros, de
cterta mancra -no necesariamente- dependeria de ser ciudadano ecuatoriano. ya gquce 1m-
plica una pertenencia al Estado ya que el articulo 83 determina que los “Tos puceblos

15 "Art 232 Sunperpucio de los devechos establecidos en esta Constinerin x et los insirumenton inlernaciond-
les vieentes. el Fxtado reconocerd v earantizard a las personas los siguientes..
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indigenas. que se autodefinen como nacionalidades de raices ancestrales. y los pueblos
negros o afr -ecuatorianos. forman parte del Estado ecuatoriano, dnico e indivisible.”

Tampoco para gozar de las garantias de Jos derechos se necesita ser ciudadano ecuato-
riano, como establecen los articulo 93 a 96 de la Constitucién'

Finalmente para el caso de los “deberes y responsabilidades” que se tiene en relacion
al pais, la Constituci6n en el articulo 97 los establece exclusivamente para los ciuda-

danos (art. 97).

El nuevo concepto de ciudadania es trascendente porque implica la transformacion de
uno de los dltimos concepto excluyentes que el concepto manejaba. Tal es la importan-
cia de la reforma de este concepto que Emilio Garcia Méndez se refiere al mismo de
la siguiente manera: "...un nuevo tipo de derecho constitucional inspirado en la Con-
vencion (se refiere a la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Ni-
fio) abre las puertas para una nueva reformulacién del pacto social, con todos los nifios
y adolescentes como sujetos activos del nuevo pacto. Valga como ejemplo técnico-ju-
ridico el histérico articulo aprobado hace muy pocos meses por la Convencion Consti-
tuyente del Ecuador (sic). consagrado en la nueva Constitucion Nacional. Desvinculan-
do el concepto de ciudadania de la estrecha comprensiéon que lo reduce a un mero si-
nénimo del derecho al sufragio...Estoyv convencido de que la importancia de esta nue-
va refundacién del concepto de ciudadania dificilmente puede ser subestimada™.

16 “Ar1. 93.- Toda persona que crea estar ilecalmente privada de su libertad. podrd acogerse al hibeus corpus.
Ejercerd este derecho por si o por interpuestu persona. sin necesidud de mandato escrito. ante el alcalde bujer
cuva jurisdiccion se encuentre. o ante quien haga sus veces. La awtoridad municipal. en el pluzo de veinticua-
tro horas comadus a partir de L recepeiin de la solicitud. ordenardi que el recurrente sea conducido inmedi-
tamente a su presenciu. ¥ se exhiba lu vrden de privacion de libertad. Su mandato serd obedecido sin obser-
vacion ni excusd. por los encargudos del centro de rehabilitacion o del luear de detencion.”

“Art. 94.- Todu persona tendri derecho a acceder a los documentos. bancos de datos e informes que sobre si mis-
ma. « sobre sus bienes. consten en enndudes piiblicus o privadus. asi como a conocer el uso gue se haza de
ellos v su propasite...”

“Art. 95.- Cualquier persona. por sus propios derechos o como representante legitimado de una colectividad. po-
drd proponer una accicin de antpuro ante el éreano de la Funcion Judicial designado por la lev. Mediante es-
Id dCCion. que se framitard en forma prelerente ¥ sumdria. se requerird la adopcion de medidas ursenies des-
tinadus a cesar. evitar lu conusion o remediar inmediatamente lus consecuencias de un acto w omision ilegiti-
nios de una autoridad piiblica. gue viole o pueda violar cualquier derecho consagrado en la Constitucion o en
un tratado o convenio internacional vigente. v que. de modo inminente. umenace con causar un dasic grave.
También podrd interponerse lu acciin si el acto o lu omision hubieren sido reali-ados por personds que pres-
fen servicios piiblicos o actiien por delegacion o concesion de una awtoridad piiblica.”

“Art. 96.- Hubrd un Defensor del Pueblo. con jurisdiccion nacional, para promover o patrocinar el hdbeas cor-
pus v la accion de amparo de lus personas que lo requieran: defender v excitar lu observancia de los derechos
tundamentales que esia C:rummuun edarantiza: vbservar la calidad de los servicios publicos v ejercer lus de-
mds funciones que le asigne la les. .

17 Varios awteres. Infuncia, lev y democracia en América Latina. Editoral Depalmu x Temis. Bogotd. 1998
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ASAMBLEA CONSTITUYENTE Y ASAMBLEA REFORMADORA
Su proceso juridico e historico en el Derecho

Constitucional ecuatoriano y comparado

DR. RAFAEL OYARTE MARTINEZ

Sumario: La Asamblea Constituyente. Entidad diferente al
organo legislativo. ;Debe estar prevista en la Constitucion?.
Iniciativa para convocar. La Asamblea Constituyente en el
Ecuador. Asambleas constituyentes con cardcter fundacional o
primigenio. Asambleas que ejercen poder constituyente origi-
nario en el Ecuador. Asamblea Constituyente y Asamblea
Reformadora. El problema en el Derecho comparado lati-
noamericano. La Asamblea Nacional del Ecuador: ;consti-
tuyente o reformadora?

Mucho se ha escrito, por lo menos en ¢l Ecuador, sobre rcformas constitucionales con-
cretas, pero muy poco sobre la institucién misma de la reforma constitucional. al punto
que no sc la ha distinguido del cambio de constitucion. Al respecto, sc revisard entonces
lo que han sido las asambleas constituyentes en el Ecuador y en el Derecho comparado,
y su relacién con la Asamblea Nacional que estuvo en funciones desde el 20 de diciem-
bre de 1997 hasta el 8 de mayo de 1998, con la finalidad de determinar su naturaleza ju-
ridica y las competencias que, en estricto Derecho. pudo ejercer.

LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE.

Se revisard, en esta seccion, el 6rgano extraordinario a cuyo cargo puede quedar la ta-
rea de reformar la Constitucion.

Humberto Nogueira y Francisco Cumplido recuerdan que la asamblea constituyente se
cuenta entre los procedimientos democraticos de elaboracién o de reforma de la Consti-
tucién -ademds del plebiscito o referéndum-, pues como cl poder constituyente radica en
el pueblo sélo éste puede darse, legitimamente, una Constitucion’. Mediante esta técni-
ca se "propone la funcién constituyente a una Asamblea o Convencidn integrada por re-
presentantes elegidos por la ciudadania especialmente para tal efecto™.

ENTIDAD DIFERENTE AL ORGANO LEGISLATIVO.

A diferencia del 6rgano legislativo, la asamblea constituyente es un 6rgano extraordi-
nario, elegido por el pueblo para quc elabore una Constitucion o para que la reforme.

-

Doctor en Jurisprudencia por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, Magister en Derecho Piiblico y

Postitulo en Derecho Constitucional, Profesor de la cdtedra de Derecho Constitucional de la Facultud de De-

recho de lu PUCE

2 Cfr. Francisco Cumplido y Humberto Nogueira, Teoriy de lu Consiitucion, 2a. ed.. Santiugo, Universidad Na-
cional Andres Bello, 1990, p. 136.

3 Murio Verdugo y Ana Mariu Garcia Barzelatto. Manual de Derecho Pelitico, vol. 1. 3a. ed.. Santiago, Editorial

Juridica de Chile. 1996, p. 270.
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Este caracter extraordinario lo resuelve Ignacio de Otto al decir que "lo mds frecuente
en el constitucionalismo del siglo XX es que la Constitucién sea aprobada por una
asamblea cornstituida ad hoc, esto es, con esa especifica finalidad -asamblea constitu-
yente- que se disuelve tras la entrada en vigor de la Constitucion™.

De hecho, salvo la Constitucién vigente que fue aprobada mediante referéndum, las
restantes Cartas Politicas del Ecuador fueron elaboradas y aprobadas por asambleas
constituyentes. Pero en cambio, hasta 1997, todas las reformas constitucionales habian
sido aprobadas por el Legislativo -con atribuciones de constituyente derivado- o me-
diante consulta popular’.

Debemos tener claro que el poder constituyente no es el poder soberano -cosa distinta
es que, en un sentido originario, su titular sea el soberano-, idea que es sostenida por
Sieyés al afirmar que, si bien el poder constituyente "no puede ejercerse por la Nacion
misma, porque tal cosa, entendida literalmente, resulta imposible; por ello, ha de ejer-
cerse por medio de representantes”, pero que estos representantes, "como forman un
poder especial, superior y diferente a los poderes constituidos ordinarios, son unos re-
presentantes extraordinarios, los cuales estdn vinculados por un compromiso, [...] la
comunidad no se despoja del derecho de imponer su voluntad, {...] de manera que los
delegados o representantes carecen de la plenitud de poderes”, y por ello "no pueden
dedicarse a funciones que corresponden a los poderes ordinarios"®.

Esta dltima afirmacioén se encuentra expresamente establecida en la Constitucion Na-
cional del Paraguay, la que prevé a la Convencion Nacional Constituyente como 6rga-
no encargado de la reforma de la Carta Fundamental -que en el sistema paraguayo equi-
vale a su cambio- y a la enmienda de determinadas materias constitucionales. Dicha
Convencion sélo puede realizar sus labores de reforma por lo que se le prohibe el arro-
garse las atribuciones de los poderes del Estado, no puede sustituir a las personas que
los ejerzan, ni acortar o ampliar su mandato’.

Ahora bien, tenemos un problema: las atribuciones de la asamblea constituyente, las
cuales difieren de la asamblea reformadora, lo cual se revisaré en la seccién 111 del pre-
sente trabajo.

4 Ignacio de Onto, Derechio Constituciongl, 2a. ed.. Barcelona, Ariel, 1988, p. 52.

5 En diciembre de 1998 se integri una asambleu reformadora, denominada Asamblea Nacional, convocada co-
mo resultado de lu consulta popular efectuada en junio de 1997,

6 Antonio Carlos Pereira Menaut, Lecciones de Teorig Constitucional, 2u. ed., Mudrid, Editoriales de Derecho
Reunidus. 1987, p. 50-51. Del mismo modo, vid., Sieyés, *Preliminar de lu Constitucidn. Reconocimiento yex-
posicion razonadu de los derechos del hombre v el ciudadano ™. en David Puantoju Mordn [compilador), Escri-
tos Politicos de Sieyés, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1993, p- 183. A pesar de esto, lu doctrina cons-
tituctonal ecuatoriana se ha mostrado partidaria de considerar al poder constituyente como un poder ilimita-
du. soberano, problema que se revisa, infra, en el pardgrafo 2 de lu seccion Il de este ensayo.

7 Constitucion Politica del Paraguay, art. 291.
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¢DEBE ESTAR PREVISTA POR 1A CONSTITUCION?

Sc dcbe recordar que no se pueden ejercer atribuciones no previstas en la Constitucién
ni por érganos no previstos por ella.

Jaime Urcullo sostiene que en caso de no estar prevista por la Constitucién no se podria con-
vocar a este 6rgano, pues ello es valido "solamente para los Estados a formarse o constituir-
se; pero no para los Estados ya constituidos, en los cuales el pueblo delega sus facultades so-
beranas, por haber adoptado la forma de Republica, o sea de democracia representativa™.
Pero nosotros consideramos que, si bien existe la mencionada delegacién de facultades,
no por ello el pueblo ha renunciado a su soberania. De esta forma, la asamblea consti-
tuyente es un 6rgano que ejerce poder constituyente originario, en la que el pueblo so-
berano elige representantes para poner en practica dicho poder por éste conferido -de
este modo el poder constituyente originario puede ser cjercido por el pueblo directa-
mente, a través de los mecanismos de democracia directa, o a través de representantes
elegidos para ello-, tanto asi que su labor consiste en elaborar y dictar una Constitu-
cion, con lo cual nos encontramos ante un poder factico, ni establecido ni limitado por
normas positivas.

Si fuera necesario que la asamblea constituyente se encuentre prevista por la Constitu-
cion seria un 6rgano que ejerce poder constituyente derivado’, aunque lo dicho no ex-
cluye en lo absoluto que una Constitucién pueda prever la existencia de este tipo de 6r-
ganos -como lo hacen las Constituciones de Paraguay, Nicaragua y Costa Rica-, pues
en este caso s6lo sec estarian determinando las normas preconstituyentes en el cédigo
politico®™.

La asamblea constituyente, al ejercer poder constituyente originario, puede cambiar la
Constitucién, conformando un poder superior dentro del ordenamiento juridico, y, por

tanto, podra también reformarla, con la diferencia que no puede ser objeto de limita-
ciones formales -de procedimiento- o materiales explicitas -cldusulas pétreas-''.

INICIATIVA PARA CONVOCAR.

Al ser la asamblea constituyente un 6rgano no regulado por el Derecho positivo ;quién

8 Jaime Urcullo Reyes, Proceso Democritico, Situacion Juridica y Reforma Constitucional en Bolivia, La Puz,
Editora Urquizo, 1993, p. 102.

9 Vid. infra, seccidn Ill, pardgrafo 1.

10 Vid. infra., el pardgrafo | de la seccion 11, sobre las diferencias entre lus

asambleas constituyentes y lus que son iinicamente reformadoras, a pesar de la denominacion que les determine
el Codigo Fundamental, como los casos argentino y colombiano.

11 Hugo Orddiez Espinoza, "17 apuntes para lu reforma constitucional”. en Rupiura, No 37, tomo I, Quito, PU-
CE, 1994. p. 64., se muestra partidario de la institucionalizacién de la asamblea constituyente en la Constitu-
cion del Ecuador, pero del mismo modo que en la Carta colombiana, por lo que este aulor se refiere propia-
mente a una asamblea reformadora y no a una constituyente.
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puede convocarla?. Este es un problema bastante serio, s1 se tiene en cuenta que nin-
giin 6rgano del poder piblico puede ejercer atribuciones que la Constitucion y las le-
yes no le han conferido, como es el caso de la facultad de convocatona.

De ese modo, en 1876, el entonces Presidente de la Republica, Antonio Borrero Corui?,ar,
se niega la capacidad de convocar una asamblea constituyente para reformar la Constitu-
ci6n de 1869, por no estar facultado para ello segin la Constitucién y las leyes”.

Como se verd mds adelante (seccién II, paragrafo 2), en el Ecuador han sido, general-
mente, el Presidente de la Repiblica -o quien ejerciera el cargo a cualquier titulo: cons-
titucional o de facto- o el parlamento quienes han asumido la facultad de convocar a

asamblea constituyente.

Como se ha sefialado, la asamblea constituyente es un 6rgano que ejerce poder consti-
tuyente originario, y la convocatoria que hacen los poderes publicos para su conforma-
cién va dirigida a que los electores -el pueblo soberano- designen a sus representantes
ante dicho érgano.

Pero, ;ello es correcto dentro del campo de la juridicidad?, pues si bien, como se ob-
servé en un principio, la convocatoria que hacen los poderes publicos va encaminada a
que el pueblo elija sus representantes, la decisién de quien ha ejercido la facultad de
convocarla va dirigida a que se produzcan modificaciones constitucionales, via refor-
ma de la Constitucién o cambio de Carta Suprema, determindndose un poder precons-
tituyente ejercido de hecho.

En todo caso, la asamblea constituyente no es un 6rgano que deba estar previsto en la
Constitucién -no es, ni ejerce, un poder constituido- ni sus atribuciones emanan del
Texto Fundamental, escapando del dmbito del Derecho positivo. Pero ello no responde
a la interrogante relativa a la abrogacion de la facultad preconstituyente por parte de
quien la convoca.

Una respuesta al dilema de la iniciativa es que, quien tenga la facultad, convoque a con-
sulta popular en el sentido de que sea el pueblo, el titular de la soberania y del poder
constituyente, el que decida si se convoca a una asamblea constituyente y a la posterior
eleccién de representantes a la misma -lo cual podria realizarse en el mismo acto elec-
toral-"". Otra solucién es que el propio texto constitucional determine la iniciativa pa-

12 Cfr. Simon Espinosa, Presidentes del Ecuador, Quito, Editora Nacional, 1995, p. 63-67. En realidud lo que se
pretendiu era cambiar la Constitucion, no reformarla por la via constitucional del Congreso (articulo 115 de
la Constitucion de 1869), como proponia Borrero, lo que le costd el cargo de Presidente de lu Repiblica al ser
derrocado por el general Veintimillu, quien llumd una asamblea constituyente adicta en el afio de 1878 lu cuul,
ademds de dictar la nueva Constitucion, le eligi Presidente Constitucional.

13 Por ello estimamos positiva, en un sentido juridico, la accion del presidente Fabidn Alarcin de decidir la con-
vocatoria de la Asamblea Nacional via consulta popular '

14 En este tipo de asambleus, quien tiene iniciativa silo la tendria para la convocatoria, mds no para determi-
nar la labor de tul asamblea, pues no se trata de un érgano constituido como lo son las asambleas reformado-
ras. Las diferencias entre ambus asambleas lus trataremos en el pardgrafo siguiente.
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ra convocar a la asamblea constituyente para cjercer el poder constituyente originario,
la cual la podria tener ¢l propio Congreso con un determinado quorum, tal como sc ha
establecido en fas Constituciones de Paraguay, Costa Rica y Nicaragua".

En la prictca la convocatoria a asamblea constituyente ha sido realizada por quicn de-
tenta ¢l poder, y lo ha realizado de hecho, sin fundamentar dicha atribucion en normas
puridicas".

Ahora bicn, ¢l problema cambia cuando se trata de una asamblea reformadora -como
la argentina o la colombiana, a pesar de su denominacién-. como se verd a continua-
cién. En estos casos la iniciativa de convocatoria la tienen quienes la propia Constitu-
cién indique.

LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE EN EL ECUADOR
ASAMBLEAS CONSTITUYENTES CON CARACTER FUNDACIONAL O PRIMIGENIO.

Dos han sido las asambleas que h:n tenido este cardcter en la historia constitucional
ccuatoriana. La primera asamblea ¢s en realidad un antecedente, la cual se retine en
1812 con ¢l fin de fundar ¢l Estado de Quito y que, ademads, dicta su Constitucion, he-
cho que no tuvo efectos practicos.

El 14 de agosto dc 1830 sc reune en Riobamba la Convencién Constituyente, quc fun-
da el Estado del Ecuador y dicta la primera Constitucion ccuatoriana.

ASAMBLEAS QUE EJERCEN PODER CONSTITUYENTE ORIGINARIO EN EI ECUADOR.

Las demds asambleas respetan la fundacion del Estado ccuatoriano realizada en 1830,
limitdndose a reestructurar juridicamente al pais.

Se debe tencr presente que todas las constituciones ccuatorianas han sido claboradas
por medio dc asambleas o convenciones constituyentes, salvo la Constitucion de 1978-
79 que fuc dictada por el pueblo ccuatoriano mediante referéndum.

El poder constituyente originario ¢s, en términos bastante primarios, la facultad de cla-
borar una constitucién; ese el limite de este poder, ¢l cual se ejerce sin limitaciones ju-
ridicas positivas: ninguna norma de rigidez constitucional le afccta, ni sc encucentra so-

15 De este modo, a manera de ejemplo, en Bolivia el general Barrientos y el general Bianzer Sudre: convocaron
a asambleas constituyentes, el primero para aprobar la Constitucion de 1967 y el segundo, en 1978, para que
se la reforme o se la cambie. La diferencia radica en que Barrientos, a pesar de haber llegado al poder derro-
cando a Victor Paz Estenssoro, del cual era vicepresidente, se legitima por elecciones generales; en cambio la
eleccion a la que lluma Hugo Bdnzer fue anulada, presentando él su renuncia produciéndose el golpe del ge-
neral Juan Pereda Ashiin. candidato oficialista que alegaba haber obtenido el triunfo en dichas elecciones que

el mismo pidic anular a la Corte Nacional Electoral. Cfr. Urcnllo R, Proceso Democrdtico.... cit. p. 29-33.
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metido materialmente a la constitucién que va a ser abrogada'. Las asambleas ecuato-
rianas, en est:: sentido, siempre obraron como supremas o ilimitadas positivamente,
es decir, sin respetar los procedimientos legales y constitucionales previstos abrogaban
una constitucién y ponian en vigencia otra, a veces en un periodo muy corto de tiem-
po, como es el caso de la Constitucién de 1851, abrogada por la de 1852 y la Carta Su-
prema de 1945, por la de 1946.

En la historia constitucional ecuatoriana no s6lo que no se han sometido al ordenamien-
to juridico’, sino que, inclusive, se han declarado soberanas, de guisa tal que se han
extralimitado. De esta manera, no solo han cambiado la constitucién precedente, abro-
gandola, sino que han intervenido contra los poderes constituidos' eligiendo presiden-
tes de la Republica y clausurando Congresos. En este sentido, baste recordar que la
asamblea de 1830 elige a Juan José Flores: 1a de 1835 a Vicente Rocafuerte -pues, al am-
paro de la Constitucién de 1830, no se habian tomado las medidas tendentes a hacer
efectiva la eleccion presidencial, siendo Rocafuerte proclamado Jefe Supremo por una
junta popular, y éste, en su calidad de tal convoca a dicha asamblea-. En 1843 la con-
vencion elige, para un periodo de ocho afios, a Juan José Flores -quien habia sido elegi-
do por segunda ocasion en 1839 por el Congreso, tal como se encontraba previsto en la
Constitucién de 1835-, el cual, de este modo, iniciaba su tercera presidencia. En 1845 la
asamblea elige a Vicente Ramén Roca. La constituyente de 1851 nombra a Diego No-
boa y la de 1852 al general José Maria Urbina, que habia derrocado a Noboa, del cual
era colaborador. Las asambleas de 1861 y 1869 eligen a Gabriel Garcia Moreno. La con-
vencién de 1878 nombra al general Ignacio de Veintimilla, quien habia derrocado a Bo-
rrero por no proceder a dicha convocatoria con la finalidad de abrogar la Carta de 1869.
La asamblea constituyente reunida en 1883 -que elabord6 la Carta de 1884- eligi6 a José
Maria Placido Caamaiio; y la que se reuni6 entre el 19 de octubre de 1896 y el 14 de
enero de 1897 designé al general Eloy Alfaro, lo cual se repite en la de 1906. La asam-
blea reunida del 9 de diciembre de 1928 al 26 de mayo de 1929 nombr6 a Isidro Ayora,
primero como interino y luego como presidente constitucional. La constituyente de 1938

16 No hemos tomado las palabras "limite” y "limitaciones” en su ucepcion de sinonimos. Entendemos por limite
el normal ejercicio de competencias juridicas; mientras que una limitacion es la restriccion este poder va de-
limitado. De 1al guisa, el limite del poder constituyente originario consiste en la eluboracion de una carta po-
litica, peru este poder tiene limitaciones intrinsecas que deben ser respetadas al momento de ser ejercido. usi,
verbi gratiu, se deberd 1ener en cuentu el respeto a lu separacion de poderes, a la soberania popular, lu digni-
dud de la personu humana y sus derechos fundamentales. Por otra puarte, conio se ha seiialado en el texto, lus
limitaciones positivas -que emanan del texto constitucional- no afectan al constituyente originario, sean de ca-
rdcter formal -todo el procedimiento de reforma constitucional a seguirse- o material -prohibiciones expresds
al poder de reforma constitucional contenidos en la carta fundumental-.

17 Muchas de las asambleas fueron convocadas precisamente para evitar lu rigidez de las constituciones que
impediun, en gran medida, que se reformu el texto fundamental mediante el procedimiento serialado por el
mismo.

I8 En estricto Derecho -no meramente positivo-, el poder constituyente originario no puede intervenir u los po-
deres constituidos pues estos se encuentran fuera de su dreq de competencia -lu cual se debe ceiiir a lu elubo-
raciin de una constitucion-, v le hace perder su caructeristicu de ser un poder extraordinario. u diferencia de
los poderes constituidos que son permanentes.
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nombra a Aurelio Mosquera Narvdez, quicn posteriormente no promulgaria la Constitu-
cion por ésta claborada. En 1944 Ja asamblca elige a José Marfa Velasco Ibarra y dicta
la Constitucion de 1945, el mismo que, a su vez, convoca a otra constituyente, la cual le
designa para un nuevo periodo constitucional y elabora la Carta de 1946 -aunque hist6-
ricamente se toma a todo este periodo como su segunda presidencia-. Por dltimo, la
asamblea constituyente de 1966, ademds de dictar la Constitucién de 1967, elige a Otto
Arosemena Gémez como presidente interino.

A pesar de esta préctica, bastante repetida en ¢l caso ccuatoriano, el poder constituyen-
te no es un poder soberano -tesis que defienden varios autores-, pues este dltimo es del
pueblo de forma intransferible”. El poder soberano no admite superior; y si bicn ¢l po-
der constituyente es cl que determina a los demds poderes mediante la constitucién, és-
te tiene un limite el cual consiste, insistimos, en la elaboraci6n de la constitucion y na-
da mds alla de aquello. Diferente es el caso que el titular del poder constituyente sea, o
deba ser, el soberano, lo cual no puede llevarnos a confundir ¢l poder constituyente con
cl poder soberano.

En el Ecuador, en el transcurso de su historia constituciunal, la convocatoria a cste Ui-
po de asambleas se ha identificado con ctapas de convulsion politica, con la finalidad
de retornar a la normalidad institucional. Dc estc modo, a mancra de cjemplo, la
convocatoria a la asamblea de 1845 sc produce luego de la revolucion marcista, que
marca el fin del régimen floreano; en 1861, lucgo de la crisis interna y exlerna inicia-
daen 1859™; en 1897, lucgo del triunfo de la revolucion liberal, la que sc consolida en
1906; la de 1929, que da paso al constitucionalismo social, luego del periodo de ines-
tabilidad politica comenzada por la revolucion juliana en 1925; l1a de 1945 procede del
movimiento revolucionario de 1944, producto del desastre internacional de 1941 y del
Gobierno de Carlos Arroyo del Rio.

Asimismo, la convocatoria a este tipo de 6rganos también ha sido identificada cn cl
Ecuador como un sin6nimo del retorno a la institucionalidad democratica lucgo dc
un periodo de régimen de facto, tal como ocurrid, por ¢jemplo, cn la asamblca de 1938
que elige a Mosquera Narvdez luego de las jefaturas supremas de Federico Péez y del
general Alberto Enriquez Gallo; y, en la constituyente de 1966 se posibilita la salida del
poder por parte de los militares que gobernaban desde 1963

19 Sobre esta imposibilidad de transferencia de soberania. Ignacio de Oto, Derecho Constitucional, p. 64-65,
indica que “si el pueblo tiene un poder al que renuncia, la norma en la que se contiene esa renuncia no puede
tener su fundumento en el poder del pueblo, porque esio significa que no ha habido tal renuncia”.

20 En estu crisis se ocurren cuatro gobiernos simultdneos y auténomos, la posterior ocupacion peruana de terri-
torios ecuatorianos y el blogueo del puerto de Guayaquil, todo lo cual casi conlleva la desapariciin del Ecua-
dor, amenazado por una inminente polonizacion.

21 Sobre estos uspecios, véase el andlisis que con mayor detenimiento hacen: Enrigue Ayala Mora. "Politica ¥
sociedad en el Ecuador republicano 1830-1980"; y. Rodrigo Borja Cevallos. “Breves apuntes suhre el desarro-
Ho constitucional del Ecuador 1830-1980", ambos en Politica y Sociedad. Lcuador : 1830-1980, Quito, Cor-

poracian Editora Nacional, 1980, p. 13-31 y 85-93. respectivamente.
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Por otra parte, el poder de convocatoria siempre fue ejercido de hecho por quien de-
tentaba el poder; el Gnico que no se reconoci6 dicha capacidad fue derrocado, y quien
lo defenestré y procedié a su ulterior llamamiento”. Por este motivo, muchas asam-
bleas fueron adictas a un caudillo, y tanto su convocatoria como la posterior elabora-
cién del texto constitucional respondian a los intereses del mismo. Los ejemplos mas
claros son los de Juan José Flores -1843-, Gabriel Garcia Moreno -1869-, Eloy Alfaro
-1906- y Velasco Ibarra -1946-. Por ello podemos afirmar que el mecanismo por el cual
ha sido convocada la Asamblea Nacional por parte del presidente Alarcén fue el juri-
dicamente adecuado: el pueblo soberano hace dicha convocatoria en pronunciamiento
directo emitido en consulta popular®.

Como consecuencia de lo dicho, muchas de las constituciones ecuatortanas elaboradas
por estas asambleas o convenciones constituyentes no representaron mayor novedad,
no significaron en estricto sentido un cambio de carta politica, sino o meras reformas a
la anterior o una readaptacion de alguna otra, como las de 1845 y 1852 respecto de la
de 1835: las de 1878 y 1884 en relacion a la de 1861: y, la misma Constitucién vigen-
te (1978-79) que, en su texto original, siguid los lineamentos de las Cartas de 1945 y
1967*. La causa principal de este hecho se debe a que se utilizé la via del cambio cons-
titucional para evitar la rigidez de la carta politica al momento de proceder a su refor-
ma.

ASAMBLEA CONSTITUYENTE Y ASAMBLEA REFORMADORA
EL PROBLEMA EN EL DERECHO COMPARADO LATINOAMERICANO.

Se estableceran las diferencias, si es que en realidad existen, entre la asamblea consti-
tuyente -con potestad para cambiar una constitucidn, al elaborar y dictar una nueva- y
la asamblea reformadora, para luego dilucidar la naturaleza juridica de la Asamblea
Nacional que se reunié desde el 20 de diciembre y que reformé la Constitucién de
1978-79.

Quiroga Lavié recuerda que la asamblea constituyente "funciona cuando se funda un
Estado o cuando se cambia totalmente de constitucién”, y que la convencién constitu-
yente -denominacién que le asigna la Constitucién argentina- "se retine para reformar
1a constitucién siguiendo el procedimiento que ella establece™

22 El citudo caso de Borrero derrocudu por Veintimilla.
23 En virtud de lu amplia atribucion presidencial de convocar a Lansullu papular ‘cuando a su juicio, se trate

de cuestiones de trascendental importancia para el Estado”. Co d0n Polf] or, ari. 58 letra
b), 4°. Codificacion, R.O. No. 999 de 30 de julio de 1996.

24 Cfr. Herndn Salgado Pesantes. Ingtituciones Politicas s v Constitucion del Ecugdor, Quito, Ildis, 1987, p. 134-
149.

25 Humbertv Quiroga Lavié, Derechp Conglitucional, Buenos Aires. Ediciones Depalma. 1978, p. 57.
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La Constitucion de Colombia prevé a la asamblea constituyente como uno de los orga-
nos encargados de reformar la Constitucion. ademds del pucblo mediante referendo y
del Congreso.

La convocatoria a asamblea constituyente, en Colombia, sc realiza "mediante ley apro-
bada por mayoria de los micmbros de una u otra camara”, de cse modo el Congreso
puede disponer que ¢l pucblo, en votacion popular, decida si convoca a la asamblea
constituyente con la competencia, ¢l periodo y la composicion que establezca la men-
cionada ley. La convocatoria a asamblea constituyente se realiza si ¢l pueblo lo apruc-
ba con una tereera parte de integrantes del censo clectoral -no de los votos, pucs ¢l su-
fragio en Colombia no es obligatorio-*.

En Argentina la convocatoria a Convencién Constituyente la realiza exclusivamente cl
poder Legislativo. aprobdandose la "necesidad de reforma” por los dos tercios de los
miembros del Congreso®.

En Guatemala, la Constitucion prevé la convocatoria a Asamblea Nacional Constitu-
yente para reformar los capitulos relativos a los derechos individuales y el que trata de
la relorma de la Constitucion. Para cllo es necesario que. previamente, el Congreso de
la Reptiblica convoque a dicho drgano especial por las dos terceras partes de sus miem-
bros, cl que sefialard, asimismo. los articulos a revisarse por la Asamblea Nacional
Constituyente. En definitiva es el Congreso quien convoca al organo especial y esta-
blece los articulos que haya de tratar dicho ente encargado de tramitar la reforma pro-
yectada™,

La Constitucién Politica del Paraguay cstablece la necesidad de que se convoque a una
Convencién Nacional Constituyente para que realice ¢l procedimicento de reforma de la
Constitucion, que en el sistema paraguayo cquivale a su cambio, y también para la en-
mienda de las disposiciones constitucionales que afecten al modo de elcccién, duracion
del mandato y a las atribuciones de los poderes del Estado, o a las disposiciones rela-
tivas al titulo II, de los derechos. deberes y garantfas, en lo que hace relacion a la vida
y el ambiente, la libertad, la igualdad y los derechos de familia. La solicitud de refor-
ma -0 enmienda de las materias sefialadas- puede ser realizada por el veinticinco por
ciento de los legisladores de cualquicra de las cdmaras, por el Presidente de la Repu-
blica o treinta mil electores. Para ello la necesidad de reforma debe ser aprobada por la
mayoria absoluta de dos tercios de los miembros de cada Cdmara; decidida esta nece-
sidad se llama a elecciones para conformar la mencionada Convencion®™.

Del mismo modo, para tramitar la "rcforma general” y "reforma total" dec la Constitu-

26 Constiticion de Colombiqg. art. 376 incs. 1°v 2°.

27 Constitucidn Politica de Argenting. art. 30.

28 Constitucion Politicd de Guatemaly. art. 278.

29 Constitucion del Paraguay. arts. 289 v 290 inc. final
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no se encuentra vinculada a la "necesidad de reforma”, en el sentido de estar obliga-
da a realizarla.

En resumen, las asambleas paraguaya, coslarricense y nicaragiiense en su labor de re-
forma o cambio de Constitucion, si la realizan, lo hacen, en un sentido material, inde-
pendientemente de la Constitucién, y, por otra parte, no se encuentra obligada a real@-
zar la reforma o cambio constitucional calificada de necesarias por el 6rgano legislati-
vo que la convoca. En cambio, las asambleas reformadoras -como la colombiana, ar-
gentina, guatemalteca y paraguaya en los casos de enmienda que son de su competen-
cia exclusiva-, st bien no se encuentran obligadas a realizar la reforma proyectada, en
caso de realizarla deben someterse a dicha declaratoria, no pudiendo ir més alld de
aquella, ni tampoco les es posible desconocer la Constitucién que modifican.

En el caso argentino y colombiano se presenta un problema, si quien determina lo que
ha de reformarse es el Congreso respectivo, ;podria éste declarar la necesidad de una
reforma total?’. Sdnchez Viamonte sostiene que si, pues la redaccién del articulo 30
de la Constitucién argentina no lo impide™, lo mismo que el articulo 376, inciso pri-
mero, del Cédigo Politico colombiano. Nosotros no estamos de acuerdo con esta posi-
cién, pues el Congreso, como poder constituido, no ruede sobrepasar a la Constitucién
sino que debe respetarla.

Ahora bien, y es algo que ocurri6 en el caso colombiano en 1991, ;qué hacer si la mis-
ma asamblea se declara asi misma “constituyente” y no simplemente reformadora?. La
labor de la constituyente colombiana era la de reformar la Constitucién de 1886, pero
lo que realiz6 en su lugar fue el cambio de carta fundamental. Ello nos deriva al pro-
blema del control de la actividad del constituyente®.

El problema se presenta con las asambleas constituyentes, ;quién determina sus atribu-
ciones?. En todo caso estas asambleas son originarias y no se someten a limitaciones
positivas, pues para ella nada existe con anterioridad. Cuando ejercen su labor de cam-

bio de Constitucién pueden en efecto cambiarla; y determinar sus atribuciones, menos- -

cabandolas, las convertiria en meras asambleas reformadoras.

LA AsaAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR: ;CONSTITUYENTE O REFORMADORA?

Cuando el presidente Fabidn Alarcén realiza la convocatoria a consulta popular, y en "
ella propone la convocatoria a una asamblea nacional con el exclusivo propésito de .
reformar la Carta Politica del Estado, lo hace con la clara intencién de evitar que, me- -

diante el llamado a una constituyente, la asamblea se declare “"soberana”, es decir, que
se extralimite en sus funciones de elaboracién constitucional e intervenga, por lo tan-
to, frente a los poderes constituidos.

'

37 Este problemu no se presenta en la Constitucidn de Guatemala, pues ella determina las materius que pueden -

ser tratadas por lu Asamblea Nacional Constituyente, lo mismo que en la Paraguaya cuando se refiere a lu en-
mienda de determinadus maierius como competencia de la Convencidn Nacional Constituyente.

38 Carlos Sdnchez Viamonte, Manual de Derecho Constitucional, 4a. ed.. Buenos Aires, Kapelusz, 1959, p. 348.

39 Vid.. infra. lu iltima parte del proximo pardgrdfo.
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Si bien todo indica que esta ha sido la intencién del Gobierno, lo dnico juridicamente
indudable es que se convocd a una asamblea reformadora -con el exclusivo propésito
de reformar la Carta Politica- y no una asamblea constituyente.

Ahora bien, tenemos claro que la asamblea constituyente tiene plenos poderes positi-
vos para elaborar una constitucion, siendo éste su limite, aunque ilimitada positivamen-
te dentro de estas actuaciones, no juridicamente pues debc respetar la juridicidad; en
tanto que la asamblea reformadora sélo puede, valga la redundancia, reformar la carta
politica®.

Ahora bien, la diferencia entre cambio y reforma de la constitucién no es meramente
cuantitativo -como el simple hecho de denominar a una carta fundamental como
"Constitucién de 1978"- pues ello seria sostener un concepto eminentemente numéri-
co, lo cual no daria ninguna caracteristica de fondo que diferencie estos dos poderes.

La diferencia sustancial entre cambio y reforma de la constitucién se encuentra en el
contenido esencial de la carta politica®, es decir, las que contienen las bases de la ins-
titucionalidad del Estado*. Estos principios positivizados en la Carta Politica deben ser
respetados por el constituyente derivado al momento de realizar su labor de reforma
constitucional, por lo que toda la constitucién deberd encontrarse en conformidad a
ellos.

En verdad no existe un acuerdo entre los autores respecto de lo dicho, en especial en lo
que respecta a las diferencias doctrinarias entre el cambio y reforma de la constitucién.
En todo caso se sefala que una simple reforma constitucional no podria alterar la for-
ma del Estado -de unitario a federal y viceversa- o la forma de gobiemo -de republi-
cana a mondrquica-*.

Volviendo al tema especifico, la asamblea constituyente no tiene limitaciones legales
(es ilimitada positivamente), por lo que no le afectan las condiciones de rigidez cons-
titucional previstas para la reforma*. Por otra parte, como se expreso anteriormente,
no se encuentra sometida materialmente a la Constitucién que abroga.

La asamblea reformadora, en cambio, estd sometida formal y materialmente a la cons-

40 Cabe sefialur que la asamblea constituyente puede tumbién realizar el simple papel de reformar una constitu-
cion, pues si puede lo mds tambien tiene lu posibilidud de ejercer un poder menor.

41 Se pueden reformar todos y cuda uno de los articulos de una constitucion sin significar su cambio: y, por otra
parte, un cambio de carta fundamental podria operar reformando un articulo del cidigo politico.

42 Estas bases de la institucionalidad se encueniran en el titulo preliminar de la Constitucion ecuatoriana. esta-
do democrdtico, unitario, republicano y presidencialista, el reconocimiento de la soberania popular, lu finali-
dad instrumental del Estado de promover el bien comiin, entre los mds importantes.

43 En el caso ecuatoriano estas situaciones se encuentran positivizadas en el articulo | de la Carta Politica: el
Ecuador es un Estado unitario y su gobierno es republicano y presidencialista. Alterar estos precepltos equival-

. dria a cambiar la Constitucion Politica del Ecuador
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titucion. Formalmente siguiendo el procedimiento que indica la carta suprema. y mate-
rialmente res»etando sus principios bésicos.

De este modo, la Asamblea Nacional debid ceiiir su actuacion a la Constitucién vigen-
te. Asi, en la Decimoséptima disposicién transitoria, la Constitucién se senal6 el perio-
do y lugares donde debia sesionar esta Asamblea, ademas de su conformacién. De la
misma manera, la Carta Politica seiialé un hecho que en doctrina constitucional es in-
controvertible: ninguna autoridad puede suspender las labores de esta Asamblea vy, asi-
mismo, ésta no puede intervenir contra los poderes constituidos. La Constitucién tam-
bién le senald la formalidad a seguir para llevar a cabo su labor de reforma constitucio-
nal al otorgarle a la misma Asamblea la facultad de dictarse sus normas de caricter or-
génico y de procedimiento -las que debian aprobarse por mayoria absoluta-, dejandole
en libertad de determinar el quérum de aprobacién de las reformas. Del mismo modo
la Constitucién senal6 que no era necesario que la Asamblea someta ante el Presiden-
te de la Republica, para su sancién u objecion, las reformas por ella aprobadas, por lo
que se promulgaran en el Registro Oficial sin este requisito, aunque no indicé si la pu-
blicacién se hari> en bloque -una vez aprobadas todas las reformas- o si se las publica-
rian a medida que vayan siendo aprobadas, lo cual dejé abierta de manera vilida las dos
posibilidades, inclindndose la Asamblea por la primera forma.

Debemos dejar en claro, ademads, que ninguna asamblea, ni constituyente ni reforma-
dora, como tampoco ningiin poder constituido, pueden alterar principios bésicos del
constitucionalismo como son: soberania popular, separacién de poderes, eliminacién
de la declaracién de derechos o de la dignidad de persona humana a determinados gru-
pos o individuos. En caso contrario la carta politica se torna en antijuridica -lo juridi-
co no es lo que arbitrariamente determine el legislador o el constituyente, sino lo ape-
gado a Derecho en sentido amplio- y regiré por la fuerza de los hechos y no por la fuer-
za del Derecho.

Un problema que se presenta frente a esta Asamblea, como con toda convencién que¢
ejerza poder constituyente -en especial si se trata de una asamblea constituyente comg
tal- es el del control.

Respecto de la Asamblea Nacional ecuatoriana, antes de reunirse nos preguntdbamo:
£qué sucederia si se declara constituyente®, e incluso soberana, o bien si viola los prin
cipios antes expresados?. El Tribunal Constitucional no tenia, ni tiene, atribuciones pa

44 Como quedd dicho, esta fue la causa principal para comvocar a convenciones constituyente en el Ecuador du
rante el siglo pusado: evitar lu rigide: constitucional al seguir el procedimiento de reforma previsto en las di
versas cartas fundamentales.

45 Presentdndose un caso similar al ocurrido en Colombia, en que la Asamblea Constituyente previstu por |
Constitucion -que en verdud ejerce poder constituyente derivado, tal como quedo establecido anteriormente-
declard propiamente constituvente -como ejerciciv del poder constituyente originario- v procedio u elabora
tina nueva Constitucion en 1991,
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ra conocer de reformas constitucionales -aunque en algunas resoluciones se ha decla-
rado competente, interpretando la atribucion constitucional de manera extensiva-*. El
Presidente de la Republica no estaba facultado para sancionar ni objetar sus actuacio-
nes, y los demas poderes constituidos -el Legislativo y el Judicial, especificamente- no
podian intervenir en contra de ella, ni aun en el ejercicio de su facultades de control.

Pues bien, el caso se presentd, la Asamblea Nacional se autoproclamoé constituyente,
pero en concreto no s6lo que no se definié como soberana, como era la “tradicién”
ecuatoriana, sino que dUnicamente se remite a reformar la Constitucidn. Esta situacion
queda clara no sé6lo de lo que se desprende del texto de la disposicién final del Texto
Constitucional®’ por ésta codificado sino del mismo contenido material de la Constitu-
cién, en el que no varian los principios bésicos de la institucionalidad del Estado ecua-
toriano*.

Un hecho irregular que se presenté fue la irregular autoextensién de su mandato en
ocho dfas, situacién antijuridica desde que este periodo estaba definido en la Constitu-
cién a la que se debia someter, lo cual provocé la pugna politica sobre si las reformas
aprobadas en dicho perfodo de extensién serian o no publicadas, con lo que volvemos
al problema del control: el presidente de la Repiblica no podia negarse a publicar un
texto normativo sobre el que no tenia la facultad de objetarlo, incluso por un acto vio-
latorio a la Carta Politica: la Asamblea Nacional no era controlable®.

46 Entre otras, lus resoluciones 065-1-97, 071-1-97 y 097-1-97.

47 En esta disposicion transitoria se sefiala que el texto es una mera codificaciin “que contiene reformas y tex-
tos no reformados de la actual”.

48 Mucho se discutio la cuestion de la plurinacionalidad, que. en mi modesta opiniin. pudo implicar un cambio
de Constitucion dependiendo de que si su contenido atentaba o no contra la unitariedad de la nacion ecuato-
riana, situacion que iba siendo conducidu por la via de eliminar. curiosamente. la nacionalidad ecuatoriana.
remplazdndola por la mera ciudadania.

49 Aqui se quiebra el Estado de Derecho al faltar uno de sus principios fundamentales: la Asumblea se debia so-
meter a la juridicidad. pero no existia un drgano que ejercierd el control de sus actuaciones.
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MERCADO FINANCIERO Y MERCADO DE VALORES

En el Registro Oficial 367 de julio 23 de 1998 se encuentra publicada la nueva Ley de
Mercado de Valores que deroga la de mayo 28 de 1993, ala que sc le ha dado una pu-
blicidad destacada a pesar que es una versién mds reglamentada de la anterior (basta
decir que se compone de 237 articulos 9 disposiciones transitorias frente a 81 articulos
y 9 disposiciones transitorias). Aprovecharé para analizar ¢l marco doctrinario de lo
que es el mercado dc valores para poder comprender de mejor mancra cl objeto de Ley
nombrada.

Para iniciar este ensayo considero se debe conocer lo que se entiende por Sistema Fi-
nanciero, para lo cual me remitiré a lo que sostienc Ubaldo Nieto Carol en su obra El
Mercado de Valores (Editorial Civitas. pdgina 31): “Es el conjunto de intermediarios,
mercados e instrumentos que enlazan las decisiones de ahorro con las de gasto, esto cs,
que transfieren renta desde unidades excedentarias hasta las deficitarias™; en otros (ér-
minos se puede afirmar que el Sistema Financiero busca empatar ¢l ahorro privado con
el requerimiento de crédito (dcuda), para de csta forma equilibrar las fuerzas que inter-
vienen en los mercados.

La definicidn transcrita consta de tres elementos: 1. Que participan intermediarios pre-
viamente autorizados para operar (bolsas de valores, casas de valores, inversionistas
institucionales, calificadoras de riesgo). 2. Que los intermediarios operan ¢n lo que se
conoce como Mercados Financieros, que cs la autopista (para utilizar términos ciber-
néticos) entre ofertas y demandas de créditos, o el conjunto de [uerzas de oferta y de-
manda de ahorro e inversion, asi como de los mecanismos que permiten la canalizacion
del ahorro hacia la inversion (oferta publica, avisos de adquisicién del control); y, 3.
Que los instrumentos son los productos por medio de los cuales los intermediarios re-
ciben el ahorro de los inversionistas (acciones, obligaciones, certificados de dercchos
fiduciarios, etcétera).

I Doctor en Jurisprudencia por la Pontificia Universidad Cuatilica del Ecuador, Profesor de lu Cdtedra de
Derecho Mercantil de la Fucultad de Derecho de la PUCE, Editorialista de Diario EI Comercio,
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El Mercado Financiero, a su vez, se divide en dos: A. Mercado Monetario: en el que se
ofrece y dem:inda capitales a corto plazo. Lo dificil es sefialar qué se entiende por cor-
to plazo, ya que en paises desarrollados puede ser considerado hasta 18 meses, mien-
tras que en Ecuador el corto plazo es hasta 90 dias. B. Mercado de Capitales: se ofre-
ce y demanda capitales a mediano y largo plazo. También y dependiendo del pais, el
mediano y largo plazo varian en su duracion.

Concentrandome en el Mercado de Capitales, éste se compone de dos segmentos: el
Mercado Crediticio, que es el que se desarrolla entre las instituciones financieras legal-
mente autorizadas a operar por la Superintendencia de Bancos y las personas necesi-
tadas de dinero. En este Mercado la entidad prestataria utiliza los recursos de sus clien-
tes (cuenta correntistas, ahorristas o inversionistas), para trasladarlos al cliente. Su ga-
nancia se encuentra, entonces, entre la tasa pasiva, esto es, el interés que paga por el
dinero recibido en calidad de depdsito o inversidon, y la tasa activa que es la que cobra
a la persona que recurre a la entidad financiera a solicitarle un préstamo (esto es lo que
se conoce como “spread”). Este es un mercado cerrado casi sin competencia, por cuan-
to la negociacién del crédito es directa entre los interesados. El segundo segmento del
Mercado de Capitales es el Mercado de Valores, en el que el dinero que se obtiene se
documenta en valores o titulos valores. Es un mercado abierto en el que puede interve-
nir cualquier persona a través de los intermediarios, que de acuerdo con la Ley de Mer-
cado de Valores son las casas de valores.

DIFERENCIAS ENTRE EL. MERCADO CREDITICIO Y EL MERCADO DE VALORES

Se pueden encontrar diferencias entre los Mercados Crediticio y de Valores por los su-
jetos, los objetos y la forma.

POR LOS SUJETOS.

Al Mercado Crediticio recurren y consiguen fondos los consumidores, personas natu-
rales o juridicas, que ven en este Mercado una alternativa de obtencién rapida de dine-
ro, sin analizar profundamente (tal vez porque las circunstancias no se lo permiten) el
costo del crédito. Este es el tipico caso de la intermediacién financiera en el que el di-
nero prestado proviene de una institucién crediticia autorizada por la Superintendencia
de Bancos para operar.

En cambio, en el Mercado de Valores obtienen fondos el Estado y las empresas esta-
blecidas en el pafs. En los dltimos meses del gobierno presidido por Fabidn Alarcén,
ante la falta de creatividad de sus funcionarios, recurrié a la emisién de Bonos del Es-
tado, que una vez colocados en este Mercado. el dinero captado fue empleado en el pa-
go de sueldos de buréeratas del sector publico. Por su.parte, las empresas concurren al
Mercado de Valores cuando colocan acciones u obligaciones, por ejemplo. El costo del
dincro obtenido es mas barato que en el Mercado Crediticio. Esto es lo que se conoce
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como la desintermediacion [inanciera puesto que es el publico quien fondea a las per-
sonas juridicas y al Estado.

POR sU OBJETO.

Cuando se recurre al Mercado Crediticio la persona obtiene el capital que requiere pa-
ra su negocio o necesidad, a cambio de lo cual adquiere un crédito con la institucién fi-
nanciera; en otras palabras, se contrata capital a cambio de deuda.

Por su parte, al dirigirse al Mercado de Valores los inversionistas compran valores emi-
tidos por el Estado o las empresas, éstos contratan riesgo por el capital entregado. La
adquisicion de valores conlleva el riesgo de tener rendimientos o pérdidas; por ello es
importante recordar aquello que “a mayor riesgo mayor utilidad y, a menor riesgo, me-
nor utilidad”. En el caso de valores de renta fija se adquiere capital a cambio de deu-
da, pero en el caso de compra de acciones sc adquiere capital y no sc crea deuda.

POR 1A FORMA.

El Mercado Crediticio es un mercado negociado, quiere esto decir, que las partes con-
tratantes, prestamista y prestatario, negocian libremente las condiciones del crédito.

No ocurre lo mismo en el Mercado de Valores ya que éste es un mercado organizado,
en donde las reglas del juego son claras, transparentes y conocidas por todos los que
recurren. No pueden los participantes, por tanto, imponer sus condiciones particulares.

PRINCIPALES FUNCIONES DEL MERCADO DE VALORES

Entre las funciones que tiene el Mercado de Valores se pueden distinguir, entre otras,
las siguientes:

La primera funcién, que puede ser hasta obvia, es la de canalizar el ahorro hacia la in-
versién. Desde que sc expidid la primera Ley de Mercado de Valores muchas empre-
sas han captado ahorro privado via la emision y colocacién piblica de acciones u obli-
gaciones, con lo que han podido ampliar su negocio o expandirse a otros paises. Un cla-
ro ejemplo de ello es lo que ocurrié con un banco ecuatoriano que a través de un au-
mento de capital, que fue suscrito piiblicamente por inversionistas nacionales y extran-
jeros, se capté la cantidad de dinero necesaria como para adquirir una entidad financie-
ra en un pais de la Regién Andina.

Otra funcién de los Mercados de Valores es la de facilitar la liquidez de los activos que
se negocian; esto quiere decir que en los mercados “profundos™ (que sc negocian mu-
chos valores y de distintas empresas), la transfercncia de los valores cs rdpida y facil al
existir demanda de titulos, por lo que la inversion inicial con los rendimientos, cn ca-
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so de producirse, se la puede recuperar en contadas horas.

Una tercera funcién es contribuir a la determinacién de los precios de los valores, fun-
damentalmente de las acciones. El mercado no adquirird ni venderd valores cuyo pre-
cio no sea el resultado de la oferta y demanda de los mismos. Concordante con lo ex-
puesto, cotizar acciones en el Mercado de Valores trae consigo el avalido de la empre-

sa.

Por dltimo, el Mercado de Valores permite una transformacién de los plazos de ahorro
e inversién, puesto que un requerimiento de dinero a corto plazo puede ser atendido por
sucesivas emisiones de valores a mediano o largo plazo.

NOTAS CARACTERISTICAS DE LOS MERCADOS DE VALORES

El Mercado de Valores posee sus propias notas caracteristicas que bien vale la pena
mencionarlas sucintamente.

En todos los mercados existe un organismo de control que regula a los participes y las
transacciones que efectian. En Ecuador se llama Superintendencia de Compaiias; en
México, Argentina y Perd, Comisién Nacional de Valores; en Chile Superintendencia
de Valores y Seguros; en Estados Unidos de Norteamérica, Security and Exchange
Commission; en Espafia, Comision Nacional de Valores Mobiliarios.

Libre competencia entre los intermediarios. Esta segunda nota caracteristica se da al
poder intervenir sin limitacion alguna las personas autorizadas para operar en el Mer-
cado de Valores, que en Ecuador son las llamadas casas de valores; en México las ca-
sa de bolsa; en Estados Unidos los brokers.

Es caracteristica que los mercados de valores se vayan internacionalizando; estd en

marcha en la Comunidad Econémica Europea; de igual forma, los paises miembros de -

la Comunidad Andina han iniciado conversaciones para implementar un mercado de
valores en la subregién

Se puede sostener que a medida que el desarrollo tecnolégico a nivel mundial avanza,

los mercado de valores de viva voz tienden a desaparecer. Se entiende por mercado de -
viva voz, aquellos en que las negociaciones se realizan con la presencia fisica de los -

operadores autorizados, mediante el pregén de las diferentes ofertas y demandas que se
presentan.

A medida que se desarrollan los mercados de valores, es nota caracteristica el incremen-
to de los productos negociables. La demanda de valores empuja u obliga su oferta.

Por dltimo, todo proceso de negociaci6n que se realiza en el Mercado de Valores es co-
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nocido por los participes; nada, en teoria, se realiza atrds o a escondidas.

MERCADO DE VALORES PERFECTO

Los estudiosos del Derecho Bursitil sostienen que el Mercado de Valores es perfecto,
puesto que:

Es un mercado libre, ya que el precio de los productos que se transan (léase valores),
es el resultado de la negociacion directa entre las casas de valores del comitente com-
prador y del comitente vendedor.

Es un mercado de competencia debido al alto nimero de demandantes y oferentes dea-
lores. En el Ecuador todavia no se tiene esa cantidad de participantes, fundamentalmen-
te por dos razones: la primera, por cuanto pocas empresas han abierto su capital al pu-
blico, tal vez porque no desean que terceras personas ajenas al ndcleo familiar propic-
tario de las acciones, participen de forma directa o indirecta en la administracién; y. la
segunda razon, porque los inversionistas prefieren tener sus ahorros colocados a corto
plazo y en valores de renta fija emitidos por el Estado, que si bien no tienen tal alto ren-
dimiento, al menos los consideran seguros.

Es un mercado de productos homogéneos. El inversionista tiene a su disposicién y
eleccidn diversos valores, todos cllos con un denominador comtn: ofrecer una rentabi-
lidad atractiva a quien los adquiere. El sector piblico puede ofrecer. por ejemplo, los
llamados Bonos del Estado. Bonos de Estabilizacién, Bonos Municipales. Certificados
de Tesoreria, Obligaciones de la Corporacién Financiera Nacional, Bonos del Banco
Ecuatoriano de la Vivienda, del Banco del Estado y del Banco Nacional de Fomento.
Por su lado, el sector privado, a través de cmpresas financieras o no financicras. puede
emitir acciones, obligaciones, certificados provisionales. certificados de preferencia,
cédulas hipotecarias, bonos de prenda. bonos de garantia, pélizas de acumulacién, cer-
tificados financieros, certificados de inversion, certificados de arrendamiento mercan-
til, pagarés, aceptaciones bancarias, cuotas de los fondos colectivos de inversion, etcé-
tera.

Es un mercado transparente, ya que existe una amplia informacion sobre los valores
que alli se transan. Ningin intermediario puede operar con informacion privilegiada,
entendiéndose como tal el ** ... conocimiento de actos. hechos o acontecimientos capa-
ces de influir en los precios de los valores materia de intermediacién en ¢l mercado de
valores, mientras tal informacién no se haya hecho del conocimiento publico™ (articu-
lo 27 de la Ley de Mercado de Valores). Esto es conocido en lengua inglesa como el
insider trading.

Es un mercado profundo, debido a que en el se realizan un nimero significativo de
transacciones. Como se lo ha dicho anteriormente en cste ensayo, en Ecuador todavia
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no se tiene una gran cantidad de empresas inscritas en el Registro del Mercado de Va-
lores ni en las bolsas de valores, ofertando sus titulos.

MERCADO DE VALORES EFICIENTE

Los tratadistas de Derecho Bursitil afirman que el Mercado de Valores es un mercado
eficiente porque la actuacién continua de los operadores busca el maximo de beneficio
para su cliente o comitente, en un marco de acceso igualitario a la informaci6n; de lo
que se concluye que el precio de un valor es el reflejo, en gran medida, de la informa-
cién que sobre ese valor conocen los intermediarios.

En el mundo bursitil se aprecian tres tipos de eficiencia del Mercado de Valores: efi-
ciencia débil, eficiencia semifuerte y eficiencia fuerte, las que revisaremos brevemen-
te.

EFiciENCIA DEBIL: se dice que un mercado tiene este tipo de eficiencia, cuando el pre-
cio de los valores que se cotizan es el resultado de la informacién obtenida de datos his-
téricos del emisor, es decir, de facil conocimiento y, a veces, no sujetos a la realidad del
momento en que se va a invertir.

EFicIENCIA SEMIFUERTE: el precio del valor recoge la informacién proveniente de da-
tos histéricos y de toda aquella que adicionalmente sea de conocimiento piblico. En mi
opinién, el mercado de valores ecuatoriano se encuentra en este tipo de eficiencia.

EFiciEncia FUERTE: el precio del valor es la consecuencia de los datos historicos, de
la informacién que haya sido hecha piblica y de cualquier otro tipo de informacion
aunque €sta no haya sido hecha piblica. La Bolsa de Valores de Nueva York como la
de Londres son los tipicos ejemplos de mercados de eficiencia fuerte.

OBJETO DEL MERCADO DE VALORES

Previamente a concluir este trabajo, definiré lo que entiendo por Derecho del Mercado
de Valores: el conjunto de principios y disposiciones que regulan las instituciones, los
activos y las transacciones que alli se desarrollan.

Con los principios doctrinarios expuestos se podra entender, o al menos eso espero, el
objeto de la Ley de Mercado de Valores que en su articulo 1 dice que es el “ ... promo-
ver un mercado de valores organizado, integrado, eficaz y transparente, en el que la in-
termediaci6n de valores sea competitiva, ordenada, equitativa y continua, como resul-
tado de una informacién veraz, completa y oportuna”.
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Articulo 11l del GATT de 1947: Trato nacional en materia de
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Acuerdo sobre medidas en materia de inversiones relacionadas
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Ll registro sanitario constituye una medida de control orientada a proteger la salud y la
vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales, cuya influencia
en el comercio internacional de medicamentos y alimentos, entre otros productos, ha
motivado el que se adecuen los requisitos exigidos en cada pais de tal manera que sc
logre una cierta homogeneidad de los mismos y se evite, por otra parte, que este regis-
tro encubra una medida parancelaria que afecte la importacion de productos similares
a los existentes en un determinado pafs, o que constituya cualquier otra limitacion téc-
nica al comercio internacional de los bienes sujetos a tal registro. La Organizacion
Mundial del Comercio ha reconocido cl derecho incuestionable que le asiste a todo pais
miembro de establecer medidas sanitarias y (itosanitanas, tendientes al control de la sa-
lud y vida de sus pobladores, siempre quc cllo no implique una prdctica discriminato-
ria en contra de los productos importados de otros paises miembros o que retrase el pro-
ceso de liberalizacién progresiva del comercio internacional. Las barreras técnicas al
comercio exterior que de manera injustificada se mantengan en los paises miembros,
podria significar la imposicion de sanciones por parte de los organismos internaciona-
les creados para el adecuado control del Acuerdo del GATT de 1994 y de los diversos
tratados complementarios, que determinan las condiciones en las que debe funcionar la
OMC.

La Comunidad Andina ha normado también la forma en la cual un pais micmbro pue-
de establecer o mantener medidas sanitarias y fitosantarias, y el propdsito esencial de
las reglamentaciones comunitarias es la homologacion regional.

El adecuado cumplimicnto por parte de las Autoridades Ecuatorianas a las disposicio-
nes legales internas y a los convenios internacionales que reglan la estructura 'y [uncio-
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namiento del registro sanitario de alimentos y medicamentos, eliminaria el riesgo de
que ¢l Ecuador enfrente sanciones internacionales o que sea demandado por parte de
cmpresas quc sc sientan perjudicadas en razon de un trato incorrecto del Estado, lo cual
seria viable en la medida en la cual se pueda demostrar la infraccion cometida y el da-
fio individual provocado como consecuencia de esa infraccion estatal.

La normatividad interna la conforma el Cédigo de la Salud, el Decreto Ejecutivo ni-
mero 3137 promulgado cn ¢l Registro Oficial de 10 de agosto de 1994 y la Ley de Pro-
piedad Intelectual. Los tratados internacionales, pueden clasificarse de la siguientle ma-
nera:

1. Organizacion Mundial del Comercio:
a) Acuerdo del GATT de 1994
Articulos | III'y XI

b) Acuerdo sobre la aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias.

¢) Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio.

d) Protocolo de Adhesion del Ecuador a la OMC
d. 1) Informe del Grupo de Trabajo para la adhesion del Ecuador
d.2) Memorandum del Presidente de la Repiblica

2. Comunidad Andina:
a) Decision 418 de 30 de julio de 1998.

CAPITULO I
ACUERDOS SUSCRITOS PARA LA ADHESION DEL ECUADOR A 1A OMC

El 17 de septiembre de 1992, el Ecuador formalizé su solicitud de acceder a la Orga-
nizacién Mundial del Comercio y presenté a consideracion del Director General del
GATT el memorandum sobre el régimen de comercio exterior vigente ¢n nuestro pais.
El capitulo VIILS del mismo contenia una declaracién que buscaba allanar las obser-
vaciones sobre ¢l trato poco apropiado que se habia dado a la industria farmacéutica y
que habia significado el reclamo de algunos paises miembros. Tal declaracion, relativa
a la industria farmacéutica. deberia entenderse como el deseo que le asiste al Gobierno
de "eliminar las distorsiones que afecten a su desarrollo y expansion”.

De manera concomitante, el Grupo de Trabajo que se conformé para la adhesion del
Ecuador a la OMC. presenté el 14 de julio de 1995 un informe detallado de la legisla-
c?(:)n vigente en materia de comercio e inversiones, asi como en el grado de participa-
ci6n del Estado en la economia nacional. Entre los documentos analizados, se encon-
traba la legislacion aplicable a registros sanitarios y medidas pararancelarias, pues €s-
te habia sido uno de los temas de mayor inquietud por parte de los delegados de otros
pal’sef. Ante las observaciones formuladas, el representante ecuatoriano asumio com-
promisos cspecificos, que son distintos y complementarios de los que se derivan de los
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diversos acuerdos quc forman parte de la estructura de la OMC. Los compromisos ad-
quiridos, fueron que cl registro sanitario no tenia ni tendra “efectos proteccionistas” y
que “se simplificariun los procedimientos administrativos para inscribir nuevos pro-
ductos en el registro sanitario".

Particular importancia tienc la declaracién del representante ccuatoriano, y que por
su trascendencia lo transcribo de manera literal: “...el representante del Ecuador dio
la seguridad de que sus medidas sanitarias y fitosanitarias Y sus especificaciones
técnicas son conformes con las disposiciones de los Acuerdos de la OMC, en parti-
cular el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias y el
Acuerdo sobre Obstdculos Técnicos al Comercio. El Grupo de Trabajo tomé nota
de estas seguridades'™.

Las declaraciones y compromisos que voluntariamente adquirié el Ecuador a su ingre-
s0 a la OMC, hecho que se produjo el 31 de julio de 1995, signific, en consecuencia:

1. La renuncia del Ecuador a un plazo para la adecuacién de sus normas a las reglas de
la OMC.

2. La incorporacion a la legislacién ecuatoriana de los Acuerdos y Convenios suscritos
entre los paises miembros de la OMC.

3. El compromiso adquirido de simplificar el procedimiento administrativo para la ob-
tencién del registro sanitario.

4. El compromiso adquirido, complementario al anterior, de cumplir los Acuerdos so-
bre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias y sobre Obstaculos Técnicos
al Comercio.

CAPITULO II
ACUERDOS SUSCRITOS POR EI. ECUADOR AL INTERIOR DE 1A OMC

La capacidad del Gobierno Ecuatoriano para modificar libremente la reglamentacion
sobre registros sanitarios qued6 expresamente condicionada a que se apliquen los
Acuerdos sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias y sobre Obstéacu-
los Técnicos al Comercio; modificacion que, en todo caso, se hizo indispensable el 28
de junio de 1996, cuando se promulgé en el Registro Oficial el Acuerdo de Adhesién a
la OMC. El resultado de estos cambios, fue el Decreto Ejecutivo nimero 4142, de 9 de
agosto de 1996, publicado en el Registro Oficial nimero 1008, del 10 dc agosto de

1996.

2 Informe del Grupo de Trabujo sobre la Adhesiin del Ecuador, R.O. 977, Suplemento. Viernes, 28 de junio de

1996, pp. 235. 236
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Este Decreto Ejecutivo es aplicable en la medida en la cual no se oponga a los Acuer-
dos suscritos al interior de la OMC y a la Decisién 418 de la Comisién de la Comuni-
dad Andina, a la que me referiré mas adelante, pues en nuestro pais existe el principio -
constitucional de invalidez absoluta de los reglamentos dictados por el Ejecutivo que,
en alguna forma, alteren las Leyes y los Convenios y Acuerdos Internacionales vigen-
tes. Obviamente, esta declaracion es en la actualidad bastante lirica y ello podria moti-
var no s6lo la demanda de incumplimiento del Ecuador ante los organismos internacio-
nales de control de la OMC, sino el enjuiciamiento al Estado por parte de cualquier in-
teresado que haya sido perjudicado por la ignorancia o la negligencia en la aplicacidn
de estos Acuerdos al interior de las dependencias del Ministerio de Salud Piblica que :.
tengan a su cargo el registro sanitario.

Las normas internacionales de cumplimiento obligatorio en materia de registros sani- -
tarios, podrian resumirse de la siguiente manera:

ARTICULO III DEL GATT DE 1947: TRATO NACIONAL EN MATERIA DE TRIBUTACION V|
Y DE REGLAMENTACION INTERIORES

El enunciado principal, consiste en que “los productos del territorio de toda parte con- -
tratante importados en el territorio de cualquier otra parte contratante no deberdn re- -
cibir un trato menos favorable que el concedido a los productos similares de origen na- -
cional, en lo concerniente a cualquier ley, reglamento o prescripcion que afecte a la i
venia, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribucion y el uso de esos .\*
productos en el mercado interior". /
1
\
\
|
|

En definitiva, el trato para la obtencidn del registro sanitario debe ser idéntico a pro-
ductos nacionales y extranjeros, lo cual incluye iguales tasas por los servicios presta-
dos e igualdad de los requisitos que se exijan para su consecucién o renovacién. No ca-
be hacer diferencias entre nacionales y extranjeros, en el supuesto de que el producto
importado provenga de un pais miembro de 1a OMC.

ARTICULO XI DEL GATT DE 1947: ELIMINACION GENERAL DE LAS RESTRICCIONES
CUANTITATIVAS

Esta norma dispone que “ninguna parte contratante impondrd ni mantendrd aparte de ¢
los derechos de aduana, impuestos u otras cargas- prohibiciones ni restricciones a la i
importacion de un producto del territorio de otra parte contratante o a la exportacion
0 a la venta para la exportacion de un producto destinado al territorio de otra parte d
contratante, ya sean aplicadas mediante contingentes, licencias de importacion o de ¢
exportacion, o por medio de otras medidas". '
- |
Si bien se admite la excepcion para los casos de prohibiciones o restricciones a la im- {
portacién o exportacion necesarias para la aplicacion de normas sobre la clasificacién,
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el control de la calidad o la comercializacién de productos destinados al comercio in-
ternacional, estas excepciones deber ser entendidas y aplicadas dentro del contexto de
los Acuerdos sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias y sobre Obsta-
culos Técnicos al Comercio. Por consiguiente, el Ecuador carece de libertad para im-
poner controles a la importacién y exportacién de medicamentos a través del registro
sanitario, pues €ste s6lo puede ser usado como medida de control de la salud y la vida,
y siempre que se apliquen las reglas sobre la aceptacién obligatoria de controles simi-
lares en el pafs de origen, o que se aplique la homologacién o aceptacidn ticita previs-
tas en la Decisién 418 de la Comisién de la Comunidad Andina, conforme lo explica-
ré mas adelante.

ACUERDO SOBRE LA APLICACION DE MEDIDAS SANITARIAS Y FITOSANITARIAS

El antecedente de este convenio internacional lo es el Articulo XX del Acuerdo Gene-
ral sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, que contempla el derecho de cada pais
miembro a establecer las medidas necesarias para el control de la salud y la vida de las
personas, "siempre que tales medidas no constituyan un medio de discriminacion arbi-
trario o injustificable o una restriccion encubierta al comercio internacional”.

La presencia de un sinndmero de medidas adoptadas al interior de cada pais miembro
para el control sanitario y fitosanitario, obligé a la conformacién de un grupo de traba-
jo que formule sugerencias tendentes a establecer un marco unilateral que permita la
armonizacién de estas medidas. El resultado fue este Acuerdo, cuyos elementos rele-
vantes podrian resumirse de la siguiente manera:

a) El justo control sanitario y fitosanitario no puede alterar los principios bdsicos del
GATT especialmente el del trato nacional al que me he referido c¢n el punto 1.

b) Los controles sanitarios y fitosanitarios deben tener un "nivel adecuado”, de tal ma-
nera que se reduzca al minimo las restricciones al comercio internacional.

¢) La obligacién del Ecuador de reconocer como equivalentes las medidas sanitarias y
fitosanitarias vigentes cn los otros paises miembros, siempre que se refiera al mismo
producto y se demuestre a nuestro pais que las medidas adoptadas por ¢l pais exporta-
dor logre "un nivel adecuado de proteccion sanitaria o fitosanitaria”.

No se limita el hecho de que la demostracion puede ser lograda de manera directa por
el propio importador.

d) La obligacién del Ecuador de informar oportuna y eficientemente la proxima adop-
cién de medidas sanitarias o fitosanitarias que no sean compatibles con las directrices
y recomendaciones dadas al interior de la OMC.
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¢) La obligacién de nuestro pais de contemplar en sus leyes y reglamentos normas de
caracter general que permitan a los interesados el que puedan cumplir con algunos re-
quisitos en el pais de origen.

f) Las medidas sanitarias o fitosanitarias no pueden aplicarse "de manera que constitu-
yan una restriccion encubierta del comercio internacional”.

g) La conformacién de un Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, el cual debe
elaborar un procedimiento “para vigilar el proceso de armonizacion y coordinar con
las organizaciones internacionales competentes las iniciativas a este respecto”.

Dadas las précticas administrativas al interior de las dependencias del Ministerio de Sa-
lud Publica, especialmente con lo relativo a la persistente negativa de simplificar los
tramites de control sanitario u homologar los procesos de control de los paises miem-
bros de la Comunidad Andina, no se diga de los paises miembros del GATT, este
Acuerdo ha sido gravemente incumplido por nuestro pais, lo cual confirma la posibili-
dad de que eventuales sanciones internacionales. Resulta importante dentro del proce-
so de cumplimiento a la normatividad de la OMC, el que la empresa privada insista an-
te las diversas instituciones creadas para lograr la plena eficacia de la misma, especial-
mente el COMEX]I, y se elimine, de manera concomitante, el riesgo de enfrentar san-
ciones o demandas internas para el pago de indemnizaciones civiles por los dafios y
perjuicios provocados a terceros.

ACUERDO SOBRE OBSTACULOS TECNICOS AL COMERCIO

El propésito de este acuerdo internacional es el de limitar y racionalizar la prolifera-
cién de normas y disposiciones administrativas adoptadas al interior de los paises
miembros relativos a requisitos de envase y embalaje, marcado y etiquetado, asi como
para obligar a los productos importados a que retinan ciertas condiciones de salubridad,
higiene, peso, presentacion, etc. Muchos de estos mecanismos han sido tradicional-
mente usados para desalentar importaciones o se los ha aplicado de manera discrimi-
natoria.

El Acuerdo reconoce el derecho de los paises miembros de adoptar tales medidas siem-
pre que no sean discriminatorios en el trato comercial o no creen obstaculos innecesa-
rios al desarrollo del comercio. Su aplicacién es obligatoria para los miembros y apli-
cable a todos los productos.

Cualquier diferencia o denuncia puede ser encausada ante el Comité de Obstaculos
Técnicos al Comercio, entidad creada al interior de la OMC.

Si bign el control fitosanitario se logra a través de la actividad del Ministerio de Salud
Piblica, es impropio de dicho control lo relativo a empaque, embalaje y otros requisi-
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tos de presentacion del producto farmacéutico. Estos debe ser entendidos como regla-
mentaciones relativas al comercio internacional de farmacos, y por ello, en la medida
en que scan innecesarios o que limiten la libertad de comercio, pueden cacr bajo el su-
puesto que combate este Acucrdo internacional. En tal razon, hay la probabilidad de
que nuestro Pais también sc encuentre en estado de incumplimiento de este Acuerdo.

ACUERDO SOBRE MEDIDAS EN MATERIA DE INVERSIONES RELACIONADAS CON EL
CoMERcIo (MIC)

La razdn de existencia de este Acuerdo, es “fomentar el crecimiento economico de to-
dos los interlocutores comerciales v en particular de los paises Miembros, asegurando
al mismo tiempo la libre competencia”.

El Estado se encuentra en posibilidad de dictar actos normativos o individuales, como
reglamentos, instructivos, acuerdos, etc, que implican el intervenir en la cconomia pri-
vada y limitar la libre circulacion de bienes y servicios entre paises miembros, o res-
tringir la libre competencia de estos bienes y servicios. Estas actuaciones cstatales se
conocen como MICs, y si bien ¢s incuestionable ¢l derecho de adoptar cuanta medida
sea necesaria, éstas no pucden ser usadas para brindar un trato discriminatorio a un pro-
ducto o servicio importado, o para cstablecer restricciones cuantitativas a tales bienes
0 SCrvicios.

Dada la filosofia que enmarca a este Acuerdo, es perceptible la prohibicion que gene-
ra a los paises miembros de adoptar nuevas medidas administrativas que aumenten los
controles existentes o se creen nuevos controles a la libre competencia. Aplicado a los
registros sanitarios, el Estado no podria aumentar los requisitos y controles existentes
a esta fecha y, en el supuesto de una reforma, ésta deberia significar una mayor flexi-
bilidad en el control sanitario.

Asi como en los otros casos, s¢ ha crcado un Comité de Medidas en materia de Inver-
siones relacionadas con el Comercio para que se absuelvan las consultas o se diriman
las diferencias que puedan presentarse entre paises miembros.

CAPITULO Il
OTRAS NORMAS APLICABLES A LOS REGISTROS SANITARIOS

La Decisién 418 de la Comisién de la Comunidad Andina ha establecido un sistema
simplificado de obtencidn del registro sanitario, asi como un mecanismo de aceptacion
tacita, el cual no ha sido enteramente aplicado. Ello implica, por otra parte, incumpli-

miento del Ecuador a la normatividad andina, que puede ser declarado oficialmente.

Finalmente, la Ley de Propiedad intelectual ha establecido importantes normas relati-
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vas a las obligaciones del Estado con respecto a la proteccién de la informacién técni-
ca que: entrec.a para fines de registro sanitario y tipifica como competencia desleal el
uso no autori.ado de esa informactén. Con ello, ha dado cumplimiento a varias dispo-

siciones de la OMC.

En conclusion, el Ecuador no puede usar el registro sanitario para fines distintos al con-
trol sanitario y fitosanitario. Simultdneamente, debe emprender reformas al esquema
administrativo vigente, pues el actual no se adecua a los tratados y compromisos asu-
midos ante la OMC y la Comunidad Andina.
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A consecuencia de la promulgacién de la nueva Ley de Mercado de Valores (LMV) pu-
blicada en el RO. 367 del 23 de julio de 1998, se han suscitado varios debates en tor-
no al tratamiento tributario que rige para los fideicomisos mercantiles en el Ecuador.

Recordemos que la Ley define al contrato de fideicomiso mercantil como aquel median-
te el cual una o mas personas llamadas constituyentes o fideicomitentes transfieren, de
manera temporal e irrevocable, la propiedad de bienes muebles o inmuebles corporales
o incorporales, que existen 0 se espera que existan, a un patrimonio auténomo, dotado

nalidad juridica para que la sociedad administradora de fondos y fideicomisos,
que es su fiduciaria y en tal calidad su representante legal, cumpla con las finalidades
especificas instituidas en el contrato de constitucién, bien a favor del propio constitu-
yente o de un tercero llamado beneficiario.

El Fideicomiso mercantil es en esencia, un instrumento juridico sumamente valioso
que confiere la confianza y transparencia necesarias para la consecucion de diversos
negocios y transacciones, que de otra mancra dificilmente se ejecutarian. De alli la cti-
mologia de su palabra que deriva del latin “Fidei” que significa fé, y de “commisium™
que significa comisién. Un encargo o comision de fe o de confianza.

Siempre recomiendo a mis colegas que eviten el tratar de encasillar esta figura dentro
de las instituciones de nuestro derecho civil tradicional. Es una institucion que deriva
del “trust” anglosajén y tiene caracleristicas especiales y propias.

Hasta la fecha de la expedicién de la nueva LMYV, el fideicomiso mercantil no tenia
personeria juridica propia, sin embargo se lo tipificaba bajo el concepto de “sociedad”
para efectos tributarios. El Art. 94 de la Ley de Régimen Tributario Interno (LRTI)
establecia lo siguiente:

“Arl. 94.- Sociedad.- Para efectos de esta Ley, el término sociedad comprende la

1 Doctor en Jurisprudencia por la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, Profesor de Derecho Tributario
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persona juridica, la sociedad de hecho, el consorcio de empresas, la compaiiia tene-
dora de acciones que consolide sus estados financieros con sus subsidiarias o afilia-
das, el fideicomiso mercantil, el fondo de inversion o cualquier entidad que, aunque
carente de personeria juridica, constituya una unidad econémica o un patrimonio in-
dependiente de los de sus miembros.”

Con la expedici6n de la nueva LMV se confiere personeria juridica al fideicomiso y por
ende capaz de ejercer derechos y adquirir obligaciones a través del fiduciario. Sin em-
bargo, el articulo 237 de esta nueva Ley, que procede a reformar otras normas lega-

les, modifica el Art. 94 de la LRTI antes citado y suprime las palabras ‘fideicomiso
mercantil” de la definicién de sociedad para efectos fiscales.

Ello ha provocado una serie de confusiones al punto de que en varios periodicos se pu-
blicaron analisis a dicha reforma en las que se afirmaba que el fideicomiso mercantil
ya no era sujeto de impuestos.

En este punto es importante sefialar que el fideicomiso mercantil en Ecuador, atin luego
de la reforma legal planteada, es todavia una “‘sociedad” para efectos tributarios, no so-
lamente debido al hecho que es una persona juridica sino también porque se constitu-
ye un patrimonio independiente al de sus miembros, caracteristicas que la Ley (Art.
94 LRTI) enuncia para configurarse como sujeto pasivo de obligaciones tributarias.

Una vez aclarado este aspecto fundamental pasemos al estudio de las otras implicacio-
nes de orden tributario en la estructuracién de un fideicomiso mercantil.

TRANSFERENCIAS DE DOMINIO A TITULO FIDUCIARIO

La constitucién de un fideicomiso mercantil implica el perfeccionamiento de una trans-
ferencia de dominio de un bien por parte del constituyente a favor del fiduciario. Los bie-
nes que pueden transferirse son de variada naturaleza, y podrian ser corporales o incor-
porales. En efecto, es posible transferir un bien raiz o un crédito personal y dependien-
do de la naturaleza juridica del bien transferido analizaremos su impacto tributario.

Debido al alcance de este andlisis, por el momento vamos a concentrarnos solamente
en las transferencias de bienes corporales muebles e inmuebles, no sin antes dejar se-
fialado que pueden transferirse a titulo fiduciario bienes incorporales como pueden ser
los derechos personales o créditos. En todo caso serd importante verificar que las nor-
mas de cesién se cumplan a cabalidad para el perfeccionamiento de la misma.

Una caracteristica peculiar de las transferencias a titulo fiduciario es que no son de or-
den oneroso ni gratuito, como lo seria asemejdndolo a una compra venta o donacién
respectivamente. Este tipo de transferencias no comporta un beneficio econémico ni
al constituyente ni al fiduciario y se produce simplemente como un mecanismo para
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que ¢l liduciario pueda cjecutar ¢l encargo o linalidad fiduciaria a la vez que garantiza
conftanza a terceros involucrados o intercsados en el negocio.

Los bienes que no existen pero que sc espera que existan podrdan comprometerse en ¢l
contrato de fideicomiso mercantil a efectos de que cuando licguen a existir, incremen-
ten ¢l patrimonio del fideicomiso mercantil.

BIENES INMUEBLES

A pesar de lo antes mencionado, hasta julio de 1996 la transferencia de bienes inmue-
bles a titulo fiduciario se encontraba gravada con impuestos municipales, alcabalas, re-
gistros y sus adicionales.

Recordemos que la figura del fideicomiso mercantil se introdujo en nucstra legislacidn
apenas cn 1993 con la expedicion de la Ley de Mercado de Valores publicada en el
R.O. S-199 el 28 de mayo de cse aio. Sin embargo, las Municipalidades se ampara-
ban en ¢l Art. 351 de fa Ley de Régimen Municipal (LRM ) que establecia que la cons-
titucion o traspaso de fideicomiso era objeto de impuesto de alcabala. Es obvio que la
LRM se referia al fideicomiso civil y no al mercantil, razon por la cual hubo que intro-
ducir una exencién cxpresa para la transfcrencia de bicnes inmuebles en la constitucion
de fideicomisos mercantiles.

Mediante una reforma a la Ley de Instituciones del Sistema Financiero expedida en ju-
lio de 1996 se dispuso que las transferencias de dominio de bienes inmuebles con cl
objeto de constituir un fidecicomiso mercantl estaban cxentos de alcabalas, registros,
adicionales y plusvalia.

A pesar de la reforma dc 1996 quedaba en tela de duda el tratamicnto tributario que de-
bia darse en la regresién de la propicdad del bien raiz a favor del constituyente. Asf
por ejemplo, en la constitucion de fideicomisos de garantia en el cual una persona
transferia su casa al fidecicomiso con ¢l objeto de que garantice una obligacion banca-
ria, si la referida obligacion cra oportunamente satisfecha la casa debia translerirse de
vuelta al constituyente, caso contrario, el fiduciario procederfa a su venta y con el pro-
ducto pagaria a los acreedores.

Era il6gico que no sc cobren impuestos en la transferencia de dominio del inmucble al
constituir un fideicomiso, y se los cobre cuando ¢l bien retorne a la propicdad del cons-
tituyente original al cumplirse ¢l plazo o la condicién fiduciaria.

Por ello el articulo 113 de la nueva LMYV recoge esta preocupacion y define el siguien-
te tratamiento tributario para las transfercncias fiduciarias de bicnes inmucbles, tanto
al constituir el {ideicomiso como cuando la propicdad dcl bien raiz retorna al constitu-
yente original. Dicha norma establece en su parte pertinente lo que sigue:
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“Art. 113.- La transferencia de dominio de bienes inmuebles realizada a favor
de un fideico miso mercantil, estd exenta del pago de los impuestos de alcabala, regis-
tro e inscripc.on y de los correspondientes adicionales a tales impuestos, asi como del
impuesto a las utilidades en la compra venta de predios urbanos y plusvalia de los mis-
mos. Las transferencias que haga el fiduciario restituyendo el dominio al mismo
constituyente, sea que tal situacién se deba a la falla de la condicién prevista en el con-
trato, por cualquier situacion de caso fortuito o fuerza mayor o por efectos contractua-
les que determinen que los bienes vuelvan en las mismas condiciones en las que fue-
ron transferidos, gozaran también de las exenciones anteriormente establecidas. Esta-
ran gravadas las transferencias gratuitas u onerosas que haga el fiduciario a fa-
vor de los beneficiarios en cumplimiento de las finalidades del contrato de fideicomi-
so mercantil, siempre que las disposiciones generales previstas en las leyes asi lo de-

11

terminen........ (lo subrayado y resaltado es nuestro)

Este texto nos parece adecuado puesto que solamente si la propiedad del bien raiz re-
torna al dominio del constituyente original no cabe impuestos, pero si el dominio se lo
transfiere a favor de una tercera persona beneficiaria, ya sea por el encargo fiduciario
o por la cesion del beneficio que ha realizado el constituyente en su favor, considera-
mos que la imposicién de dichos tributos es acertada.

A nuestro parecer la importancia de limitar las exoneraciones es saludable pues es co-
mdn en nuestro pais abusar de ellas generando reformas legales drasticas en detrimen-
to de quienes utilizaban dichas exenciones en forma transparente y licita, como suce-
dié en México.

En 1974 las Autoridades mexicanas advirtieron que los particulares en vez de comprar bie-
nes inmuebles, preferian ser designados fideicomisarios en fideicomisos “traslativos de
dominio™, por la considerable diferencia en las erogaciones que debian hacerse por im-
puestos a consecuencia de una y otra operacion, y consecuentemente, por el enorme ni-
mero de fideicomisos que se otorgaban en esas condiciones; al percatarse también de la
elusion de impuestos habida cuando un fideicomisario en esa clase de fideicomisos, cedia
sus derechos, con lo que si bien no transmitia ni transmite al cesionario la propiedad di-
recta del inmueble, por no tenerla, si, cuando menos, su aprovechamiento y en dltima ins-
tancia el derecho a que le sea transmitido por la fiduciaria, las autoridades creyeron pro-
cedente gravar al fideicomiso, tanto con impuesto federal del timbre como con el impues-
to sobre traslacién de dominio de bienes inmuebles en el Distrito Federal”.

Como resultado de estos tributos muchos fideicomisos que no tenian un objeto “tras-
laticio de dominio” fueron gravemente afectados por los impuestos a que se vieron ex-
puestos, a partir de la reforma arriba indicada, si bien no cayeron en desuso, si se ob-

2 Domingue: Martinez. Jorge. El Fideicomiso, Sta. ed.. México, 1995, pdg. 235
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servé una disminucién proporcional considerable en el empleo de este tipo de fideico-
misos inmobiliarios para la satisfaccién de necesidades juridico-comerciales.

Por otra parte, la nueva LMV procedi6 a reformar ciertos articulos de la Ley de Régi-
men Municipal (LRM) que enuncio a continuacién:

En el literal b) del articulo 351 se procedi6 a suprimir las palabras “del fideicomiso”.
Esta norma establecia el impuesto de alcabala a la constitucién o traspaso del fideico-
miso, usufructo, uso y habitacién relativo a bienes inmuebles. Al respecto manifiesto
mi disconformidad con esta reforma pues hubiese bastado aclarar que este literal se re-
fiere al fideicomiso civil y no al mercantil. Quizi el verdadero espiritu de la reforma
no era suprimir al fideicomiso civil.

Adicionalmente se procede a incorporar otro literal (“d”) en el mismo articulo 351 que
establece:

“Las transferencias gratuitas u onerosas que haga el fiduciario a favor de los beneficia-
rios en cumplimiento de las finalidades del contrato del fideicomiso mercantil.”

Esta norma legal obedece a la intencién de gravar con impuesto de alcabala a la trans-
ferencia que realice el fiduciario a favor de los beneficiarios, exceptuando el caso que
se lo haga a favor del propio constituyente original. Este dltimo caso de excepcion se
confirma con la reforma hecha al articulo 358 de la LRM.

BIENES CORPORALES MUEBLES
El inciso final del Art. 113 de la Ley de Mcrcado de Valores establece que:

“.... La transferencia de dominio de bicnes muebles realizada a titulo de fideicomiso
mercantil estd exenta del pago del impuesto al impuesto al valor agregado y de otros
impuestos indirectos. Igual exencién se aplicard en caso de restitucién al constituyen-
te de conformidad con el inciso precedente de este articulo.”

En varios foros sobre la tributacién de fideicomisos mercantiles habiamos mencionado
la necesidad de otorgar un tratamiento tributario equitativo a la transferencia de bienes
inmuebles y muebles. Por regla general, el Impuesto al Valor Agregado (IVA) grava
a todas las transferencias de dominio e importaciones de bienes muebles de naturaleza
corporal, en todas las etapas de comercializacion. Sin embargo la misma Ley de Régi-
men Tributario Interno enuncia como sujetos pasivos del IVA a aquellas personas que
habitualmente efectian transferencias de este tipo de bienes gravados con el impuesto.

Adicionalmente el Art. 53 de la LRTI determina aquellas transferencias que no son ob-
jeto del IVA, y entre olras sefiala en su numeral primero, a las aportaciones en especie
a las sociedades. Habiamos definido con anterioridad que el fideicomiso se encuentra
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inmerso en el concepto de “sociedad” para fines tributarios y por lo tanto cualquier
aporte de un bien corporal mueble no estaria sujeto al IVA.

A pesar de esto, consideramos que la disposicion expresa del ultimo inciso del Art. 113
arriba citada es conveniente para evitar equivocos por parte de las Autoridades Tribu-
tarias y aclarar un efecto impositivo sumamente importante para la constitucién de fi-
deicomisos mercantiles con transferencias de bienes de esta naturaleza. Caso contrario
la imposicién de un 20% de impuestos, 10% de IVA en la constitucién del fideicomiso
y 10% de IVA en la regresion al constituyente, hubiese sido funesto para una transac-
cion en la cual la transferencia de dominio es relativa.

En conclusion y al igual que en la transferencia de bienes inmuebles no cabria impo-
ner el IVA por la transferencia de un bien corporal mueble al constituir el fideicomiso
ni al regresar la propiedad al constituyente original, pero si en caso de transferir a un
tercero el dominio de ese bien.

Esta linea de exencion debe prevalecer en la transferencia de todo tipo de bienes. Es
importante que las Autoridades Gubernamentales consideren la naturaleza juridica y fi-
nes del fideicomiso mercantil y que la transferencia de bienes para constituir este pa-
trimonio auténomo no sea objeto de gravamenes traslaticios de dominio. Un ejemplo
son los tributos relacionados al traspaso de vehiculos.

EFECTOS DE SER UNA SOCIEDAD PARA EFECTOS TRIBUTARIOS

Habiamos dicho que el fideicomiso mercantil entra dentro del concepto de “sociedad”
para efectos tributarios y consecuentemente se configura un nuevo ente que debe cum-
plir sus obligaciones como sujeto pasivo de impuestos, siendo entre otras, las siguien-
tes:

* Obtener RUC

* Sujeto Pasivo de Impuesto a la Renta, y actuar como agente de
retencion y percepcién

* Llevar contabilidad

RENTA

Al igual que toda sociedad tributaria el fideicomiso estd sujeto a impuesto a la renta,
glqbal y unico. El primero aplicaria a las utilidades depuradas conocida como la “ba—l
se lrpponible” con una tarifa del 25%, y el impuesto tnico a la renta que aplica a los
rendimientos financieros y eventualmente otro tipo de ingresos especiales.

Es importante que la estructuracién contemple una proyeccién anticipada de dichas uti-
?dad;s y su efecto impositivo a fin de evitar malos célculos financieros en el proyectc
1duciario. En ocasiones el esquema legal no contempla un adecuado anilisis contable
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de las transacciones fiduciarias y menos ain del impacto econémico — tributario. por lo
cual los administradores fiduciarios deben asesorarse adecuadamente en la “fibrica™ de
estructuracion y prevenir graves consecuencias futuras.

Finalmente dentro del presente titulo, el fideicomiso mercantil al ser una sociedad tri-
butaria. estd en obligacién de actuar como agente de retencién de impuesto a la renta
al momento de pagar o acreditar en cuenta cualquier tipo de ingresos que constituyan
renta gravada para quien lo perciba.

PAGO DE ANTICIPO DE IMPUESTO A LA RENTA

El Art. 41 de la LRTI establece que toda sociedad (se incluye el fideicomiso) debe de-
terminar en su declaracién correspondiente al ejercicio anterior, el anticipo a pagarse
con cargo al ejercicio corriente. Dicho anticipo puede calcularse de dos maneras. La
primera en funcién del 80% del impuesto a la renta determinado en el ¢jercicio ante-
rior. y la segunda en funcién de los activos de la sociedad.

¢(Cudl era el problema que suscitaba con esta disposicién? Cuando una empresa trans-
feria un bien para la constitucién de un fideicomiso mercantil. por ejemplo un vehicu-
lo, dicho bien estaba registrado como un activo en su contabilidad. Como ésta se lle-
va por partida doble. la salida de un activo debe registrarse contra otra cuenta dentro
del balance. De esta manera al salir el activo “vehiculo™ debia registrarse un nuevo ac-
tivo denominado “'derechos fiduciarios™.

Como ya se anotd, una de las dos fornas de calcular el anticipo de impuesto a la renta
se lo realiza en funcidn de los activos. lo que ocasionaba que el constituyente tenia re-
gistrado en su contabilidad el activo *“derechos fiduciarios™ por concepto del vehiculo
que transfirié al fideicomiso mercantil. y a su vez, el fideicomiso mantenia en su con-
tabilidad el activo “vehiculo™. Si ambas sociedades tributarias, la empresa constitu-
yente y el fideicomiso mercantil. debian pagar el anticipo de impuesto a la renta ¢n
funcion de sus activos, se estaria duplicando impuestos sobre un mismo bien.

Por ello se ha procedido a reformar el numeral 3 del Art. 41 de la LRTI, y se exceptua
en forma expresa del pago de anticipo de impuesto a la renta a los fideicomisos mer-
cantiles, lo que aplaudimos no solo por las implicaciones arriba sefialadas sino también
por cuanto la finalidad temporal de estas instituciones hubiere en muchos casos impo-
sibilitado aplicar el anticipo pagado a utilidades futuras.

CONTABILIDAD

De conformidad con el Articulo 119 de la nueva LMV el fideicomiso mercantil serd el
titular de los bienes que integran el patrimonio auténomo. El fiduciario ejercerd la per-
soneria juridica y la representacién legal del fideicomiso mercantil, por lo que podra
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intervenir con todos los derechos y atribuciones que le correspondan al fideicomiso
mercantil corio sujeto procesal.

El constituyente puede a su libre arbitrio solicitar en el contrato constitutivo del fidei-
comiso que el fiduciario contrate auditoria externa. A su vez, el Consejo Nacional de
Valores podra regular los casos en los cuales obligatoriamente debera contratarse dicha
auditoria externa en consideracién al monto y naturaleza de cada fideicomiso.

Por todo lo antes expuesto, y atendiendo el precepto del articulo 20 de la LRTI toda so-
ciedad, incluidos los fideicomisos, deberan llevar contabilidad y no solamente un re-
gistro de ingresos y egresos como suele equivocadamente pensarse. Es importante ade-
mas tener en cuenta que los fideicomisos no estdn obligados al sistema de correccién
monetaria conforme dispone el Art. 33 del Reglamento a la Ley de Régimen Tributa-
rio Interno.

Dicha norma determina en su parte pertinente que:

Art. 33.- Quienes deben aplicar el sistema.- ........ “se exceptdan también del Sistemna de
Correccién Monetaria los fondos de inversion y los fideicomisos mercantiles”

BENEFICIOS TRANSFERIDOS POR EL FIDEICOMISO MERCANTIL

Nuestro sistema fiscal prevé un tratamiento general al pago de los dividendos distribui-
dos por las sociedades a favor de sus socios o accionistas, sean éstas otras sociedades
o personas naturales. En efecto el Art. 9.1 de la LRTI establece que:

“Art. 9.- Exenciones.- Sin perjuicio de lo dispuesto por el Articulo 13 de esta Ley, es-
tdn exentos de este impuesto unicamente los siguientes ingresos:

1. Los dividendos y utilidades, calculados después del pago del impuesto a la renta, dis-
tribuidos, pagados o acreditados por sociedades nacionales, a favor de otras sociedades
nacionales o de personas naturales, nacionales o extranjeras, residentes en el Ecuador.”

El significado de esta norma es que la Ley otorga a los accionistas, socios o participes
de una sociedad un crédito tributario por el impuesto a la renta pagado por dicha em-
presa. En otras palabras, si bien los dividendos que una empresa reparta a sus accio-
pistas constituyen ingresos para quienes los perciben, la Ley les otorga el cardcter de
ingresos exentos. Esto se debe a que las utilidades obtenidas por la empresa han paga-
do el 25% de impuesto a la renta previamente y una vez distribuidos a los socios o ac-
cionistas dicho pago se entiende atribuido al ingreso de los socios.

Es por ello que el Art. 38 de la LRTI determina que: ‘“el impuesto a la renta del 25%
causado por las sociedades segin el articulo anterior, se entendera atribuible a sus ac-

RUPTURA No. 41




Implicaciones Tributarias del Fideicomiso Mercantil

clonistas, socios o participes, cuando éstos sean sucursales de sociedades extranjeras,
sociedades constituidas en ¢l exterior o personas naturales sin residencia en Ecuador.”

Al ser el fideicomiso mercantil una sociedad rige la misma normativa. Si el fideicomi-
so obtiene utilidades sujetas a impuesto a la renta global del 25%, debera presentar su
declaracion de impuesto y cancelar el tributo. Posteriormente los dividendos que re-
parta a favor de los fideicomisarios o beneficiarios estarin exentos del pago de impues-
tos adicionales, inclusive si son repartidos al exterior.

La Ley debe precautelar que no exista una doble imposicién a las operaciones fiducia-
rias asi como también debe tomar los correctivos y controles necesarios para evitar que
sirva como un mecanismo de elusién o evasién fiscal.

Es por esta razén que si se imponen tributos sobre ingresos a las operaciones fiducia-
rias, no cabe imponer nuevamente tributos sobre los mismos ingresos cuando €stos
sean repartidos a los beneficiarios del encargo fiduciario.

Asi por ejemplo, si una persona natural procede a realizar inversiones cuyos rendimien-
tos financieros estén sujetos al impuesto dnico del 8%, no cabria que al hacerlo a tra-
vés del fideicomiso mercantil se le imponga el impuesto al fideicomiso cuando recibe
dichos rendimientos y nuevamente cuando éste distribuya los beneficios al constitu-
yente. Lo contrario significaria una doble imposicién sobre un mismo ingreso ejecu-
tado mediante una institucién que solo busca crear confianza a un determinado nego-
cio.

Es por esto que cuando el numeral 21 del Art. 9 de la LRTI establece que las ganan-
cias de capital, utilidades, beneficios o rendimientos distribuidos por los fondos y fi-
deicomisos de inversion a sus beneficiarios estdn exentos del impuesto a la renta, de-
be entenderse que dicha exencién obedece a un pago previo de los tributos sobre di-
chos ingresos por parte del fideicomiso.

Los fideicomisos no pueden servir como mecanismo para eludir impuestos realizando
transacciones que normalmente estdn gravadas. Considero que aquellos profesionales
involucrados en las estructuraciones legales, contables, tributarias y financieras de los
fideicomisos deben obrar con suma diligencia y rectitud, dada su complejidad y la ne-
cesidad de su correcta construccién técnica contractual.

Area de Derecho Mercantil
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IDEAS GENERALES SOBRE El. DERECHO PATRIMONIAL. DERECHO DE LAs COSAS
Y DE LAS OBLIGACIONES

En el Derecho patrimonial o Derecho de bienes existen dos grandes capitulos: ¢l Dere-
cho de las Cosas. que abarca los derechos reales: y el Derecho de las Obligaciones, que
comprende la tcorfa gencral de las obligaciones y de sus fuentes. la de los contratos y
la exposicion detallada de éstos. Aqui se insertan corrientemente los cuasi contratos y
los hechos ilicitos (delitos y cuasidelitos) que en el Codigo Civil ecuatoriano aparecen
en la parte dedicada a los contratos. Por lo demas, esa es la division cldsica, aparente-
mente inspirada en la distincidn de los derechos subjetivos en reales v personales o cre-
diticios; distincion que. a reganadientes, sigue admitiendo la téenica moderna. La cla-
sificactdn se asienta en ¢l criterio de que el derecho real consiste en una relacion direc-
ta entre una persona y una cosa, ¢ inmediatividad. o sea que ¢l titular ticne un poderio
absoluto sobre las cosas: cuando verdaderamente esta relacidn es tan solo un hecho (la
posesidn), ya que “‘una relacion de orden juridico no puede existir entre una persona 'y

5

unacosa’...?

El concepto de los ““dercchos reales™ es tenido en cuenta por los articulos 614, 705 y
721 del Codigo Civil para establecer un determinado régimen puridico. en orden a su
adquisicion. Y el de derechos personales o créditos se delinea en ¢l Art. 615 del mis-
mo cuerpo de leyes. Estos nacen inmediatamente de un acto o hecho juridico o de la
ley; e¢n cambio, aquellos requicren ademds de un clemento especial: la tradicion o en-
trega de la cosa; es decir. ¢l traspaso de la posesion de la cosa sobre la cual el derecho
recae. De los primeros se dice que son “los que tenemos sobre una cosa sin respecto a
determinada persona’™; y de los segundos ** que son los que solo pueden reclamar-
se de ciertas personas que por un hecho suyo o la soladisposicion de la ley, han
contraido las obligaciones correlativas™.

1 Doctor en Jurisprudencia. Ex Presidente de la Corte Suprema de Justicia.
2 Planiol y Ripert, Tratado Prdctico. T N pig. 44;

Diez Picazo, Eundamientos.... pag. 49:

Josserand. Curso. T. 1. Vol 1. pdg. 111, 1130
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Esa distincién -como he advertido- ha sido criticada, alegdndose ya que no puede exis-
tir relacion juridica entre una persona y una cosa; ya que, en verdad, lo que el actor pue-
de es exigir determinada conducta del demandado (verbigracia: el propietario no po-
seedor que reivindica la cosa); 0 ya porque no existe un poder directo del titular sobre
la cosa (verbigracia: el acreedor hipotecario solo puede exigir del deudor o del juez, la
venta de la cosa hipotecada); sin embargo, la diferenciacién todavia subsiste en nues-

tro Cédigo Civil.

El Derecho real tiene un caracter de exclusividad, pero esta caracteristica no basta en
la vida social, que exige en ocasiones colaboraciéon: yo soy duefio de un predio risti-
co y como tal tengo un derecho que podré hacer respetar frente a cualquier persona ex-
cluyendo pretensiones de terceros, pero si quiero cultivarlo, puedo convenir con el ve-
cino que a titulo de préstamo de mutuo me entregue un tractor y con un Banco que me
dé en préstamo cincuenta millones de sucres; de ambos contratos derivan obligaciones
para mi, devolver el tractor y la utilizacién del mismo, en el primero caso; pagar el di-
nero recibido, en el segundo. Sin dificultad se observa, en el ejemplo, que hace un
acreedor y un deudor; asi mismo, que la relacién es eminentemente personal por refe-
rirse a obligaciones y derechos independientes del tractor y del dinero respectivamen-
te, aun cuando originados en su uso. ;En qué consiste el derecho de crédito del banco?
En el poder de obligarme a pagar con cualesquiera de mis bienes; o sea, sin limitarlo a
tal o cual bien.

De acuerdo con lo anterior, puede decirse que el Derecho mercantil es predominante-
mente derecho de obligaciones. Los actos de comercio mas importantes son los que
engendran obligaciones, “derechos personales” en el sentido del Cédigo Civil ecuato-
riano y de todos los que provienen del francés. La palabra obligacion tiene varias acep-
ciones: segtn el lenguaje vulgar y la terminologia del c6digo, significa: “deber juridi-
co”, asi, por ejemplo, el Cédigo Civil habla de que los cényuges estdn obligados a guar-
darse fe, socorrerse y ayudarse mutuamente (C. Civil Art. 134); y mds ampliamente:
“deber juridico cuyo contenido es susceptible de recibir una determinada valoracién
econémica’; ejemplo: C. Civ. 2.241, quien ha causado dafio a otro est4 obligado a in-
demnizarlo.

En los indicados sentidos el deber puede concebirse como la necesidad de comportar-
se en determinada manera en consideracion a lo dispuesto por la ley.

Sin perjuicio de lo dicho. conviene advertir que en el mundo de las finanzas y en las .

leyes conexas se usa también el vocablo obligacién para designar los titulos represen-
tativos de empréstitos. Ejemplo: Ley de Mercado de Valores, Art. 35.

Superando la equivalencia entre “obligaci6n” y “deber”, los autores consideran con
precision que las obligaciones son las relaciones juridicas que existen entre dos perso-

3 Diez Picazo. Obra citada, pag. 321
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nas, mediante las cuales una, el acreedor, tiene derecho personal para reclamar de la
otra, una determinada conducta, y esta otra persona, que es el deudor, tiene el deber ju-
ridico de realizar el comportamiento que se le exige. De manera que en el fondo hay
una vinculacién juridica de Derecho privado.

Técnicamente, no debemos confundir “obligacién” con “deber”, la obligacién esta
compuesta de dos elementos: el deber, cuya violacién simplemente produce una rup-
tura del orden juridico sin originar una sancién y lo que llamamos la “responsabi-
lidad™, aquella situacién por la cual el acreedor puede agredir el patrimonio de su deu-
dory obtener para ¢€l, unacompensacion adecuada a la deuda o a la vio-
lacién del contrato. Esta distincién, obra de la técnica alemana, se encuentra en la
contraposicién que encierran los Arts. 1.481 y 2.391 de nuestro Cédigo Civil; el prime-
ro, contempla el deber cuando dice que las obligaciones consisten en dar, hacer o no
hacer una cosa; y el segundo, conforma la responsabilidad cuando establece que del
cumplimiento responde el deudor, con todos sus bienes. De la obligacién nacen debe-
res, pero se originan también derechos.

En Roma no habia un concepto tan claro de la obligacién. La “obligatio™ es una situa-
cién de cautividad, un “vinculum” en sentido genuino, una cadena. Grificamente, el
“obligatus™ es un prisionero sometido al sefiorio del acreedor. Si el “obligatus’ no da
satisfaccion al acreedor, éste puede venderlo como esclavo.

El “debere” en cambio, es inexigible por si mismo, nace de una simple promesa o de
un pacto, pero no exigible. La “obligatio™ al contrario, se origina de un acto especifi-
co, formal y solemne: el “nexum”, y concluye mediante un acto de liberacion llamado
“solutio”.

En conclusidn, es solo después de muchos siglos que la obligacién se configura de ma-
nera unitaria, en que la responsabilidad, surge del débito. BETTI hasta ha llegado a de-
cir que: “En el derecho moderno la responsabilidad ha sido despojada enteramente de
su cardcter personal para sumir el cardcter patrimonial puro™; lo que es exagerado.
Cierto es que al acreedor le interesa fundamentalmente la seguridad de cumplimiento
pero, también toma en cuenta si el deudor estara o no bien dispuesto para la prestacién.
De esta valorizacién nace esa confianza en el cumplimiento, que en el mundo comer-
cial se conoce como “crédito”.

En el Derecho mercantil no existe una teoria particular de la obligacion, distinta
de la civil; pero, eso si, hay que reconocer que en cl mercantil las obligaciones adquie-
ren una importancia singular.

Las obligaciones comerciales nacen fundamentalmente del acto juridico, que se expre-
sa mediante el contrato y el acto unipersonal. Del Derecho mercantil decimonénico se

4 Teoria General de lus Obligaciones, T. I, pag. 369
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ha dicho, con razén, que es un derecho contractualista, debido a que los contratos do-
minan el 4mbito de esa disciplina; mas pienso, que con el auge de los titulos cambia-
rios, no podemos los juristas adherirnos actualmente sin reservas a tal criterio.

Generalmente, los contratos mercantiles son consensuales, es decir, se perfeccionan
por el solo consentimiento y tienen por mayor y principal contenido derechos persona-

les o crediticios’.

Finalmente, una advertencia: como Claro Solar® el Cédigo Civil (Art. 1.481) confun-
de el objeto del contrato con el objeto de la obligacién, cuando el objeto del contrato
es en realidad 1a obligacién contraida; y el objeto de la obligacién es lo que debe dar-
se, hacerse o no hacerse. Por eso, es que se considera al contrato fuente de obligacio-
nes. Por eso, el Cédigo italiano define al contrato “como el acuerdo de dos o mas par-
tes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relacién juridica patrimonial™.

LAS OBLIGACIONES MERCANTILES

En el Cédigo de Comercio ecuatoriano pocos son los preceptos referentes a obligacio-
nes, pero los que existen contienen variantes de la doctrina civilista, ya que responden
a las necesidades del trafico en masa, consecuencia de la produccion en serie, al cual
conviene plazos breves, seguridad y mayor libertad en las formas y pruebas. Sin em-
bargo, conviene aclarar que a veces la ley comercial impone ritos mds severos que la
civil (Art. 165); asi sucede con la letra de cambio, el pagaré, el cheque y las compa-
fifas; en tanto que una compraventa mercantil se perfecciona con solo observar pocas
reglas; asi: se contrata por teléfono o fax,y enla venta al consumidor puede éste ad-
quirir una bebida gaseosa o alimentos depositando dinero en una mdquina. En el trans-
porte ptiblico, la emisién de un boleto perfecciona el respectivo contrato.

Los elementos que en el Derecho comparado se tienen como caracteristicos de las obli-
gaciones mercantiles, no aparecen con tanta nitidez en el Derecho mercantil patrio, pe-
ro también se los encuentra. Voy a ponerlos a la vista:

a) PROHIBICION DE TERMINOS DE GRACIA.- El plazo de gracia es aquel que fuera del
contrato, buenamente, obtiene el acreedor mediante su ruego. Es una graciosa conce-
sién por consideraciones personales, que puede ser revocada; conforme a los articulos
1.244 y 1.184 del Cdédigo francés puede ademds ser concedido, en determinadas cir-
cunstancias, por el juez.

Las esperas, en cambio, se originan en un convenio celebrado por el deudor que se en-
cuentra en estado de iliquidez, por el cual los acreedores le otorgan un nuevo plazo pa-
ra pagar. Nace este plazo de un contrato’. Mientras que el concurso preventivo es la

5 Langle, Manual. T. l11, pdg. 8
6 Explicaciones, T. X. pdg. 569
7 Claro Solar, Explicaciones.... T. X. pdg. 265
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suspension judicial de procesos patrimoniales y la prohibicién de iniciar nuevos proce-
sos patrimoniales es la medida que puede obtener una compaiia para evitar los proce-
sos de quiebra.

Ahora bicn, dice el Art. 153 del Cédigo de Comercio: “No se reconocen términos de
gracias ni usos que difieran ¢l cumplimiento de las obligaciones mas all4 del plazo que
sciiala la convencion o la Ley”. Prohibicién que cierra la puerta a la posibilidad de que
los jueces arbitrariamente concedan los referidos plazos de gracia.

En el Derecho comparado, la prohibicién de conceder plazos de gracia es propia de la
legislacion mercantil; y el citado articulo 153 estd dentro de csa tendencia. Pero. cn el
sisterna ccuatoriano cxiste la novedad que la prohibicién -aun cuando. no con cardc-
ter absoluto- estd presente también en el Derecho Civil, debido a que los redactores del
Cédigo Civil chileno, consideraron que en parte tan importante del contrato la volun-
tad de los contratantes debe ser soberana. El articulo 1.537 del ecuatoriano, tiene ¢l si-
guiente inciso: “No podrd cl juez sino en casos especiales que las leyes designen, se-
nalar plazos para el cumplimiento de una obligacién”. Esos casos son muy raros, cjem-
plos: ¢l Art. 968 del Cédigo Civil, que faculta al jucz para scialar el plazo cn el cual
debe restituirse la cosa reivindicada y el Art. 1.319 del mismo Cédigo que le permite
fijar un plazo razonable para que el albacea se excuse o comparezca a ejercer su cargo.

b) INEXIGIBILIDAD INMEDIATA DE LAS OBLIGACIONES PURAS.- Otra caracteristica de las
obligaciones es la inexigibilidad inmediata de las obligaciones puras; el Art. 554 dcl
Cdédigo de Comercio, evidencia esta particularidad: “En los préstamos hechos por
tiempo indeterminado, no puede exigirse ¢l pago sin prevenir al deudor con diez dias
de anticipacién”.

Al contrario, en el Derecho Civil, si una obligacién no estd sujcta a condicidn o plazo
es exigible desde que se conforma; salvo el caso especial contemplado en el Art. 2.130,
concerniente al mutuo; ejemplo: Juan le da S/. 1.000,00 (un mil sucres) en préstamo a
.su amigo Pedro; si no han estipulado plazo, Juan para exigir el pago liene que esperar
se cumpla el legal de diez dfas.

En las cuestiones mercantiles, el tratamiento diferente provienc de la naturaleza de los
asuntos reglados; los negocios mercantiles, generalmente, sc realizan a base de crédi-
to, y el plazo es pues, una necesidad; el empresario produce para el consumo de mu-
chos o es intermediario que opera frente a un gran mercado, por eso, requiere de una
adecuada financiacion para cumplir sus obligaciones, y a la financiacion cs consustan-
cial el plazo, pues el dinero no debe permanecer improductivo, de ahi el Art. 159 del
Cédigo de Comercio: “El acreedor no estd obligado a aceptar ¢l pago antes del venci-
miento de la obligacién”; y el Art. 584 del Cédigo de Comercio cuya redaccion auto-
riza al deudor prendarib para que pueda extinguir su obligacion en cualquier tiempo an-
tes de que venza, pagando integramente el capital y los intereses debidos, mds el inte-
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rés de un mes adicional. Como antitesis, en el Derecho Civil (que tiene su origen en el
agro) nacido para operaciones de tiempo lento, destinado a reglamentar actos indivi-
duales, contr.tos que permiten satisfacer las exigencias de una persona o a lo més, de
una familia, el plazo no es vital.

¢) SoLIDARIDAD.- Otra caracteristica es la solidaridad de los deudores. En el Derecho
Civil no se presume; la solidaridad es una excepcion y debe estipularse expresamente
(Art. 1.554). Por el contrario, en el mercantil, la solidaridad es lo corriente, inclusive,
nuestro sedicente sistema, contiene algunos casos, verbi gracia, el Art. 455, referente a
los suscriptores de las letras de cambio; el Art. 605, relativo a los cofiadores y el Art.
73 de la Ley de Compaiifas, sobre los socios colectivos y comanditarios. La doctrina
contemporanea propugna multiplicar las hipétesis de solidaridad®. (Por qué?. Pues de-
bido a que el acreedor exige asegurar al méximo su derecho en una época en que las
operaciones comerciales se hacen principalmente a base de crédito. Varios de los codi-
gos modernos han establecido ya la presuncién de solidaridad como regla general, ita-
lianc de 1942 y colombiano de 1971, Arts. 1.294 y 825 respectivamente.

- Italiano: Art. 1.294.- “Los codeudores son considerados como solidarios si de la Ley
o del titulo no resulta otra cosa’.

- Colombiano: Art. 825.- “En los negocios mercantiles, cuando fueren varios los deu-
dores se presumird que se han obligado solidariamente”.

- En el Proyecto de Unificacién de las Obligaciones, presentada al Congreso de la Re-
publica Argentina en 1988, se ha ido mas lejos, consta la figura conocida como “ga-
rantia a primera demanda” o abstracta; por la cual el garante se compromete a cum-
plir las obligaciones del exportador, cualquiera sea la causa, es decir, no solo existe so-
lidaridad sino también abstraccién.

a) INTERESES DE PLENO DERECHO.- En el Derecho Civil se deben intereses cuando el deu-
dor ha caido en mora, o sea, cuando habiendo culpablemente retardado el pago ha sido
ademas intimado por el acreedor (cumplidor de sus obligaciones) para que lo efectie, o
cuando habiéndose estipulado plazo, el deudor no soluciona la obligacion dentro de él.

En el Derecho Mercantil, la tendencia es la de obtener de pleno derecho el pago de in-
tereses. Para la doctrina mercantilista los intereses de mora no son una penalidad, un
castigo por el incumplimiento culpable, sino compensacion porque el acreedor no ha
podido invertir el dinero, como pensaba, en otras operaciones comerciales, probable-
mente de beneficio mds elevado; de alli el criterio de que el simple retardo, sin reque-
rimiento, debe producir intereses, que inspira c6digos extranjeros:

8 Herndnde: Gil Amtonio. RD.P. 1946
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- Cédigo de Ttalia (ano 1942) “Art. 1.282.- Intcreses en las obligaciones pecuniarias.-
Los créditos liquidos y exigibles de sumas de dinero producen intereses de pleno dere-
cho, salvo que la ley o el titulo establezcan otra cosa”.

- Codigo de México (afo 1942) “Art. 85.- Los efectos de la morosidad en el cumpli-
miento de las obligaciones mercantiles comenzaran:

I. En los contratos que tuvieren dia sefialado para su cumplimiento, por voluntad de las
partes o por la ley, al dia siguiente de su vencimiento;

II. Y en los que no lo tengan, desde ¢l dia en que el acreedor reclamare al deudor, ju-
dicial o extrajudicialmente, ante escribano o testigos”.

La legislacion positiva ecuatoriana no admite con tanta plenitud ¢l indicado principio;
sin embargo, lo acepta en dos situaciones: cuando se preocupa de los deudores cambia-
rios, Art. 456 No. 2 C. de Com. facultdndolos para cobrar el 6% a partir del vencimien-
to, y cuando dispone que el simple retardo en pagar ¢l precio de la cosa comprada des-
de que deba verificarse, impone cl pago de interescs (Art. 202, C. Com.). Por reenvio,
admite una tercera hipdtesis: una obligacion a plazo, en el que éste sc halle vencido,
origina ¢l pago dc intereses sin el requisito previo de la interpelacién (Art. 1.594 No.
I, C. Civ.). Como sc observa, el drea cubicrta por este articulo ¢s limitada, solamente
a los contratos a plazo.

a) CONSTITUCION EN MORA DE PLENO DERECHO.- Forzosamente debo repetir lo que dije
al tratar de los intereses de puro derecho. En ¢l Derecho comparado, la mora por causa
de retardo inculpablc cs particularidad del Derecho mercantil; para ¢l Derecho civil no
es mora todo atraso; sino solamentc aquel que puede imputarse al deudor; de alli, que
el caso fortuito libere a éste. No pucdc achacarse a un deudor el que s¢ produzca un te-
rremolo, ni que se declare una guerra.

La causa del diferente régimen juridico se origina en ¢l supuesto que todo retraso perjudi-
ca al acreedor porque le priva de hacer un negocio o le puede obstaculizar cumplir un con-
trato celebrado con tercera persona; ademds, presuponc un enriquecimiento del deudor,
pues lo légico es colegir que obticne una rentabilidad o beneficio de su retardo. Obvia-
mente, el retardo de que hablo, solamente es concebible, en las obligaciones con plazo con-
tractual o fijado por el juez, cuando no existe plazo pactado (Art. 1.537 inciso 2 del C. Civ.).

Debo repetir lo que cn el sistema legal ccuatoriano, la constitucion en mora de pleno
derecho, no es privativa de las obligaciones mercantiles (Arts. 198, 451-456, C. de
Com., y Art. 9, Seccion Quinta, Titulo 1, Libro 11, del mismo Caodigo): “De la venta
con reserva de dominio”, pues ¢l articulo 1.594 No. | del Cadigo Civil, establece tam-
bién la mora por retardo en los contratos que ticnen plazo.
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“Ciertamente -escribe GARRIGUES- se podra concebir que el C. de C. haya suprimi-
do uno de los tres requisitos de la mora, la interpelacion, y subsistan los otros dos: la
culpa y el incumplimiento. Pero esa interpretacién no armonizaria con las exigencia
de la vida comercial. En el pago de intereses corresponde dnicamente a la 1dea de que
el deudor de la suma de dinero, por el hecho de entregarla a su acreedor en el momen-
Lo previsto, se beneficia de los productos de un capital que no le corresponde a €l, si-
no al acreedor, y por ello debe compensar a ésta abondndole el fruto del dinero. El in-
terés representa, por lanto una pura compensacién por falta de disponibilidad del ca-
pital, con independencia de la causa por la cual se ha producido esa falta de disponi-
bilidad (culpa, dolo, imposibilidad material, etc.); una compensacién fundada exclu-
sivamente en la presunta productividad del dinero. La idea de la compensacién eco-
némica es también esencial al concepto civil de indemnizacién. E igualmente lo es el
elemento de la culpa del deudor, y este elemento es el que falta en el pago de intere-
ses conseculivos a la mora en el cumplimiento de las obligaciones mercantiles. Este
pago representaria, en suma, una indemnizacion de la ganancia dejada de obtener que
no exige los mismos requisitos impuestos por el Derecho Civil a toda indemniza-
cién de perjuicios™ *.

b) EL TERMINO EN EL DERECHO MERCANTIL.- No se necesita de mucha perspicacia pa-
ra percibir la importancia que tiene el término en los negocios comerciales. Los arti-
culos 69, 70, 142, 153, 199 y 769 del C. de Com., estdn demostrando su magnitud.

Los fundamentos del plazo son diferentes segin sean las obligaciones civiles o mercan-
tiles; en las primeras, constituye un elemento accesorio dirigido a fijar con claridad el
dia en que la prestacién debe cumplirse o en que concluye el contrato; en la segunda,
responde a la necesidad propia del comercio de liquidar rdpidamente los contratos.

La importancia del término asignado a una obligacién es distinta, segin sea ésta civil
o mercantil; en la primera su incumplimiento solo tiene el efecto de colocar al deudor
en mora; en el segundo caso, puede aparejar mayores consecuencias. Por esto el Art.
153 del C. de Com., prohibe los plazos de gracia; el Art. 69, ordena que “las negocia-
ciones en efectos publicos debe consumarse en el dia de la celebracion o, a mds tardar,
en el tiempo que medie hasta la hora designada para la apertura de la Bolsa del dia in-
mediato”, pudiendo también utilizar la alternativa que da el Art. 70 de C. de Com_; el
Art. 142 que la propuesta de un negocio hecha por escrito debe ser aceptada o desecha-
da dentro de veinticuatro horas si las partes residieren en la misma plaza, y si en dis-
tinta a la vuelta del primer correo que salga después de las veinticuatro horas; el Art.
199 que “no entregando al vendedor dentro del plazo estipulado, las mercaderias ven-
didas, el comprador podra solicitar el cumplimiento o la resolucién del contrato, y en
uno u otro caso la reparacién de los perjuicios que hubiere sufrido™; y segin el Art. 769,
que si el fletador no ha puesto a bordo carga alguna en el tiempo fijado por el contra-

9 Gurrigues, Tratado..., 111, Vol. 1. pdg. 13
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to, o por ¢l uso, cl fletante pueda alternativamente exigir la indemnizacién pactada, dar
por terminado el contrato y cxigir del fletador la mitad del flete estipulado o empren-
der cn viaje cn lastre y exigir del fletador ¢l flete y las cstadias a que hubiere lugar.

Como puede observarse en los preceptos recordados, la propia naturaleza del contrato
mercantil (compraventa cn Bolsa) da al término tan grande importancia que su inobser-
vancia puede producir la extincién del contrato con indemnizacién de perjuicios (Art.
70) y en la hipdtesis que cl fletador no ha puesto la carga en la nave oportunamente,
dar por terminado el contrato y exigir indemnizacién de perjuicios (Art. 769).

“En otros casos, la ley no atribuye al término cardcter especial, pero este cardcter se im-
ponc por la propia naturaleza de las cosas indole del contrato, finalidad de la presta-
cién™’; ejemplo: la obligacién de entregar un billete o entrada para ¢l encuentro de fiit-
bol en que se decide el campedn ecuatoriano. Aqui el término ¢s esencial por la l6gi-
ca. El Codigo Civil ccuatoriano reconoce la presencia de esta clase de términos cn cl

inciso dos de su articulo 1.594.

Por dltimo, hay casos que los contratantes funddndose en la autonomia de la voluntad
lleva a la categoria de término esencial un lapso que normalmente no lo cs, por cjem-
plo: se establece en un contrato de asistencia técnica que si no se lo protocoliza c¢n una
notaria publica dentro de quince dias a contar de haber sido notificado el receptor con
la aprobacidn, el contrato se extingue, cfecto que deja de un lado la indemnizacién de
la mora y los perjuicios resultados de la infraccién del contrato. Asi pucs, la autono-
mia de la voluntad transforma un incumplimiento parcial en total (Art. 1.596 del C. Ci-
vil) y la regla que el deudor moroso soporte ¢l riesgo de pérdida de la cosa debida
(Art. 1.593 del C. Civil).

La existencia de término esenctal puede demostrarse por el articulado de la ley o del
contrato pertinente; pero hay ocasiones cn las cuales tal término no se presenta con cla-
ridad, esa hipdtesis dard lugar a un problema de interpelacién de la voluntad de los con-
tratantes.

+ Siendo como es el término esenctal una facultad pactada en beneficio del acreedor o

deudor, puede el beneficiario renunciar su derecho a resolver el contrato.

¢) PRESCRIPCION.- Como cn las obligaciones civiles, las acciones mercantiles prescri-
ben por el transcurso del tiempo acompafiado de la inactividad del acreedor. Se ha di-
cho que esta institucién estd fundada en la suposicion que la negligencia del acreedor
en ejercer su derecho evidencia ¢l deseo de renunciarlo; pero me parece mas importan-
te la necesidad de obtener seguridad y estabilidad juridica y consolidacién de todos los
derechos, pues sin ella nada seria permanente e irrevocable''.

10 Garrigues J., Tratado.... T. 11l Vol. I, pig. 15
11 Alterini A, Curso..., T 1. pdag. 362
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El concepto y régimen de la prescripcion civil es aplicable a los negocios comerciales
con una ligera variante: los plazos establecidos por el Cédigo de Comercio (Art. 723)
son breves en consideracion a la naturaleza del trafico --(Ejemplos:  Arts. 479, 586,
1.002 fletes de naves y averias gruesa y siguientes.)

FUENTES DE LAS OBLIGACIONES MERCANTILES.-

El nacimiento determina la llamada teoria de las fuentes. No hay una teoria de las fuen-
tes de las obligaciones mercantiles propiamente dicha; la de las civiles se aplica tam-
bién a las mercantiles con las adecuaciones que imponen las especiales caracteristicas

de éstas.

Entendemos por fuente de las obligaciones, el “titulo juridico del derecho del acreedor
y de la correspondiente obligacion™".

El Cédigo Civil ecuatoriano, en el Art. 1.480, establece cinco fuentes: la ley, el acto o
negocio juridico (contrato y acto unipersonal), el cuasicontrato, el delito y el cuaside-
lito". Clasificacién que viene del C5digo de Napoledn a través del cddigo chileno. En
Roma, solo existieron dos: contrato y delito.

Pero con los siglos vari6 la mentalidad, dejé de considerarse contrato a todo hecho que
genera obligaciones y se pasé a configurarlo como acuerdo de voluntades, por eso, los
bizantinos crearon dos nuevas categorias: cuasicontratos y cuasidelitos, para compren-
der aquellas obligaciones que sin ser contractuales o delictuales nacen “como de” o
“de”; se parecen al contrato o al delito. Pothier", recoge la cuatriparticion cldsica y le
afade, por influencia del racionalismo: la ley. Admitida ésta, no se ve razén que impi-
da considerar como obligaciones legales a todas aquellas que derivan de los cuasicon-
tratos y cuasidelitos.

En los dltimos tiempos, esta clasificacién ha sufrido serias criticas; se dice que los cua-
sidelitos, deben desaparecer como fuentes, ya que si existen es por obra de la ley y que,
por tanto, pueden ser subsumidos por ésta; que al mencionar a la ley como fuente de
las obligaciones implicitamente se habla de los delitos y cuasidelitos. Lo mismo res-
pecto de los cuasicontratos. Con este criterio se concluye que ante la doctrina hay tni-
camente dos fuentes: el contrato y la ley. Esta tesis fue aceptada en Alemania por el
Cadigo Civil, y en Francia es patrocinada por Planiol. Pero, la biparticién de las fuen-
tes también han sido objetadas. Se ha argumentado, que la figura del contrato no cu-

bre todas las posibilidades de creacién por declaraciones de la voluntad privada; pues, .

caben obligaciones que derivan de la indicada autonomia pero, que no son contratos:

como los negocios unilaterales (aceptacion de una herencia) o cierta conducta social, .

por ejemplo, la del individuo que usa un autobiis.

12 Trabucci. Instituciones de Derecho Civil, 1. No. 220
13 Ospina Ferndndez G.. Régimen General de lus Obliguciones, paig. 41
14 Pothier. Tratado de lus Qbligaciones. T. VI, pag. 13
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Se ha sostenido también que la divisi6n se hace entre fenémenos juridicos que estan si-
tuados en diferentes planos, o sea, que si la ley es fuente de obligaciones, del mismo
modo lo serd de aquellas que nacen de contratos, en cuanto que sus efectos juridicos
solamente son posibles debido a la proteccién que ella concede a los contratos. Con
iguales argumentos otros autores, consideran la voluntad humana como fuente tnica:
segun ellos, la ley para imponer el derecho presume la existencia de un convenio taci-
to.

Asi, hay quienes ensefian que, en definitiva, existe una sola fuente de obligaciones: la
ley, y otros la voluntad privada.

Para superar dificultades y armonizar la realidad contemporinea con la doctrina,
KARL LARENZY, en 1952, enuncia una nueva y, en mi opinién, afortunada clasifica-
cién. Segtn el profesor de Kiel las obligaciones pueden nacer de:

(a) Los negocios juridicos

(b) La conducta social tipica

(c) Hechos legalmente reglamentados

(d) Un acto de soberania estatal con efectos constitutivos en materia de
derecho privado.

(a) Los NEGocI0s JURIDICOs.- Como es sabido, son aquellas declaraciones de volun-
tad privada que reglamentan para sus autores una situacion juridicamente relevante. El
negocio juridico mds conocido es el contrato. Empero, hay también otras clases de ne-
gocios juridicos: unilaterales, bilaterales. plurilaterales y los acuerdos colectivos. Den-
tro de las obligaciones derivadas del ncgocio juridico se incluyen todas aquellas que
provengan de una declaracién de voluntad negocial, sea unilateral, bilateral o plurate-
ral, entre vivos o mortis causa.

El contrato, segtn la doctrina, es la conjuncién de dos voluntades pero con distintos ob-
jetivos, ejemplo: yo quiero comprar, tu quieres vender, ambos constituimos un contra-
to, pero con diferentes y diversas intenciones. En cambio, los actos colectivos son ce-
lebrados no por personas que tienen oposicion de intereses, sino entre las que tienen un
mismo propdsito, por ejemplo: las deliberaciones colegiales, las juntas de accionistas;
en todas ellas existen intereses coincidentes, mas no podemos hablar de contrato; s, de
una deliberacién colegial. Lo mismo en el caso de la fundacion de una sociedad. En
ella no hay partes contrapuestas, todas convienen en el propésito de crear una entidad

juridica.

De paso diré que a los acuerdos colegiados no pueden aplicarse todas las disposiciones
sobre nulidad de los contratos, pues, insisto, no tienen igual naturaleza.

15 Larenz, Tepria,,.. T 1. pdg. 55.
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Los negocios juridicos pueden ser unilaterales o plurilaterales segin el nimero de par-
te. Unilateral, cuando produce efectos por virtud de una sola declaracion de voluntad,
aun cuando a esta declaracion, concurran varias personas, ejemplo: fundacion de una
sociedad. Plurilateral, cuando hay mas de una declaracion contrapuesta, ejemplo: un

contrato.

No debe confundirse la declaracién unilateral con un negocio unilateral. En un contra-
to, cada una de las partes estd manifestando su voluntad, sin embargo, ¢l negocio es bi-
lateral. Cuando se otorga poder hay una sola declaracin que surte también pleno efec-
to juridico, como hay una sola parte, a este negocio se le llama, unilateral.

Frecuentemente, parte y persona coinciden, pero, como he indicado, puede ocurrir que
en un negocio varias personas estdn del mismo lado e intervengan como una sola par-
te', en este caso, estariamos ante un negocio unilateral.

(b) CONDUCTA SOCIAL TiPICA.- Por el moderno trafico en masa, en algunos casos, se asu-
men deberes y nacen obligaciones, sin que se emitan declaracione de voluntad con esa
finalidad.

“En lugar de las declaraciones surge la oferta piblica y de hecho una prestacion que es
aceptada de hecho por el que toma parte en el trafico””. Ejemplo: transporte en 6mni-
bus.

Buena parte de la doctrina se resiste a aceptar que las relaciones contractuales de he-
cho provengan de un acuerdo de voluntades, por ejemplo, cuando el usuario utiliza un
omnibus, sube en €l sin pronunciar palabra, paga sin preguntar la tarifa que conoce de
memoria y se baja del transporte en el lugar que ha previsto en su mente.

Luego, lo que confiere valor juridico a estas relaciones no es la voluntad negocial de
los participantes, sino la suposicién de que los actos corresponden a una conducta so-
cial tipica. El reconocimiento que el Derecho hace de esas relaciones obligatorias es-
tan en la misma lineas de los efectos que se da ciertos hechos normativos, como el si-
lencio ante una propuesta (Arts. 141, 142 del Cédigo de Comercio) que tampoco de-
pende de una declaracion expresa de voluntad.

En homenaje a la verdad hay que reconocer que el Cédigo Civil patrio, es de su prime-
ra edicion, ano 1860, acepta relaciones no contractuales, pero de naturaleza forzosa, co-
mo las que emanan de depdsito necesario (Art. 2.168), del paso inevitable por terreno
ajeno, Art. 903 (servidumbre de transito) y de la servidumbre de acueductos (Art. 918).

16 Abudalejo, Instituciones. ... pdg. 339
17 Larenz, Tratado..., T. I, pag. 58
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(c) HECHOS LEGALMENTE REGLAMENTADOS.- Hasta la Primera Guerra Mundial [ue in-
concebible que el Estado pudiera en cjercicio de su soberania establecer una relacién
obligatoria entre dos particulares cn asuntos que ticnen como base un acuerdo de vo-
luntad. Pero cn aquella época se presentaron situaciones anormales que requirieron
nuevas solucionces, cspecialmente en el campo de los arrendamientos de viviendas.
Desde ese tiempo el Estado ha dictado normas que corresponden a la llamada “contra-
tacion dirigida™. Ejemplo: clausulas impucstas por la Ley de Inquilinato sobre resolu-
cidon. plazo y valor de la renta mercantil.

(d) ACTOS DE SOBERANIA ESTATAL.- El ordenamiento juridico carga al sujeto el deber de
cumplir una prestacion frente a otro por los mas diferentes motivos, asi la ley al regla-
mentar determinados hechos juridicos, les ha dado el poder de fuentes de obligaciones,
por ejemplo: del naufragio surgen una seric de obligaciones: auxilio. salvataje, ¢tc.. pa-
ra ¢l buque que se halla cn las cercanfas. He aqui como un hecho independiente de la
voluntad dc los participes, se convierte en una fuente de obligaciones.

También hay obligaciones originadas en la ley, procedentes de actos ilicitos. de enri-
quccimiento injusto, de relaciones de familia, etc. Es imposible hacer una enumeracion
completa de los indicados hechos, pero, como dice LARENZ, la ley impone a un suje-
to ¢l deber de cumplir frente a otro una prestacion por los mds diferentes motivos: res-
tituir el enriquecimicnto injusto, indemnizar los gastos hechos en provecho de otro,
obligaciones alimentarias entre parientes, ctc.
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EFECTOS JURIDICOS DE LA OMISION POR
PARTE DE LOS JUECES NACIONALES EN
SOLICITAR LA INTERPRETACION PREJUDICIAL
PARA LA APLICACION DE LAS NORMAS DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO DEL

ACUERDO DE CARTAGENA

DR. ALEJANDRO PONCE MARTINEZ '

En el Derecho Americano existen, al menos, segiin mi conocimiento tres Tribunales que
ejercen jurisdiccion sobre los paises que han ratificado o forman parte de los respectivos
Tratados: La Corte Interamericana de Derechos Humanos, creada en virtud de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos, que conoce sobre las demandas que presenta la
Comisién de Derechos Humanos contra los Estados miembros que han atentado contra
los derechos humanos, la Corte Centroamericana de Justicia, que surge de los convenios
de integracion centroamericanos, y el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena que
conoce de las acciones confiadas a é1 por el Tratado que lo cred, suscrito en Cartagena de
Indias el 28 de Mayo de 1979 y que entré en vigencia el 19 de Mayo de 1983°.

De acuerdo con ¢l Tratado que lo cred, el Tribunal tiene la siguiente competencia: a) La
accién de nulidad; b) La accién de incumplimiento, y ¢) La interpretacién prejudicial.

La interpretacion prejudicial debe efectuarla el Tribunal a solicitud de un juez o tribu-
nal que deba aplicar, para decidir sobre un proceso, cualquier norma que conforma el
ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena.

El Tribunal ha considerado que forman parte del ordenamiento juridico del Acuerdo de
Cartagena, unica y exclusivamente las normas que se hallan vigentes al momento en
que se realiza la interpretacion prejudicial'. Empero, aunque explicitamente dicho cri-

I Doctor en Jurisprudencia por la Ponificia Universidad Catdlica del Ecuador, Profesor de la Cdtedra de
Derecho Civil Sucesiones de la Fucultud de Derecho de lu PUCE.

2 Cfr. Uribe Restrepo. Fenando, “E| ecl ICic
Acuerdo de Cartagena. Quito, 1990, p. 111-117.

3 Proceso No. 1-1P-92. providencia de 6 de abril de 1992, G.O. No. 106, abril 21,1992.- Solicitud de interpreta-
cion prejudicial de los Arts. 1o. 20., y So. literal ¢) de la Decision 85 de la Comisiin del Acuerdo de Curtage-
na.- Dijo el Tribunal: “...la mencionada Decisién 85 dejié de formar parte del citado ordenamiento a partir de
la fecha de publicacion de la Decision 311...Y al no seiialarse una fecha posterior para su aplicacion en la De-
cision 313, hoy vigente, la fecha de su entrada en vigencia fue el 14 de febrero de 1992.. Debe tenerse en cuen-
ta, de otra parte. gue el recurso prejudicial tiene como finalidad o razon de ser la de asegurar LA APLICA-
CION uniforme del Ordenamiento Juridico Andino lu que en esta oportunidad no puede darse por susiraceion
de materia.- Debe considerarse. adenvis. en el episodio de trdnsito de legislacion arriba descrito, que el dere-
cho de obtener una patente de invencion debe regirse. a partir de lu vigencia de la Decisiin 313, por las nue-
vas normas que ésta contiene. tal como se desprende de la Cuarta Disposicion Transitoria de la misma_- Con
apoyo en las anteriores consideraciones. el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartugena, declara improce.
dente la solicitud de intepretacion por via prejudicial de los articulos 1o, 20.v So. literal ¢} de la Decision 85
del Acuerdo de Curtagena, va gue la mencionada Decisiin no es aplicable, por cuanto la actualmente vigente
es la Decision 313" - Proceso No. 2-1P-92. providencia de 8 de Junio de 1992, G.O.112. junio 24. 1992.- So-
licitud de intepretaciin prejudicial de los literales af. f). g) e i} del articulo 58 de la Decisiin 85 de lu

" Tribunal de Justicia del
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terio no ha sido alterado, si se ha producido, en tltimos pronunciamientos, una inter-
pretacién indirecta de las normas que rigieron en el pasado®. En.efecFo, al habér.s,ele re-
querido al Tribunal por parte del Consejo de Estado de Colombia la interpretacion pre-
judicial de los arts. 5 y 27 del Tratado de Creaci6n del Tribunal, 80 del Eslat_uto del Tr!-
bunal, 56, 58 (literales a, h, i y g), y 76 de la Decision 85, normas, éstas dltimas, susti-
tuidas, el Tribunal, luego de afirmar que sobre la posibilidad de interpretacién de la De-
cisién 85 se habia pronunciado en los fallos inhibitorios anteriormente mencionados,
precisé': “...a manera de orientacion del organo judicial solicitante el Tribunal consi-
dera pertinente recoger en esta ocasion la jurisprudencia contenida en el proceso No.
1-1P-87 (Gaceta Oficial No. 28, del 15 de febrero de 1988) que traza los criterios apli-
cables al registro de marcas”, para cuyo fin transcribi6 las partes pertinentes de la
mencionada interpretacién prejudicial, y, mds adelante cit6 el fallo en el proceso 3-1P-
90*, mediante el cual habia dado el alcance a las normas contenidas en los arts. 56, 58
(literales f y g) y 76 de la Decisi6n 85. Mds aiin, en este fallo no declard, como lo ha-
bia hecho en la providencias inhibitorias anteriores “improcedente” la solicitud de in-
terpretacién de las normas de la Decision 85, ya no vigentes al momento de la senten-
cia. Sentencias posteriores han ido mas alld. Asi en el Proceso No. 2-1P-94, en el cual
el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 1 de Ecuador solicité la in-
terpretacion de los arts. 56, 58 a), f) y g), 64 y 66 de la Decision 85, 82, 83 y 84 de la
Decisi6n 313 y 82 y demas disposiciones andlogas de la Decision 344, no sélo que no
declar6 improcedente la solicitud, sino que, sobre la base de la reiteracién de fallos an-
teriores, y del “fenémeno” de la “supervivencia del efecto de la norma anterior” de-
sentraié “el contenido de las disposiciones similares de la Decision 344 de la Comi-
sion del Acuerdo de Cartagena, sobre cuyos conceptos y se ha pronunciado este Tribu-
nal, a propdsito de interpretaciones sobre la Decision 85"y, en consecuencia, analizé
la equivalencia de las normas similares y, asf, di6 la indicacién no sélo para aplicar las

... Comision del Acuerdo de Cartagena presentada por el Consejo de Estado de Colombia.- Decidic el Tribunal
que la Decision 85 “al ser sustituida dejé de pertenecer al Ordenamiento Juridico del Acuerdo de Curtagena”
y por ello declaré “IMPROCEDENTE la solicitud de interpretacion por lu via prejudicial de los literales a). f).
g) e i) del articulo 58 de lu Decision 85 de lu Comisiin del Acuerdo de Cartagena...” .- ldénticas resoluciones
tomo el Tribunal en los Procesos Nos. 3-1P-92 (providencia de 30 de octubre de 1992, G.0.122, noviembre 11,
1992, solicitud de interpretacion prejudicial de los articulos 93 y 95 de lu Comisiion del Acuerdo de Cartagena,
presentada por el Consejo de Estado de Colombia) 1-1P-93 (providencia de 1o. de julio de 1993, G.0.137, soli-
citud de interpretacion prejudicial de los Arts. 61, 62, 63, 64 y 72 de lu Decision 85 de la Comisiin del Acuerdo
de Cartagena, presentada por el Consejo de Estado de Colombia), 4-1P-93 (providenciu de 27 de septiembre de
1993, G.0.140, septiembre 29, 1993, solicitud de interpretacion prejudiciul de los Aris. 58 literal f), 64, 65 y 72
de la Decision 85 de la Comision del Acuerdo de Cartagenu, presentudu por el Consejo de Estado de Colom-
bia), y 5-1P-93 (providencia de 27 de enero de 1994, G.O. 147, febrero 17, 1994, solicitud de interpretacion pre-
Jjudicial de los Aris. 1o, 20, 19 y 20 de lu Decision 85 de lu Comisién del Acuerdo de Curtagena, presentadu por
el Consejo de Estado de Colombia).

4 Ciertumente lus providencias inhibitorias del Tribunal no analizan dos aspectos importantes: los litigios en los

cuales lus normus cuya interpretacion se solicituban debian, necesariamente, ser aplicadas por los tribunales y

Jueces nactonales, puesto que teniun que decidirlos sobre lu base de tales normas, bajo las cuules se trabd la li-

tis. Por ello las normas comunitarias quedaban, en virtud de la inhibicion, libradus u lu libre interpretacion de

tales jueces nacionales. Por su parte, a pesar de lu derogatoria de normas que estuvieron vigentes, los jueces

nacionales no podian, si lu sentencia por dictarse iba a ser definitiva, abstenerse de efectuar la consulta.

G.0. 150. marzo 25, 1994. :

Cfr. G.O. 70. octubre 15, 1990, sentencia de 25 de septiembre de 1990, solicitud de interpretacion de los arti-

culos 56, 58 f) y g) v 76 de lu Decision 85 de la Comisiion del Acuerdo de Cartagena. solicituda por el Conse-

Jo de Estado de Colombiu).
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normas vigentes al momento de la sentencia. sino aquellas bajo las cuales se dictaron
los actos admimistrativos que dieron origen al conflicto™. Esta evolucién culmina en la
sentencia de 11 de octubre de 1994 en la cual el Tribunal efectia una distincion entre
la *‘vigencia in abstracto de la lex” 'y su “vigencia in concreto”, en cuva virtud ¢l Juez
nacional puede tener que aplicar una norma que cstuvo vigente al momento del acto ad-
ministrativo discutido, distincion que le permite interpretar. en consecuencia, normas
de la Decision 85 de la Comision del Acuerdo de Cartagena y le lleva, adn mds a de-
clarar que “requerida por un juez nacional al juez comunitario la interpretacion pre-
Judicial, pasa a ser de la exclusiva competencia de este Alto Tribunal el determinar,
con absoluta autonomia cudles son las normas pertinentes a interpretar, sugeridas o
no por el requirente, v todo con el «fin de lograr una comprension global del caso
consultado»; le corresponde también absolver la consulta en el orden de prelacion que
él mismo estime conducente ™.

El Tratado de Creacion del Tribunal establece dos tipos de consultas: una facultativa y
otra obligatoria. La facultativa corresponde al jucz nacional cuya sentencia puede no
ser definitiva, por existir la posibilidad de recursos segun el derecho interno. La obli-
gatoria la tiene que efectuar. seguin el Tratado, el juez o tribunal, cuando la sentencia
“no fuere susceptible de recursos en derecho interno™ (art. 29).

Si la sentencia. en consecuencia, es susceptible de recurso interno, el juez o tribunal que conozca
del proceso no tiene la obligacion juridica de plantear la interpretacion prejudicial al Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena. Sin embargo, puede hacerlo. pero si no recibe la interpretacion
cuando llegue la oportunidad de dictar sentencia, puede prescindir de ella y decidir sobre el pro-
ceso (art. 29). En razon de la disposicion del art. 61 del Estatuto, la solicitud de interpretacion, en
nuestro critenio, tiene que presentarse cuando ya se haya practicado la prucba, puesto que dicha
norma exige que el juez o tribunal consultante “'remita un informe sucinto de los hechos que con-
sidere relevantes para la interpretacién’. Sin cmbargo, el Tribunal ha considerado que la consulta
es un requisito para dictar sentencia que s¢ “puede cumplir en cualquier tiempo ™

Como sefala el ex-Magistrado del Tribunal, Fernando Uribe Restrepo, la interpretacion
prejudicial en el sistema andino tienc una sustancial diferencia con el sistema de la
Unién Europea, puesto que en ¢l andino el Tribunal se limita a efectuar la interpreta-
cion de la norma, mientras que en el europeo el Tribunal, ademds, controla la legalidad
y validez de la norma comunitaria, lo cual, el Tribunal Andino lo realiza s6lo cuando
se ejerce la accién de nulidad™. Segun explica el Dr. Christian Kohler, Bibliotecario

7 G.0. 160, julio 21, 1994, sentencia de 4 de julio. 1994.

8 G.0.164, noviembre 2. 1994, proceso No. 1-1P-94, solicitud de interpretacion prejudicial de los arts. 56, 58. 69,
70 y 71 de lu Decision 85 v 87, 98 ¥ 102 de la Decision 313 de la Comision del Acuerdo de Cartagena. presen-
tada por el Consejo de L stado de Colombia.

9 Proceso 1-1P-87. sentencia de 3 de diciembre de 1987. G.0.28, febrero 15, 1988.- Solicitud de intepretaciin
de los articulos 58. 62 v 64 de lu Decision 85 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena presentada por el Con-
sejo de Estado de C olombid .

10 “El Derecho de la Integracion en el Grupe Andine”. Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Quito.

1990. p.167.
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de la Corte de Justicia de la Comunidad Europea, tal Corte actda, en las materias de su
competencia, como una Corte Constitucional de la Unién'".

Un problema esencial que plantea la aplicacion de la consulta obligatoria es el de de-
terminar cudl es la sentencia que no es susceptible de recursos segun el ordenamiento
nacional. En el Ecuador, antes de la reformas constitucionales de 23 de diciembre de
1992 y de la Ley de Casacion, el problema s6lo podia presentarse en el campo penal o
en el tributario. Hoy abarca la totalidad del espectro juridico.

En efecto, la discusién que se plantea tiene que ver necesariamente con la naturaleza
del recurso mismo. El Consejo de Estado de Colombia, al formular en 1987, una soli-
citud de interpretacién prejudicial manifesté ante el Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena que “conforme a lo previsto en el Codigo Contencioso-Adminisirativo co-
lombiano, contra las sentencias dictadas por las secciones del Consejo de Estado pro-
ceden o caben los recursos extraordinarios de anulacion, de revision y de siplica, se-
glin el caso y demds requisitos fijados en la Ley”. El Tribunal esimo, en el fallo, que
el recurso extraordinario de anulacién, por violacion directa de la Constitucién Politi-
ca o la Ley Sustantiva podia permitir la revisién de la aplicacién de las normas comu-
nitarias, por lo cual estimé que la consulta formulada era “facultativa™. Este criterio,
segiin explica el ex-Magistrado Uribe Restrepo, ha sido criticado en Colombia, tanto
por el Dr. Luis Carlos Sachica, quien integré también el Tribunal, cuanto por el Dr.
Germin Cavalier, quienes sostienen que los recursos de los cuales habla el Tratado de
Creacién del Tribunal son “los recursos ordinarios, accesibles a todas las partes en
los procesos civiles o contenciosos administrativos™".

Segiin informacion proporcionada por el Dr. José Barreda Zegarra, en el Peru, en ma-
terias civiles y administrativas son definitivas las sentencias expedidas por las Cortes
Superiores, pues tales sentencias ponen fin al proceso, contra las cuales solo cabe el
recurso de casacion. En cambio, en asuntos marcarios, la Corte Suprema de Justicia

" ustice o, ! myniti I n Court o, ] ", en “Suprang-
tiongl and Constitutional Courts in Europe; Functions and Sources”, Edited by Igor 1. Kavass. William S. Hein

& Co. Inc.. Buffulo, New York, 1992. p.20-21. Dice: “A simple enumeration of the respective tvpes of uctions
show that the Court of Justice is by no meuns confined 10 supervising the Community’s executive dafter the man-
ner of and administrative Court. The Court of Justice also -and perharps primarily- has jurisdiction to rule on
the rights and obligations of Member States vis-a-vis the Communities and in relation to each other. It is like-
wise empowered to demurcate the powers of the Community institutios (the Parliament, the Council and the
Commission) in relation 10 one another. Thirdly, it may examine the “legality™ of legislative and other ucts of
the Council und the Commission (EEC. Treaty, Ari. 173). The jurisdiction to setile inter-institutional disputes
and to review the legality of legislation is ivpical of constitutional courts, just as the determination between the
constituent Stutes and the central authority is 1ypical of a constitutional Court in u federal State

12 Proceso No. 1-IP-87. sentencia 3 de diciembre de 1987. G.0. 28, febrero 15. 1992, solicitud de interpreta-
cion de los articulos 58, 62 v 64 de la Decision 85 de lu Comisiin del Acuerdo de Cartagena presentada por el
Consejo de Estado de Colombia.

13 “Cfr. Uribe Restrepo, Fernando.
del Acuerdo de Curtagena. Quito. 1993, p. 124-125.

RUPTURA No. 41

| Derecho Andino”. Tribunal de Justicia




La Interpretacion Prejudicial 93

revisa, en apelacion, los procedimientos judiciales, por lo cual, en esta materia, ella
seria la obligada a solicitar la interpretacion prejudicial®.

De acuerdo con el criterio suministrado por los doctores Franklin Hoet Linares y Ricar-
do Henriquez La Roche, en “la legislacion venezolana existe el sistema de la doble ins-
tancia y de la casacion pura francesa (abandonada ya por los franceses, por cierto),
por lo que el recurso de casacion es de cardcter eminentemente extraordinario; no se
juzga la causa sino la validez formal y sustancial de la sentencia de ultimo grado. Pe-
ro como no hay casacion sin reenvio por regla general, es necesario que pase el caso
a un tribunal de reenvio cuando se declara con lugar el de casacion; y contra la sen-
tencia de este tribunal de reenvio hay lo que se denomina casacion miltiple, es decir
una cadena tedricamente indefinida de sentencias de reenvios y consiguientes recursos
de casacion... Es dificil entonces determinar cudl es el tribunal que va a producir la co-
sa juzgada... De alli que a nuestro juicio la redaccion de dicho Articulo 29 es un tanto
confusa, y amerita una aclaratoria, una interpretacion para hacerla diictil, al menos en
lo que se refiere a su implicacion en el ordenamiento juridico venezolano... La Corte
Suprema de Justicia (concretamente su Sala de Casacion Civil, Mercantil y del Traba-
Jo no puede por si misma subsanar la omision (del tribunal de segunda instancia) y so-
licitar la interpretacion de las normas de juicio concernientes al Acuerdo de Cartage-
na, puesto que la Corte Suprema es por definicion un Tribunal de Derecho. Y aiin cuan-
do nuestro Cédigo de Procedimiento Civil prevé la casacion sin reenvio en ciertos ca-
sos restringidos, la interpretacion que concediese el Tribunal de Cartagena replantea-
ria la cuestion de mérito... con lo cual resulta harto dificil que la Corte vaya a asumir
un criterio jurisprudencial con cargo a su propia actividad... Seria (pues) un criterio
objetivo y predeterminable la condicion de juzgado de unica o ultima instancia a los fi-
nes de elevar la consulta interpretativa obligatoria al Tribunal de Quito”".

Los doctores Ramiro Castro Duque y Juan Pablo Cadena, d¢ Colombia, por su parte
sostienen: “El juez al cual le cobija la obligacion contemplada en el Articulo XXIX del
Tratado es el Tribunal de inica o iiltima instancia, por cuanto la Corte o Tribunal de
Casacion en nuestro pais por definicion no se considera un Tribunal de Instancia y, a
través del mismo no es posible obtener una revision completa del proceso; en nuestro
concepto, cuando el Articulo XXIX habla de la posibilidad de recursos en derecho in-
terno se refiere a recursos que contemplan la revision total del proceso™".

De acuerdo con el Dr. Ramiro Moreno Baldiviezo, en Bolivia, la obligacién de efectuar
la consulta prejudicial la tendria exclusivamente la Corte Suprema de Justicia, puesto
que ante ella, aparte del recurso de casacién, pueden proponerse los recursos de revision
y nulidad, por lo cual sélo seria facultativa la consulta para las Cortes Superiores'’.

14 Curta de 2 de junio de 1995.

15 Cuartu de 6 de junio de 1995.

16 Carta de 20 de junio de 1995.

17 Conferencia telefinica de 13 de julio de 1995.
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Segun explica Fernando Uribe Restrepo',quien cita a Pierre Pescatore, en el derecho
europeo se han sostenido dos teorias distintas: una orgdnica o abstracta segin la cual
dnicamente los Tribunales superiores o maximos en la jerarquia judicial estan sujelos
a la solicitud obligatoria y, otra concreta o del litigio concreto, en cuya virtud basta que
sea una sentencia dictada en unica o dltima instancia para que sea obligatoria la con-
sulta prejudicial. Esta es la tesis que se ha impuesto en Europa y que, segtn el citado
ex-Magistrado, estd consagrada en el articulo 29 del Tratado. Dentro de Europa y con-
cretamente en Espafia, empero, se ha estimado que el concepto de recurso, para efec-
tos de determinar la obligatoriedad de la solicitud de interpretacion “engloba lu apela-
cion v la casacion pero no las vias de recurso extraordinarias como la terceria, la re-
vision o la interpretacion”".

En el Ecuador. actualmente, la obligacién de formular la solicitud de interpretacion pre-
judicial la tienen los jueces o tribunales de dnica o dltima instancia, esto es, flundamen-
talmente. pues, los Tribunales Distritales de lo Contencioso-Administrativo o de lo Fis-
cal y las Cortes Superiores. Sin embargo la correspondiente Sala de la Corte Suprema,
en nuestro criterio, tiene la obiigacién de formular la consulta si es que el recurso de
casaci6n se ha planteado por violacién de una norma comunitaria que ha sido determi-
nante de la parte dispositiva del fallo. En ese sentido se halla pendiente una peticion,
no resuelta adn, ante la Sala de lo Civil y Comercial de la Corte Suprema de Justicia™.

Si es que el juez o tribunal de tnica o ultima instancia no efectda la consulta, cabe que
se plantee, en cambio, en el Ecuador, y de acuerdo con las informaciones recibidas de
los mismos juristas nombrados, en Pert, Colombia y Venezuela, recurso de casacion
por omisién de una solemnidad sustancial que, aceptado por el Tribunal de Casacion,
determinard. en el Ecuador y Venezuela, que el proceso sea reenviado para que se cum-
pla con tal solemnidad procesal.

En efecto, la interpretacién prejudicial constituye. cuando es obligatoria, esto es cuan-
do la causa se halla ante un juez o tribunal de tnica o dltima instancia una solemnidad
sustancial para la validez del proceso. El Tribunal ha establecido que la consulta es “un
requisito para dictar sentencia””'. Por ello, no surge la competencia del Tribunal o juez
para hacerlo sino cuando ha recibido del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartage-
na la correspondiente interpretacién, en cada caso concreto. El cumplimiento de la obli-
gacion de solicitar la interpretacion prejudicial “no cae bajo el control del Tribunal de
Justicia, pues no existe norma alguna que faculte a interponer ningiin recurso ante el
Tribunal contra las resoluciones de los Tribunales nacionales por haber dejado de so-

1993, p. 125.
19 Silva de Lapuerta, Rosario, “EIl Procedimiento an ri SLCE lus
Grijelmo S A., Bilbuo, 1986, p. 192.- Cit. por Uribe Restrepo, Fernando. Id_p. 126,

20 Juicio Laboratorios Neoterapia Dr. Gabriel Garcia Mogrovejo S.A. v. Nueva Industria Farmaceiitica NIFA S.A.
21 Proceso |-1P-87, antes citado.
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licitar la interpretacion o si habiéndolo hecho se apartan de su contenido o no la con-
19

sideran en sentencia’*.

En ¢l Ecuador se han dictado muchas sentencias, inclusive por la Corte Suprema de
Justicia, cuando era juez de tercera instancia, en las cuales no sélo que no se ha formu-
lado la solicitud de interpretacion prejudicial sino que inclusive se ha llegado a ignorar
la existencia de las normas comunitarias. Asi en el juicio Instituto Farmacol6gico Co-
lombiano Lida. v. Francisco Cordero Cordovez®, la antigua Segunda Sala de la Corte
Suprema, al resolver sobre una demanda de oposicion al registro de la marca de fabri-
ca TRICOXIN se limitd a aplicar las normas dc la Ley Ecuatoriana de Marcas de Fa-
brica y no considerd, en absoluto, las del art. 58 de la Decisién 85, vigente al momen-
Lo cn que se planted la litis, a tal punto que sostuvo que no cxistia similitud cntre dicha
marca de fdbrica y la de propiedad de la compaiiia opositora TRICORTIN porque de
acuerdo con la solicitud la marca TRICOXIN debia proteger “‘un producto farmaceriti-
co para el tralamiento de amebas y trichomonas™ micntras la marca registrada TRI-
CORTIN protegia especificamente “un producto usado en dismetabolismo del sistema
nervioso central, neuritis y polineuritis”, y, en consecuencia “si naturaleza es esencia
y propiedad de cada ser, es claro gue no hay identidad de ella entre los productos en
mencion”. Por lo que afiadié que “Lo que el Art. 6 numeral 4 de la Ley de Marcas
quiere significar con la expresion ‘articulos de la misma naturaleza’ se explica quizd
mejor mediante el texto concordante del Art. 5, conforme al cual la marca ‘sirve para
distinguir unos articulos de otros, idénticos o semejantes, pero de diferente proceden-
cia. Y bien, ni identidad ni semejanza hay entre los productos que antes se indica. S6-
lo se halla en el caso semejanza de vocablos, que no basta en Derecho para fundar efi-
cazmente la oposicion demandada’”. La Corte Suprema Ecuatoriana, pues, ignoré con-
siderar que la demanda se habia planteado el 20 de febrero de 1979, cuando ya se ha-
llaba vigente la Decisién 85 del Acuerdo de Cartagena que prohibia expresamente que
se registraran marcas de fabrica que pudicran ser confundibles con otras ya registradas
cuando cubrian productos de la misma clase internacional. En el caso resuelto, era evi-
dente que los productos farmacéuticos amparados por ambas marcas se encontraban
dentro de la clase internacional 5. Posiblemente si la Corte Suprema, en esa época tri-
bunal de tercera instancia, hubiera cumplido su deber juridico de consultar prejudicial-
mente al Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, el resultado podria haber si-
do distinto™.

En Perd, segin relata el Dr. Barreda Zegarra, en al menos tres casos, la Corte Suprema
ignord, inclusive, la peticién procesal de una de las partes para que se formulara la con-

25

sulta al Tribunal Comunitario®.

22 Bueno Muartinez, Patricio, "La Interpretacion Prejudicial en el Derecho Comunitario”, Conferencia en el Semi-
nario sobre *'La Propiedad Industrial en el Desarrollo de lu Empresa”. Asociacion Ecuatoriana de Propiedad In-
dustrial, Quito, 1994.

23 Sentencia de diciembre 5, 1990.- Inédita. _

24 Si la Corte reconocié que los vocablos eran semejantes. claramente observamos el peligro que para los consumi-
dores puede derivarse de la coexistencia de las dos marcas: puede adquirirse como medicamento para el trata-
miento de lu neuritis o polineuritis, uno que sirva para la eliminacion de amebas o trichomona.. o viceversd.

25 Curta citada.
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No existe hasta hoy ninguna interpretacion del Tribunal que le hubiere sido solicitada
por jueces o tribunales de Venezuela o Bolivia, aparte del propio Perd, ya indicado.

El primer y sustancial efecto, pues, de la omisién de pedir la interpretacion prejudicial
es el de que se genera, para la parte agraviada exclusivamente, en el caso del Ecuador,
por asi limitarlo la Ley de Casacion, el derecho de recurrir en casacién para ante la Cor-
te Suprema de Justicia. El recurso de casacién ha de interponerse por la causal segun-
da esto es por falta de aplicacién de normas procesales, cuando tal falta ha viciado de
nulidad insanable, provocado indefensién o influido en la decisién de la causa, ya que
la omisién de la solicitud de interpretacion y de la recepcién de ella constituye una so-
lemnidad sustancial no sélo para la validez misma del proceso, sino para que exista la
competencia del juez nacional. En fallo de 22 de octubre de 1991 el Tribunal de Justi-
cia del Acuerdo de Cartagena reiterd su doctrina sobre la naturaleza de la interpreta-
cién, cuando luego de rechazar el criterio del Consejero de Estado de Colombia Dr. Jo-
sé Padilla Villar (quien habia calificado como prueba a la solicitud), por estimar que
considerar la prueba seria “darle un tratamiento procesal que no se compagina con su
verdadera naturaleza juridica” afirmé: “El Tribunal reitera una vez mds que ‘la inter-
pretacion judicial no puede en ningiun caso asimilarse a una prueba. En efecto, el re-
curso prejudicial es un elemento de juris que el juez nacional debe tener en cuenta pa-
ra fundar juridicamente su sentencia y que, por lo mismo, es esencialmente distinto a
la prueba, la cual se circunscribe por definicion a lo factico del juicio o proceso de que
se trate y que es, en consecuencia, ajena a la competencia del Juez Comunitario cuan-
do interpreta prejudicialmente’ (Proceso 1-IP-91, Gaceta Oficial No. 78 de 18 de mar-
zode 1991).- De este principio bdsico se deduce, conforme ya ha tenido la oportuni-
dad de sefialarlo este Tribunal, que “la solicitud de interpretacion prejudicial, en con-
secuencia, bien sea de oficio o a peticion de parte, puede hacerse en cualquier estado
v grado de la causa, aunque deberia hacerse de preferencia cuando el proceso esté lis-
to para que se dicte sentencia de fondo, puesto que se trata de llegar a un criterio her-
meneiitico que tan solo resulta operativo para el juez nacional en el momento de dic-
tar su fallo, ya que se plantea una cuestion de puro derecho como es la interpretacion

de las normas juridicas del Acuerdo de Cartagena” Y agregé el Tribunal: “Distinta es .

la solucion de la legislacion interna para las cuestiones de hecho en las cuales si exis-

te una oportunidad procesal para que las partes puedan promoverlas o presentarlas .
ante el juez nacional” (Proceso 1-IP-87, Gaceta Oficial No. 28 de 15 de febrero de -

1988)*.

Este criterio del Tribunal confirma, pues, que la consulta prejudicial, cuando es obliga-
toria, constituye una solemnidad sustancial del proceso conducido ante el Juez nacio-
nal que, ademis, le permite adquirir competencia para aplicar la interpretacion preju-
dicial en atmonia y complementariedad con la legislacion doméstica. Si se omite la

26 Pm('e.r’n 3-IP-9I,_ sentencia de 22 de octubre de 1991, G.0.93. noviembre 11, 1991, solicitud de intepretacion
del articulo 58, literales a).b).c) d) ¥ f) de lu Decision 85 de la Comision del Acuerdo de Cartugenu. presenta-
da por el Consejo de Estado de Colombia).
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consulta, se configura, pues, una evidente causal de nulidad, puesto que el juez nacio-
nal carece de competencia, lo que faculta a la parte agraviada con el fallo a interponer
recurso de casacion.

De acuerdo con la opinién de los doctores Castro y Cadena, “la interpretacion preju-
dicial se traduce en una suspension de jurisdiccién temporal para el Juez Nacional in-
terno que debe tomar una decision en un caso concreto, consistente en que mientras
ella no se allegue al proceso, no puede ejercer su funcion.- De acuerdo con lo anterior,
el incumplimiento por parte del Juez Nacional de no solicitar una interpretacion pre-
judicial obligatoria generaria una nulidad procesal que, en el caso de Colombia, esta-
ria contemplada en el Articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil y especificamen-
te, en las causales de falta de jurisdiccion ya que el Juez carece de la misma al inter-
pretar normas del ordenamiento juridico Andino, asi como en las de interrupcion o
suspension del proceso , ya que el Juez Nacional estaria obligado a suspender el pro-
ceso para solicitar la interpretacion, v finalmente, por permitir integramente una ins-
tancia cual es la jurisdiccion supranacional Andina’.

Cabe, pues, casacion, en el evento de omisién de la solicitud de interpretacion preju-
dicial por parte de nuestras Cortes Superiores y Tribunales Distritales dc lo Conten-
cioso-Administrativa y de lo Fiscal, puesto que tales tribunales, de dltima o dnica
instancia, tienen la obligacién de cfectuar la consulta cuando deban aplicar una nor-
ma comunitaria.

De esta posibilidad sc deriva, evidentemente, su consccuencia: si ¢l recurso de casacion
sc ha interpuesto por este motivo y se lo ha fundamentado cn la causal segunda del Art.
30. de la Ley de Casacion, la correspondicnte sala de la Corte Suprema de Justicia, de-
be aceptar el recurso y reenviar el proceso a la Corte o Tribunal que deba subrogar al
Tribunal de Instancia para que aquél subsane la omisién y dicte sentencia, de acuerdo
con el Art. 15 de la Ley de Casacion.

El segundo efecto de la falta de interpretacién prejudicial es la nulidad de la sentencia
cjecutoriada, que surge, evidentemente, cn el evento de no haberse interpucsto recurso
de casacién por la omision de la consulta. Si es que, como sc ha dicho, la interpreta-
cion prejudicial obligatoria da competencia al juez nacional para dictar sentencia, y si
la competencia es la distribuci6n de la jurisdiccién, es claro que, sobre el caso concre-
to, el juez nacional carece de este atributo y, por cllo, s conligura la causal primera del
articulo 302 del Cédigo de Procedimiento Civil, en cuya virtud ¢s nula la sentencia eje-
cutoriada “por falta de jurisdiccion o por incompetencia del juez que la dictd”. Esa nu-
lidad debe, de acuerdo con nuestro sistema, demandarse ante ¢l jucz de primera o uni-
ca instancia, salvo, posiblemente si la sentencia nula hubiere sido dictada por un Tri-
bunal Distrital de lo Contencioso-Administrativo, pues, tal vez, en csa situacion, en ra-

27 Carta de junio 20, 1995.
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z6n de lo previsto en la disposicion transitoria décima séptima de las reformas consli-
wcionales de 23 de diciembre de 1992 (R.O. No. 93, Suplemento), le corresponderia ¢l
conocimiento de la demanda de nulidad a la Sala de lo Administrativo de la Corte Su-

prema de Justicia™.

El Cédigo de Procedimiento Civil en el art. 305 prohibe que se plantee la accién de nu-
lidad de la sentencia ejecutoriada, si ésta ha sido dictada en iltima instancia por la Cor-
te Suprema de Justicia. Actualmente la Corte Suprema no es un tribunal de tercera ins-
tancia, como fue antes, y el Congreso Nacional prefiri6 dictar una Ley especial de Ca-
sacién, sin reformar el Cédigo de Procedimiento Civil, como lo propuso la Corte Su-
prema sobre la base de un proyecto elaborado por sus Magistrados Macias, Bustaman-
te y Varea®, por lo cual actualmente puede proponerse la accién de nulidad de la sen-
tencia ejecutoriada , en el evento de haberse omitido la consulta prejudicial, inclusive
si la sentencia definitiva, en casacién, ha provenido de la Corte Suprema de Justicia.
De alli la trascendencia que comporta para los tribunales de Ultima instancia y para la
Corte Suprema cuidar del cumplimiento de este paso procesal ineludible, que da com-
petencia para aplicar normas anc'inas.

Una tercera consecuencia de omitir la interpretacion prejudicial obligatoria, es el na-
cimiento de una competencia especial por parte de la correspondiente sala de la Corte
Suprema de Justicia si el proceso ha llegado a ella en virtud de un recurso de casacién
fundamentado en causales y motivos distintos. En este evento, en virtud de lo precep-
tuado por el art. 29 del Tratado, la Corte Suprema de Justicia adquiere facultad para for-
mular la consulta si es que para resolver el recurso de casacién tiene que aplicar una
norma comunitaria. Esta atribucién deriva de la disposicion del art. 93 de la Constitu-
cién que ordena que no se sacrificardn los intereses de la justicia por la mera omision
de formalidades procesales. En efecto, la Corte Suprema debe, para resolver la causa,
elegir entre violar el art. 29 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuer-
do de Cartagena, o apartarse del tecnicismo propio del recurso de casacién que teori-
camente le impediria solicitar la consulta prejudicial por no hallarse contemplado di-

28 Ciertamente este criterio puede ser atacado sobre la buse de que. tanto dicha norma transitoria (muy mal re-
dactadu, por cierto) como el D.S. No. 611 (R.Q. 857, 31-07-1975) a que ellu se refiere, sustentan la posibilidad
de demundar lu nulidad de lu seniencia ejecutoriada inica y exclusivamente en el caso concreto en tal decreto
enunciado: la existencia de una sentenciu ejecutoriada, conforme al ucto administrativo impugnado, si es que
el 6rgano administrativo era incompetente.De aceptarse esta iesis, en aplicacion del urt. 304 del Cidigo de
Procedimiento Civil lu uccion de nulidad se deberia plantear ante el propio Tribunal Distrital de lo Contencio-
so-Administrativo que lu dicto.

29 Maucias Hurtado, Miguel, Bustamante Mufioz, René y Vureu Avilés, Rodrigo, * Proyecto de Ley sobre Casacion ™,
Revista Juridica, Fucultad de Jurisprudencia y Ciencius Sociales y Paliticas, Universidud Catélica de Santia-
go de Guayaquil, No. 7, 1993, p.283 a 293. En tul proyecto, de modo expreso se proponia, en su art. |, nume-
ral 7, la supresion de lus palabras “en iltima instuncia” del art. 305, ordinal 20., del Cédigo de Procedimien-
to Civil. Al haber el legislador rechazado este provecto y al haber dictado la Ley de Cusacion, es evidente que
actualmente cabe la accion de nulidad de lu sentenciu ejecutoriadu. cuando ésta proviene de la Corte Supremu
de Justicia como Corte de Casacion. La historia fidedigna de lu ley. junto al texto legal, lo confirman.
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cho paso procesal en la Ley de Casacién®. Evidentemente la Corte ha de sujetarse al
precepto expreso del art. 29 que obliga al juez nacional, cuando la sentencia no es sus-
ceptible de recurso, a efectuar la consulta para obtener la interpretacion prejudicial.

Ciertamente esta situacion es distinta de aquella que se presenta cuando se ha inter-
puesto recurso de casacién por haberse omitido la formulacién de la consulta, pues en
ese caso la correspondiente Sala de la Corte ha de resolver sobre el recurso especifi-
camente propuesto y, en consecuencia, por tratarse de la omision de una solemnidad
procesal que debid scr cumplida por el juez de instancia. para adquirir competencia
para dictar la sentencia de fondo, ha de reenviar la causa para decisién por parte de
quien deba subrogar al juez o tribunal infractor, cuando éste es recusado (art. 15, Ley
de Casacion).

En cambio, si el recurso de casacidn se ha interpuesto no por la [alta de consulta, co-
mo debi6 haber sido, sino, por ejemplo, por la falta de aplicacién o aplicacién indebi-
da o errénea de una norma comunitaria, sobre la cual no ha existido intcrpretracion pre-
Judicial solicitada por el juez o tribunal de instancia, cs cvidente que la Corte Supiema
dcbe suspender el procedimiento y solicitar la interpretacion prejudicial. Lo propio, in-
clusive, tendria que hacerse si cs que observa la Corte que, acogido el recurso de casa-
ci6n por el motivo alegado por el recurrente, debe pronunciar sentencia de fondo en la
cual tenga que aplicar una norma comunitaria. No puede, pucs, cludirse el precepto del
art. 29 del Tratado ni ain bajo el pretexto de que las facultades de la Corte Suprema,
como Corte de Casacion, se hallan limitadas.

Aunque, pues, la consulta obligatoria es una responsabilidad de los jueces o tribunales
de dnica o Gltima instancia, la Corte Suprecma ecuatoriana adquiere ¢sa competencia
cuando requiere, para dictar el fallo, fundamentarse en una disposicién del ordenamien-
to juridico del Acuerdo de Cartagena. Audn si no existicra la disposicién del art. 93 de
la Constitucién, la Corte estarfa obligada a actuar asi en razon de la preeminencia del
derecho comunitario sobre el nacional. Sentencias de la Corte dc Justicia de la Comu-
nidad de Europea han afirmado la superioridad de las normas comunitarias inclusive
sobre el ordenamiento constitucional de los Estados miembros". Naturalmente csta
preeminencia de las normas comunitarias surge cuando las normas internas las contra-

30 Un magistrado de lu Sala de lo Civil y Comercial de lu Corte, aparentemenie apegadu en exceso al ritual pro-
cesal descrito en la Ley de Casacion sostuvo gue en la tramitacion de un recurso de hecho previsto en dicha
Ley. no cabia escuchar. antes de la decision sobre su admisibilidad o no, al defensor en audiencia en estrudos.
Inclusive nego la concesion de la apelacion para ante la Sala, como lo permite, para todo proceso, con rela-
cion a los decretos de trdmite, el art. 35 de la Ley Orgdnicu de la Funcion Judicial. (Juicio de competencia en-
tre el Juez Cuarto de lo Civil de Quito y el Juez Cuarto de lo Civil de Guayaquil propuesto por Procter & Gam-
ble Interamericas Inc.). La Sala de lo Administrativo, en cambio, sin objecion, permitié lu prdctica de esa di-
ligencia en lu cual, evidentemente, lo tinico que se analiza es la juridicidad o no de la negativa del Tribunal de
Instancia de conceder el recurso de casacion. (Juicio Maria Salvador de Fornasini v. Municipio del Distrito
Metropolituno de Quito).

31 Cfr. sentencia Costu Enel, sentencia Hundelgesellschaft. resumidas en:Pico Mantilla, Galo “Derecho Andi-
no ", Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Quito. 1992, p.52-56.
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dicen, mas no cuando las normas domésticas fortalecen, complementan y aplican el es-
piritu de la norma comunitaria, conforme el Tribunal Andino lo ha declarado™.

La cuarta consecuencia de la omision de la formulacion de la consulta es el de la res-
ponsabilidad civil del juez o tribunal que asi actud.

En Venezuela, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 830 del Cédigo de Procedimiento
Civil, la responsabilidad civil de los jueces se hace efectiva mediante el recurso de que-
ja, en cuya virtud se puede reclamar dafios y perjuicios por varias causas previstas en
la citada norma, entre las cuales se hallan: el haberse faltado a la ley, si no hay otro re-
curso; el abuso de autoridad, por ejercerse atribuciones no conferidas; por cualquier
falta, exceso u omisién indebidas contra disposicién legal expresa de procedimiento o
por infraccién de ley expresa en cualquier otro punto, y por no haber el Superior repa-
rado la falta del inferior, a pesar de habérsele solicitado y no estuviere prohibido de ha-
cerlo. Aunque segun comentan los doctores Hoet Linares y Henriquez La Roche, este
recurso es “inusitado” en Venezuela, debe tenerse en cuenta que para ser aceptado, la
falta debe provenir de ignorancia o negligencia inexcusables, sin dolo y haber causado
daiio o perjuicio a la parte querellante®.

En Perii también cabria, segin lo explica el Dr. Barreda Zegarra, interponer la acci6n
de responsabilidad, inclusive contra los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
por la violacién judicial de un tratado internacional®.

En Colombia, la acci6n de dafios y perjuicios contra los jueces o tribunales que omitan
hacer la consulta deberia ser considerada en cada caso especial, pues ella no prospera-
ria si “la denegacion en la consulta estd motivada con argumentos juridicos valederos”.
Por ello, segun relatan los doctores Castro Duque y Cadena, el Tribunal Superior de Bo-
gota ha rechazado en procesos cautelares “en varias oportunidades la consulta por
cuando considera que en nuestro ordenamiento legal existe una accion separada deno-
minada ‘Legalidad de Proceder’, que es la oportunidad que tiene el afectado con me-
didas cautelares para obtener el levantamiento de las medidas correspondientes cuan-
do logre demostrar que su conducta estd respaldada por una norma legal™*. Anaden
que segln la jurisprudencia colombiana existe la accién de dafos y perjuicios por error
Judicial flagrante, lo cual excluye el error que se derive de una simple interpretacion de
la Ley.

En Bolivia, en cambio, los jueces son irresponsables civilmente, segin lo explica el Dr.

32 Proceso 06-1P-94. seniencia de 9 de diciembre de 1994, R.0.E. 675. ubril 13, 1995. solicitud de intepretacion
prejudicial de los articulos 1,2, 6 y 7 de lu Decisiin 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, plunteada
por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. | de Ecuador

33 Caria citada.

34 Carta citada.

35 Carta citada.
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Ramiro Moreno: sin embargo, cuando existen graves infracciones, los magistrados de
la Corte Suprema de Justicia pueden ser sometidos al juicio de responsabilidades, a tra-
vés de la investigacion conducida por la Camara de Diputados y la decisién final de la
Cdmara del Senado, lo que puede devenir en sanciones de tipo personal, como la des-
titucidén que acarrea la prohibici6n definitiva de formar parte del Poder Judicial®. Se-
gun el criterio del Dr. Moreno Baldiviezo, la omisién en solicitar la consulta prejudi-
cial no devendria en un juicio de responsabilidades ante el Poder Legislativo, especial-
mente porque en Bolivia los Tratados Internacionales, en el orden interno, no se sitian
pragmaticamente, dentro del ordenamiento juridico en una posicién jerdrquica de su-
perioridad a la Ley, y, menos ain, por sobre la Constitucién.

En Ecuador, evidentemente, cabe proponer la accién de dafios y perjuicios contra los
jueces o magistrados que hayan omitido formular la solicitud de interpretacin preju-
dicial cuando estaban obligados a hacerlo. Sin embargo, tal omisién debe haber causa-
do un perjuicio econémico, conforme al art. 1031 del Cédigo de Procedimiento Civil.
El perjuicio moral no, es, pues, suficiente para fundar una accién. La norma sciiala, ta-
xativamente, las causas por las cuales puede exigirse indemnizacién a los jueces:

a)retardo o denegacion de justicia;

b) quebrantamiento de leyes expresas;

¢) usurpacién de funciones;

d) concesion o rechazo de un recurso denegado o concedido por ley en

forma expresa, y

e) alteracién de la sentencia al ejecutarla.
La omisién en plantear la interpretacién prejudicial se situaria, claramentc, cn la cau-
sal segunda, esto es en el quebrantamicnto de una ley expresa; cn este cvento, el que-
brantamiento de una norma superior a una ley, como es un tratado internacional, y, mas
alin, el quebrantamiento de una norma comunitaria, de naturaleza supranacional. La
Corte Suprema ecuatoriana ha estimado que un caso de quebrantamiento de ley expre-
sa que genera la obligacion de indemnizar los dafos y perjuicios causados es el actuar
sin competencia, “puesto que ésta es una de las solemnidades sustanciales comtin a to-
dos los procesos™". Por consiguiente, si se omite la consulta prejudicial, se actia sin
competencia y se origina el derecho de la parte econdmicamente agraviada a exigir del
juez o de los jueces la indemnizacién de perjuicios. La accion de dafos y perjuicios
contra los Ministros de las Cortes Superiores y, posiblemente, contra los Magistrados
de los Tribunales Distritales de lo Fiscal y Tribunales Distritales de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, la conoce el Presidente de la Corte Suprema de Justicia, en primera ins-
tancia y, en segunda, la Sala de lo Civil y Comercial de 1a misma Corte (arts. 1032 del
Cédigo de Procedimiento Civil y 13 y 20 de la Ley Orgdnica de la Funcion Judiciab).

36 Conferencia telefonica de julio 13, 1995.
37 Recurso de queja contra el juez parroquial de Milagro, G.J.11,125. 999.- En nuestra antivua legislacion, la ac-

tal accion de duiios y perjuicios contra los jueces se denominaba recurso de queja.
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Las acciones contra los Ministros de la Corte Suprema, de acuerdo con el art. 1032 del
Cédigo de Procedimiento Civil, han de ser conocidas por una de las Salas determina-
da por sorteo, en primera instancia, y, en segunda, por el Tribunal en Pleno,con exclu-
si6n de los Magistrados de la Sala a la cual pertenezcan los Ministros demandados.

La quinta consecuencia de la omisi6n en la formulacion de la consulta rebasa el dmbi-
to del derecho interno. En efecto, si el juez nacional que debe pedir la interpretacion
prejudicial al Tribunal no lo hace, se ha violado una norma del ordenamiento juridico
del Acuerdo de Cartagena, por parte de uno de los paises, y tal violacion constituye, se-
giin lo expresa el Magistrado del Tribunal doctor Patricio Bueno Martinez “una singu-
lar forma de incumplimiento™™. El incumplimiento ataca el objetivo comunitario de la
interpretacién prejudicial que busca, como indica el ex-Magistrado doctor Luis Carlos
Séchica, que “el derecho andino sea realmente comiin, univoco, general” puesto que
de esta manera “se produce , paralelamente a la integracién econdmica, la necesaria
integracion juridica’".

El incumplimiento de un pais genera dos derechos de distinta naturaleza: a) La Junta
del Acuerdo de Cartagena, motu proprio o en virtud del reclamo de otro pais miembro
puede formular observaciones que, en el evento de no ser cumplidas por el pafs infrac-
tor, determinan que la Junta requiera un pronunciamiento del Tribunal, pronunciamien-
lo que puede ser solicitado también directamente por el pais afectado, si la Junta no hu-
biere formulado observaciones en tres meses o si en su dictamen se pronunciare en el
sentido de que no existe incumplimiento o si la Junta, pese a haber emitido dictamen
de incumplimiento, no hubiere recurrido al Tribunal en dos meses (arts. 23 y 24 del
Tratado). El Tribunal en la sentencia, de ser ésta declarativa de la existencia del incum-
plimiento debe disponer que el Estado incumplido adopte las medidas necesarias para
la ejecucion de la sentencia, dentro de los tres meses siguientes a su notificacién (art.
25 del Tratado). b) Las personas naturales o juridicas afectadas por el incumplimiento
de un Estado, pueden recurrir a los Tribunales competentes de éste para reclamar por
las violaciones, que afecten sus derechos (art. 27).

Evidentemente, conforme lo confirman los criterios de los juristas consultados en Co-
lombia, Pertt y Venezuela, a quienes tantas veces he citado, cualquier Estado miembro,
que normalmente actuard a pedido de un particular afectado, como lo indica el Dr. Ba-
meda Zegarra, puede reclamar, segin el procedimiento descrito en el art. 24 del Trata-
do, por el incumplimiento derivado de la falta de consulta al Tribunal Andino de Jus-
ticia, el cual, si es que el expediente llega a él, al declarar el incumplimiento deber4
imponer al pais la conducta correctiva pertinente, que bien puede ser la de obtener, a
través de los mecanismos procesales del derecho interno, la nulidad de la sentencia eje-
cutoriada o, talvez, si esto no fuere posible, la obligacién de indemnizar. Si el Estado

38 Conferenciu citada.

39 Sdchica, Luis Carlos, “Introduccion al Derecho Comunitario”, Tribunal de Justicia del Acuerdo de Curtagena
Quito, 1985, '
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infractor no cumple lo dispuesto en la sentencia. el Tribunal, luego de opinion de la
Junta, puede suspender o restringir en contra de esc pais, las ventajas del Acuerdo de
Cartagena (art. 25 Segtn ensefia ¢l Dr. Uribe Restrepo, “en este delicado punto (el de
las sanciones por incumplimiento) la regulacion andina supera al derecho comunita-
rio europeo segiin el cual, en caso de rebeldia, que tan sélo que el Tribunal insista en
que sus decisiones deben ser acatadas’.

“La sentencia de incumplimiento -dice el ex- Magistrado del Tribunal Dr. José Gui-
llermo Andueza- contiene una declaracion de certeza en el sentido de que reconoce
que el pais miembro demandado ha incumplido el ordenamiento juridico del Acuerdo
de Cartagena. Pero ademds de esta declaracion, la sentencia contiene una orden para
que el pais requerido cese en el incumplimiento, un mandamiento para que el pais in-
fractor ajuste su conducta o comportamiento a las normas comunitarias andinas. Es-
ta sentencia solo produce efectos entre las partes procesales en virtud del principio res
inter alios acta, aliis nec nocere nec prodesse potest ™'

La sentencia del Tribunal se ejecuta en la forma prevista cn los arts. 69 a 71 del Esta-
tuto del Tribunal (Decision 184).

Dc producirse Ia declaracién de incumplimiento, ¢l Estado afcctado, segin las normas
dc su derecho interno, puede reclamar de los jueccs que omitieron la solicitud de inter-
pretacion prejudicial, cuando estaban obligados a ello, las respectivas indemnizaciones
o puede, en cualquier otra forma hacer efectiva la responsabilidad contra tales jucces.

En el Ecuador, el Estado, una vez cubierta la indemnizacién, pucde repetir contra los
jueces, en razon de lo previsto en el art. 20 de la Constitucion. Naturalmente, los jue-
ces remisos estdn sujetos, también, a las demds responsabilidades politicas, administra-
tivas y eventualmente penales.

Por su parte, la persona natural o juridica afectada por la omisién en la formulacién de
la consulta prejudicial, sobre la base de los arts. 27 y 5 del Tratado, puede demandar
ante los jueces competentes del Estado al cual pertenezcan los jueces que violaron el
ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena la reparacién de su derecho, lo cual,
normalmente se concretara en la indemnizacién de perjuicios, salvo que exista la posi-
bilidad de otra medio de reparacién. “Reclamado el hecho del incumplimiento, el juez
nacional deberd aplicar una norma del ordenamiento juridico (del Acuerdo de Carta-
gena), y antes de dictar sentencia tendrd que recurrir con la solicitud de interpretacion
prejudicial al Tribunal Andino, logrdndose asi la aplicacion uniforme del Derecho Co-
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En sintesis, pues, es de singular trascendencia e importancia el que los jueces o tribu-
nales que det en dictar la sentencia definitiva en cada uno de los paises, en los casos en
los cuales tengan que aplicar normas comunitarias, formulen la consulta al Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, para que €sle dicte su interpretacion prejudicial. Si
no lo hacen, actian sin competencia, su sentencia puede ser casada, o puede ser decla-
rada nula y pueden ser demandados para indemnizar los daios y perjuicios causados.
El pais al cual pertenecen puede ser objeto de una accion de incumplimiento que, en su
turno, puede acarrearlas responsabilidades civiles, politicas, administrativas y even-

tualmente penales.

Agradezco al Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena por haberme invitado a
participar en este trascendente evento que busca consolidar la aplicacién del Derecho
Comunitario en la Subregién. De igual modo agradezco a mis estimados colegas y ami-
gos, los doctores José Barreda Zegarra, Ramiro Castro Duque y Juan Pablo Cadena,
Franklin Hoet Linares y Ricardo Henriquez La Roche, y Ramiro Moreno Baldiviezo
por su cooperacion para que esta charla adquiera un significado en esta reunién.
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TRAMITE DE LA PARTICION.

DR. JUAN LARREA HOLGUIN.'
Sumario: Introduccion. Cuestiones de Resolucion Previa.

Determinada la persona que actuard como partidor, sea por disposicidon testamentaria;
por convenio de las partes o por designacion judicial se requicre que la competencia se
radiquc cn tal persona por no haber sido recusada y por su aceptacion.

Efectivamente, si el designado por el testador tuviere algin impedimento legal que le
incapacite para desempefiar el cargo tendria que buscarse otra persona. Los herederos
que han escogido libremente al partidor pueden pasar por alto algin impedimento, ya
que, en fin de cuentas son libres de disponer de sus bienes de repartirsclos como mejor
les convenga, pero si sobreviene a la designacién el motivo de incapacidad podrian
igualmente recusarlo. En cuanto al nombrado por el juez, queda también sujcto, como
todo juez o arbitro, sujeto a recusacién, de igual manera que si sc trata de uno dc los
jueces ordinarios. escogido nor sortco y no por peticién de los comuneros.

El designado puede excusarse libremente, salvo que se trate de jucez ordinario sobre el
que ha recaido sorteo. Estos ultimos solamente pueden excusarse por causa legal. La
libertad de excusa del partidor testamentario o convencional, ¢s actualmente absoluta
en nuestro Codigo. a diferencia del Chileno. que conserva la equiparacidn al caso del
albacea quicn, si se excusa sin motivo, s¢ vuelve indigno de heredar al causante. Has-
ta la 4a. edicion de nuestro Codigo Civil. (1930) constaba esa norma, pero sc¢ suprimié
en las reformas de 1937, de modo quc desde 1a quinta edicion (1950). tenemos el ac-
tual texto que dice: “Art. 1370.- El partidor no estd obligado a accptar cste encargo con-
tra su voluntad”. Por consiguiente no necesita alegar una causa legal para excusarse, y
si lo hace sin indicar el motivo o sin tenerlo, no recibe ninguna sancién. pues simple-
mente hace uso de su libertad.

El siguiente articulo ordena que el partidor que acepta preste juramento de desempe-
fiarlo con la mayor fidelidad y cn ¢l menor tiempo posible. Este juramento, como ¢x-
plica Claro Solar’. puede constar en la misma escritura piblica por fa cual ¢s nombra-
do por los herederos o bien por acta de su declaracién ante ¢l jucz. No bastaria una
aceplacion tdcita. ni una simple presuncion de juramento; son hechos muy importantes
que dcben constar debidamente. Sin embargo. la jurisprudencia chilena resulta vacilan-
te en torno a la falta del juramento habiéndose dado sentencias que declaran la nulidad
del juicio y otras que no consideran causa de nulidad.

El juramento, como claramente aparece del texto legal, se refiere a dos asuntos: desem-
pefio con fidelidad y utilizacién del menor tiempo posible. Lo primero ¢ ymptende cl

1 Ex-profesor de la Universidad Central y la Universidad Catdlica del Ecuador
2 Claro Solur: Luis, Explicaciones al Codigo Civil Chileno. Tomo XVIL Vol S, p. 127
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respeto de todas las normas legales y de la equidad, asi como el respeto a la voluntad
del testador y a los acuerdos que realizaren o hubieren realizado los coparticipes vili-

damente.

Lo relativo al tiempo, es bastante indeterminado y flexible; "el menor tiempo posible”,
queda sujeto a una interpretacion de buena fe y de sentido comtin. El plazo mdximo es-
ta senalado en el articulo 1375; "El partidor efectuard la particién en el término de seis
meses contados desde la aceptacion del cargo.- El testador podrd ampliar este plazo.
Los coasignatarios podran ampliarlo o restringirlo, como mejor les parezca , aun con-
tra la voluntad del testador.”

Una sentencia de la Corte Suprema expresa que no habiendo todos los herederos re-
suelto la prérroga del plazo del Partidor, €ste no pudo seguir con jurisdiccién prorroga-
da y debid remitir el juicio al juez ordinario. No habiéndolo hecho, se produjo nulidad®.

De este juramento surge la responsabilidad del partidor. que se precisa en el articulo
1372: "La responsabilidad del partidor se extiende hasta la culpa leve: y en caso de pre-
varicacion. declarada por el juez competente. estard sujeto a la indemnizacién de per-
Juicios. v a las penas legales que correspondan al delito.”

Todavia més. el articulo 1379 senala la responsabilidad del partidor frente a los acree-
dores de la sucesidn. a los que deberd indemnizar de "todo perjuicio". si no ha cumpli-
do ia obligacién de sefalar la hijuela o bienes concretos con los que se ha de satisfacer
sus derechos.

El partidor debe. pues, sujetarse a varias normas: las propiamente legales, las que ha-
ya dado el testador siempre que estén enmarcadas en el derecho y las que hayan for-
mulado los coparticipes. La funcién arbitral del partidor. asi lo exige. Estd previsto que
el partidor convoque a las partes y procure que lleguen a un acuerdo. el cual, en caso
de producirse debe ser fielmente recogido en el laudo o sentencia.

Como explica Meza' esas reuniones o audiencias permiten tramitar verbalmente la par-
ticion. debiendo recogerse en las correspondientes actas. lo que se vaya resolviendo.
Las audiencias pueden ser muchas y aun se suele prefijar fechas periddicas para ellas,
de modo de avanzar ordenadamente en el proceso. Para esas audiencias no serian ne-
cesarias nuevas y nuevas convocatorias, pero si para las audiencias extraordinarias o
especiales. que no se hayan convenido previamente.

Asi como el partidor asume la responsabilidad. frente a los herederos, legatarios y
acreedores. tiene también derecho a la remuneracién por su trabajo. El honorario pue-

3 3a. Sala. Aute & de mar-o de 1974.
4 Meza Burros. .
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de ser fijado de antemano, en caso de convencién. o por el testador. dentro de los bie-
nes de que puede disponer. Si no lo hubiere sido de esta manera puede el mismo parti-
dor senalar sus derechos que podrédn ser aceptados por las partes o bien sujetos a revi-
s16n por parte del juez ordinario si no estuvieren conformes los participes. También ca-
be. pedir directamente al juez ordinario que los fije. En cualquier caso esta remunera-
cién es parte de las costas de la sucesion, que gravan a la masa total y se deben dedu-
cir previamente para los ulteriores cdlculos de la particién. como esto no siempre es po-
sible -como se acaba de indicar-. querrd decir, que ya hecha la particion, deberan con-
tribuir los beneficiarios. en proporcién a las asignaciones que hayan recibido lo cual
equivale a descontar previamente de la masa partible.

Las dos bases fundamentales para proceder a la particién consisten en la certeza sobre:
a) quienes son los coparticipes y b) cudles son los bienes que se van a dividir. Estos dos
puntos deben estar plenamente definidos antes de proceder a la particidn; no se discu-
ten dentro de ella y no tendria raz6n de ser la particion mientras no se conocieran con
certeza. Por esto. generalmente hay que proceder la previa separacién de patrimonios.
sobre todo cuando se trata de personas casadas. Quienes reclaman derechos no cn la su-
cesidn del causante. sino como herederos del cédnyuge del predecesor. por sus ganan-
ciales o bienes propios, deben probar previamente la existencia de la sociedad conyu-
gal v que existieron tales gananciales o bienes propios: separado el patrimonio heredi-
tario. se puede proceder a la particién®. Pero los comuneros pueden convenir en que se
realice una particién conjunta de mds de una herencia: muchas veces la de los dos con-
yuges fallecidos. Estas y otras cuestiones deben ser resucltas previamente. como vere-
mos de inmediato.

CUESTIONES DE RESOLUCION PREVIA.

Indudablemente. para proceder a una parlicién. se requicre establecer previamente qué
es lo que se va a dividir y entre quicnes. Aunque las reglas de la particion hereditaria
sean aplicables a otros casos similares. como la division de los bienes de la sociedad
conyugal. de una comunidad o de una sociedad. etc.. nos referiremos preferentemente
al caso de la herencia

Con la finalidad de que estén debidamente establecidos esos puntos bdsicos que permi-
ten la particién. nuestro Derecho proporciona varios juicios que normalmente s¢ han de
realizar previamente. todos ellos son de jurisdiccién voluntaria y. s6lo eventualmente.
se convertirdn en contenciosos si es que surge alguna oposicion.

Estas acciones son las siguientes: 1. Apertura y publicacion del testamento. 2. Posesidén
efectiva de los bienes. 3. Faccién de inventario y tasacién de los bienes 4. Eventual nom-
bramiento de curador de bienes de algiin ausente o de tutor o curador para los incapaces.

5 Gaceta Judicial. Serie XIII, No. 3. p.610. Defensa Nacional-Rosales.
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Tratandose de un causante que estuvo casado normalmente se habra liquidado previa-
mente la sociedad conyugal, y si no se ha hecho en vida, puede hacerse por razon de la
muerte que da termino a la sociedad, la misma que debe liquidarse. En esta liquidacion
se retiraran los bienes propios de cada cényuge (los del difunto corresponderdn a sus
sucesores), se estableceran los saldos recompensas y compensaciones a que tenga de-
recho cada uno, se cubriran las deudas sociales, y finalmente, si hay gananciales, se di-
vidirdn, por regla general, en dos mitades. Hechas estas operaciones, quedard en claro,
cuanto correspondia al difunto y, por consiguiente, cuanto deba dividirse entre los su-

cesores.

La siguiente fase consiste en establecer el patrimonio sucesorio partible, mediante el
cilculo de los acervos. Se descontardn en primer lugar los gastos de tltima enferme-
dad, las costas del proceso hereditario, incluidos los honorarios del partidor, las deudas
hereditarias o testamentarias, los impuestos que graven la masa partible (que actual-
mente no rigen en el Ecuador), y la porcién conyugal, si el conyuge sobreviviente de-
sea recibirla y no ha renunciado a ella. Asi queda un saldo que es el acervo liquido.

Luego, hay que calcular los acervos imaginarios, sumando al monto de los bienes de-
jados al morir, aquellos otros que el causante doné en vida a legitimarios y a extranos.
Con estas operaciones se determinard si hay lugar a imputar a alguno o algunos de los
legitimarios. las donaciones que ya recibieron, a su porcion legitimaria; y se establece-
ra si los extrafios tienen que devolver o compensar por las donaciones que pueden re-
sultar excesivas, perjudicando el derecho de los asignatarios forzosos a sus respectivas
asignaciones ( porcién conyugal, legitimas y mejoras).

Hechas las deducciones y sumadas o colacionadas las cantidades que resulten de las in-
dicadas operaciones juridicas y matemadticas, queda propiamente el monto de los bie-
nes que se han de dividir. Debe también quedar claramente determinado el monto de
los gravamenes, cargas o deudas, que no hayan sido ya canceladas, sacandolas del acer-
vo bruto sea porque no son de plazo vencido, o porque se requiera la liquidacién y ven-
ta de bienes o la distribucién de dichas deudas entre los herederos, para poder pagar-
las.

Este es el orden l6gico con el que se procede a la particion. pero a veces surgen acci-
dentes que lo alteran, porque o bien aparecen ulteriormente nuevos bienes o deudas, o
no se ha cumplido alguna de las etapas previas, por ejemplo, el inventario o el avalio,
o se producen reclamaciones de dominio exclusivo de algin bien por parte de un here-
dero o de personas extranas. Estas, y otras circunstancias, originan los juicios de reso-
lucion previa a la particién, fuera de los indicados procedimientos normales.

La apertura de la sucesion y la sentencia de posesion efectiva, habitualmente bastan pa-
ra establecer con claridad varios puntos; el momento de la muerte del causante, y por
consiguiente cudl es el estado al que tendrd que referirse la particién en cuanto a dere-
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chos de las personas y a la cuantia de los bienes; quiencs son los herederos y cual es
propiamente el monto bruto de la sucesién. Pero cualquiera de estos extremos puede
ser impugnado por quicnes tengan interés o crean tener derecho. Por ejemplo, pueden
aparecer personas que pretenden ser herederos o puede impugnarse la validez de un tes-
tamento, o sostenerse que alguien ha adquirido tales o cuales bienes por compra o por
prescripcion, elc., todo o cual deberd ser resuelto en los correspondientes juicios.

El juicio de inventarios tiene por objeto precisar los bienes que forman parte de la su-
cesion y avaluarlos. Por légica, este juicio debe ser anterior a la particién®. Pero no es
indispensable, ya que, si todos los herederos son capaces. pueden convenir en hacer un
inventario no solemne, bastando un simple apunte de las cosas que pertenecen a la su-
cesion, y en cuanto al avalto, puede también realizarse por comin acuerdo, o con la
ayuda de algtin perito, pero sin que se cxija necesariamente la forma judicial, salvo que
intervengan incapaces.

También es, naturalmente, una cuestién previa la de designar la persona o personas que
han de administrar los bienes hasta su entrega a los que tengan derecho de recibirlos.
Este nombramiento puede hacerse por acuerdo de las partes, y a falta de él, el juez de-
signard el administrador comuin. Si no se ha realizado esta nominacién con anteriori-
dad, podria efectuarse por un acuerdo, ya durante el juicio de particién: pero si no hay
este acuerdo, el partidor no tiene competencia para resolver el asunto, sino que debe ser
objeto de sentencia por el juez ordinario’.

La jurisprudencia antigua fue un tanto fluctuante y se llegaron a producir sentencias
contradictorias, por lo que la Corte Suprema dict6 en S de octubre de 1948 una resolu-
cién generalmente obligatoria, indicando que las controversias sobre derecho a la su-
cesién, desheredamiento, incapacidad o indignidad de los asignatarios, y los referentes
a la propiedad de los bienes. Fuera de cstos casos enumerados, las demds cuestiones
corresponde resolver al partidor®.

Sin embargo, la enumeracién de las cuestiones previas de competencia de! juez ordina-
rio, pueden ser atin otras mads, fuera de las anteriormente sefialadas, o por lo menos, se
comprenderdn incluidas en algunas de ellas que son bastante genéricas, como la que se
refiere al "derecho de sucesioén™; por ejemplo, entre éstas se incluiria el discutir sobre
la validez de un testamento, o, dentro de "propiedad de los bienes", el valor de una es-
critura piblica de venta de un inmueble, etc. Por suerte que la jurisprudencia tiene que
seguir precisando estas diversas posibilidades que se presentan en la vida.

Una sentencia reconoce al juez ordinario y no al partidor, como competente para resol-
ver si una de las partes tiene derecho a la herencia, por haberse impugnado su condi-

6 Gaceta Judicial, Serie I, No. 113, p. 900.
7 2a. Sala, sentencia de 27 de enero de 1953. Gaceta Judicial. Serie VII, No. 7, p. 658.
8 la. Sala. sentencia de 19 de junio de 1951 Gaceta Judicial, Serie VI, No_ 1, p. 28.
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cién de hija del causante; este juicio sobre el estado civil, tendra que resolverse por el
juez, siguienc.o el adecuado trémite y analizando en ¢l las pruebas sobre la relacion pa-
terno-filial: evidentemente, no corresponde al partidor resolver tal asunto’.

Igualmente, si la controversia surge sobre la validez de un testamento, esta cuestion es
de previa resolucién por el juez ordinario y no entra en la competencia del partidor'.

Otro caso en que parece que no se habia previsto por el derecho y que corresponde al
juez ordinario, consiste en la discusién sobre el derecho a demandar la particién, por
parte del comprador de una cuota de una cosa singular, que forma parte de los bienes
sucesorios. Una sentencia declara que este asunto debe ser resuelto por el juez ordina-
rio y, desde luego el comprador de un bien singular, o de cuota de €l no estd habilitado
para demandar la particién de la herencia".

Con relacién a las personas que tienen derechos en la particion, el articulo 1373 dice
"Antes de proceder a la particion se decidiran por la justicia ordinaria las controversias
sobre derechos a la sucesién por testamento o abintestato, incapacidad o indignidad de
los asignatarios."

Otra serie de cuestiones plantea la determinacién exacta de los bienes sobre los que re-
cae la particién los que componen el haber hereditario, y a éstas se refiere el articulo
1374: “Las cuestiones sobre la propiedad de objetos en que alguno alegue un derecho
exclusivo y que, en consecuencia no deben entrar en la masa partible, seran decididas
por la justicia ordinaria, y no se retardard la particién por ellas. Decididas a favor de la
masa partible, se procederd como en el caso del articulo 1392.- Sin embargo, cuando
recayeren sobre una parte considerable de la masa partible, se podra suspender la par-
ticién hasta que se decidan, si el juez, a peticién de los asignatarios a, quienes corres-
ponda mads de la mitad de la masa partible, lo ordenare asi.”

Aqui tenemos, pues, un asunto previo que puede alcanzar mayor 0 menor importancia
segun la cuantia relativa de los bienes discutidos. Si se trata de un objeto o de unas es-
pecies de escaso valor, en comparacién con el monto total de la sucesion, bien se puede
seguir la particién, quedando los bienes discutidos al margen de ella, para realizar otra
particién suplementaria, cuando se haya resuelto lo referente a la propiedad de dichos
bienes. Pero si se trata de la parte principal o de una parte considerable de la herencia,
claro estd que no tendria razén de ser el avanzar en la particién, antes de resolver si esos
bienes entran o no en el haber divisible: esto debe probarse y sentenciarse antes; de aqui
que se dé a la mayoria de los comuneros, el derecho de ordenar al juez la suspensién de
la particion, hasta que el juez ordinario resuelva la cuestion sobre la propiedad.

9 Gaceta Judicial, Serie VIII, No. 15, p. 1777. Otra en igual sentido: Guceta Judicial, Serie VII. No. 5. p. 465.
Otra de lu 1u. Sala, Auto de 30 de octubre 1985,

10 1. Sula. 30 de septiembre de 1995. Gaceta Judicial Serie VI, No. 9. p. 844

11 Sentenciu 280 de la la Sala. 31 de julio de 1970.
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El juicio de particion supone el reconocimiento expreso del condominio, y no puede
admitirse la demanda de quien afirma ser el tnico y exclusivo heredero negando todo
derecho a los que intervinieron en el inventario'>. Aqui se complican las dos cuestio-
nes a la vez: quiénes son los coparticipes y en qué bienes tienen derecho de participar,
supuesto que exista un solo heredero, no cabe particion, y si otras personas alegan de-
rechos, tendrdn que probarlos, pero no en juicio de particién, sino acudiendo a la peti-
cion de herencia.

Las cuestiones previas sobre propiedad de bienes, se deben resolver por cuerda separa-
day, en principio, no se suspende la partici6n, salvo que los mismos coparticipes pidan
la suspensioén, como acabamos de indicar. Pero el mismo juez, ante la gravedad del
asunto presentado, podria esperar dicha resolucién por parte de la justicia ordinaria, so-
bre todo, en el caso extremo de que el tinico bien de la sucesién, o el Gnico importan-
te, sea el discutido'.

Las mas frecuentes cuestiones que se suelen presentar son las relativas a la confusién
de los bienes del causante con los de la sociedad conyugal o los del conyuge. Ya he-
mos dicho, que convencionalmente pueden establecer los herederos que se realice la
particion total de esos bienes, siempre que les correspondan a las mismas personas y
en las mismas proporciones, por ejemplo porque son todos hijos de los distintos padre
y madre que no hicieron testamento o que lo hicieron dejando sus bienes a los hijos por
partes iguales. Pero si no coinciden los herederos, como en el caso de que uno de los
conyuges haya tenido un hijo de anterior matrimonio o concebido fuera de €l, o si las
cuotas que corresponden a los herederos no coinciden en ambas sucesiones porque el
patrimonio del marido fue distinto y de diverso valor que el de la mujer, entonces ne-
cesariamente se tiene que solventar como cuestion previa, la separacion de los patrimo-
nios. Muchas veces, el problema surgird, porque la mujer renuncie a los gananciales y
se atenga a la porcién conyugal, con lo que no puede existir igualdad de los dos patri-
monios de marido y mujer, o porque se ha mejorado a alguno de los hijos por parte s6-
lo del padre o sélo de la madre, etc. Numerosos casos se han presentado a los tribuna-
les, y siempre han resuelto en el sentido de que, por cualquier motivo que sea la con-
troversia, se requiere resolver como cuestiones previas, las relativas a la liquidacién de
la sociedad conyugal, al establecimiento del monto de los bienes de cada cényuge y fi-
nalmente, a qué personas y en qué proporcion les corresponde recibir del uno y del otro
patrimonios".

Con el reconocimiento de derechos practicamente iguales a los del conyuge, a la per-
sona que convive en unién de hecho ( concubinato ), se han producido numerosos y di-

12 Gaceta Judicial, Serie V. No. 154, p. 3789. 3a. Sala, 17 de septiembre de 1938.

13 Gaceta Judicial, Serie 1ll, No. 34, p. 1505.

14 2a. Sala Moreno-Lynn, juicio 219. Auto de 6 de mayo de 1974, 3a. Sala. Auto de 5 de febrero de 1975. Guce-
ta Judicial. Serie XII, No. 6, p. 1122.-4a. Sala, Juicio 151. 5 de octubre de 1970.- Gaceta Judicial Serie XII. No.
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ficiles casos, ya que no hay la constancia clara del momento en que surgieron esas
uniones al margen de la ley, ni del régimen de bienes y del tiempo en que se adquiric-
ron derechos. Todos los problemas creados por estas confusas situaciones, tienen que
resolverse en juicio separado, y previamente a la particion'’.

En cuanto a las cuestiones que afectan a los bienes, como observa Meza'®, pueden ex-
tenderse a todos ellos o al tinico bien, y entonces, necesariamente hay que esperar a que
se resuelva lo relativo a la propiedad, para proceder a la particién en cambio, si no se
discute sobre la generalidad de las cosas, sino sobre alguna, que no afecta al conjunto
por su escaso valor, o porque es independiente y puede dividirse separadamente des-
pués, entonces, se sigue con la particion de lo principal y, una vez resuelto por cuerda
separada, lo relativo a los bienes discutidos, se procede a una particién suplementaria
de estos (ltimos, la suspension del juicio de particién, dependera del monto relativo de
las reclamaciones: no es practico seguir adelante, si se discute sobre bienes cuantiosos'’.

Si una persona pide la exclusién de la herencia partible de un bien, alegando que le per-
tenece por otro titulo, debe tramitar esta cuestion en juicio aparte, ya que no es lo mis-
mo que discutir la calidad de heredero; al no haberse procedido asf, se causa nulidad'®.

No se puede proceder a la particién de una herencia en la que se afirma que hay dos in-
muebles; si no consta el inventario ni hay titulos, y ni siquiera se indica donde estan si-
tuados los inmuebles, no bastando la simple liquidacién del impuesto a la herencia. El
juicio entablado en esos términos, fue declarado nulo".

Para demandar la particién de un inmueble, se debe probar que pertenece a la sucesién,
lo cual no se puede hacer por declaraciones de testigos. Tampoco se puede demandar
si no consta el fallecimiento del causante®.

Asi como son cuestiones previas las relativas a la propiedad de los bienes que se supo-
nen hereditarios, también lo son las que versan sobre deudas atribuidas al causante®'.

No se puede excluir de la particion un bien que fue adjudicado en remate judicial, adu-
ciendo la nulidad del remate. Se requeriria sentencia que declarara tal nulidad y, no ca-
be discutir sobre la nulidad del remate, dentro del juicio de particién®.

No se puede proceder a demandar particién de bienes hereditarios si los bienes estdn
en posesion de terceros: previamente debe seguirse la accién para recuperarlos®.

15 Sala de lo Civil y Comercial. Villacreces-Chiez, Auto de 7 de septiembre de 1994

16 Meza Barros, ob. cit. p. 451.

17 Guaceta Judiciul Serie I1, No. 78, p. 618

18 4a. Salu. Juicio 201, herederos Tupia. Auto de 27 de octubre de 1985.

19 4a. Sala. Juicio 222, Rosero. Auto de 20 de julio de 1988,

20 la. Sala. Sentenciu de 23 de febrero de 1954. Gaceta Judicial, Serie VIII, No. 4, p. 328
21 3a Salu. Juicio 238-83. Pesantes-Chambu. 21 de julio de 1983,

22 3a Sula. Paymifio. Sentencia 278 de 27 de julio de 1978.

23 2a Sala. Juicio 297. Morales. Sentencia de 6 de septiembre de 1976.
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LLas cuestiones presentadas como previas deben serlo oportunamente: una vez posesio-
nado cl partidor, ordcna a las partes presentar las cuestiones que requicran resolucion
previa y si vencido el término no lo hacen. no se admitird reclamacion alguna. sin per-
Juicio del derecho de terceros. que se ejercitara por separado y sin obstar a que conti-
nic el juicio de particion™.

Sc desechan las cuestiones previas relativas al estado civil de las personas y a la vali-
dez de escrituras publicas, por cuanto no se ha probado con sentencia o con instrumen-
to publico la falsedad de las partidas de Registro Civil o la nulidad alegada™.

Quedan aun otros asuntos que pueden afectar a la particién, como los referentes a la ad-
ministracion de los bienes por parte del albacea con tenencia de bicnes, o del adminis-
trador comun. Estos asuntos deben ser resueltos por el juez ordinario, separadamente,
pero, una vez mas, si todos los comuneros son capaces, pueden convenir en que actic
el partidor como arbitro de estas cuestiones incidentales, y si asi lo convienen en acuer-
do anterior al juicio, o dentro del juicio en alguna de las audiencias o por escritura pu-
blica, este pacto arbitral es eficaz para que el partidor resuelva también sobre estos
asuntos. El articulo 1384 establece a este prop6sito: *‘Si el patrimonio del difunto estu-
viere confundido con bienes pertenecientes a otras personas por razon de bienes pro-
pios 0 gananciales del conyuge, contratos de sociedad, sucesiones anteriores indivisas,
u otro motivo cualquiera, se procederd, en primer lugar, a la separacién de patrimonios,
dividiendo las especies segun las reglas precedentes.” Esta divisién previa de patrimo-
nios puede realizarse en juicios separados, si es preciso, pero nada impide para que la
hagan voluntariamente los interesados capaces o para que éstos mismos confien al par-
tidor que la realice como previa operacion juridica y contable antes de entrar en la par-
ticién propiamente dicha de la herencia de que se trate.

'd a Sula. Juicio 352. Sentencia de 7 de octubre de 1970.
'S la Sala. Juicio 547 Yumicelu Muzo. Auto de 30 de octubre de 1985.
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LA MUJER EN LA LEGISLACION
LABORAL DE LA CAN'

Dr. Jurio CESAR TRUJILLO VASQUEZ?

Sumario: Las fuentes. Las normas y necesidades comunes. La
igualdad ante la Ley. La Discriminacion. El Derecho al trabajo.
El acceso al empleo. La orientacion y capacitacion profesional.
Las condiciones de trabajo. Igual remuneracion por trabajo de
igual valor. Concepto de remuneracion. La igualdad. Los sis-
temas para fijar las remuneraciones. La proteccion de la mater-
nidad. Proteccion durante el embarazo. Garantias durante el
parto. Las garantias posnatales. Las casas cunas o guarderias.
Licencia de lactancia. La enfermedad posterior al parto.
Trabajadores con responsabilidades familiares. El servicio
doméstico. Elementos del contrato de trabajo. La jornada de tra-
bajo. El descanso semanal. Las vacaciones. La terminacion del
contrato. Otras normas de excepcion. El trabajo de las amas de
casa. El trabajo autonomo. Anexo.

Antonio Ojeda Avilés llama la atenci6n acerca de las, a veces, abismales diferencias en-
tre los paises latinoamericanos en materia sindical a causa principalmente del amplio
desconocimiento que hay en cada uno de ellos sobre lo que hacen los demas.

Esto mismo podemos decir de casi todas las materias y, por cierto, de la situacién de
la mujer en la legislacién laboral de los Paises Miembros -PP.MM.- de la Comunidad
Andina -CAN-.

Reuniones como ésta pueden servir para enterarnos de lo que sucede en nuestros pai-
ses tan préximos, y, sin embargo, tan extrafios, con olvido de que tenemos problemas
similares que demandan soluciones iguales o, por lo menos, parecidas.

Para contribuir a éste conocimiento reciproco, y por encargo de la Coalicién Politica de
Mujeres Andinas, he preparado el presente documento acerca de La Mujer en la Legis-
lacién Laboral del CAN.

De acuerdo con el encargo, el documento se contrae al estudio de la legislacién vigen-
te en los cinco PPMM., y breves referencias a su aplicacion o vigencia socioldgica.

1 Conferencia pronunciada en la Cumbre Parlamentaria Andina Sobre la Mujer reunida en

Guayaquil del 15 al 17 de julio de 1998
2 Profesor de la Cdtedra de Derecho Laboral de la Facultad de Derecho de la PUCE
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1. LAS FUENTES.

Por la importancia que tienen las fuentes formales en todo estudio de Derecho compa-
rado me permitiré hacer mencion de las que he utilizado y del por qué del uso de ellas.

La Constitucion es la primera fuente obligada tanto porque en los cinco paises rige €l
principio de su supremacia, prescrito de modo expreso en Bolivia y Ecuador y en for-
ma tdcita en Colombia, Perd y Venezuela, cuanto porque en la de los cinco tenemos
normas que, de una u otra manera son aplicables a nuestro tema.

Los tratados o convenios internacionales merecen mencion especial porque deben ser
punto de partida del trabajo de aproximacién de las legislaciones nacionales que, en
cumplimiento del Acuerdo de Cartagena y el Convenio Simén Rodriguez, estan obli-
gados a llevar a cabo los miembros de la CAN.

En Ecuador y Venezuela son fuente directa e inmediata de su Derecho del Trabajo.

Bolivia cuenta con la Ley General del Trabajo y el Decreto Reglamentario de esta Ley
ademis de abundantes disposiciones complementarias; Colombia tiene los Cddigos
Sustantivo y Procesal del Trabajo, reformados profundamente en 1990; Ecuador dispo-
ne, por su parte, del Cédigo del Trabajo al que se han incorporado las reformas hasta
1997 en la codificacién de ese afio; de la copiosa legislacién laboral del Perd no nos ha
sido f4cil conseguir toda, sin embargo hemos podido consultar parte de las leyes que
vienen desde antes y las mds actuales Leyes de Productividad y Competitividad Labo-
ral, de Formaci6n y Promocién Laboral, Jornada de Trabajo y Descansos Remunera-
dos; en fin, Venezuela ha publicado en la Gaceta Oficial del 20 de diciembre de 1990
la Ley Orgéanica del Trabajo.

2. LAS NORMAS Y NECESIDADES COMUNES

El Derecho del Trabajo de los PPPMM. de la CAN no se aparta de sus similares de otros
paises y, en consecuencia, rige las relaciones del trabajo dependiente de un empleador
o patrono; sin embargo, el drama del hombre y mujer de nuestros dias es el desempleo
que, por igual, atormenta a las naciones en desarrollo y a las altamente industrializa-
das, si bien el niimero y las condiciones de pobreza, junto con el subempleo, en aque-
llas son mas escandalosos.

La falta de trabajo es, pues, comin a las mujeres y hombres de nuestros paises, aunque
es profundamente mas acentuada para las mujeres, por causas diversas que no nos to-
ca examinar aqui y ahora.

El incumplimiento de la ley es otra lacra demasiado frecuente, como para no tenerla en
cuenta, en nuestros pueblos, de manera que cuanto diga en este trabajo no ha de tener--
se como que, de hecho, se la respetara en los centros de trabajo, sean éstos oficina, ta-
ller, plantacién o fabrica, ni que la falta de cumplimiento sucede tan solo con las nor-
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mas que reglan el trabajo de la mujer. a pesar de que ¢l tncumplimicnto de éstas es mds
frecuente y en forma quc cs forzoso destacar.

Aqui nos ocuparemos del régimen juridico del trabajo de la mujcer.

3. LAIGUALDAD ANTE LA LEY

Por tributario del iusnaturalismo racionalista, el Derecho Constitucional andino reco-
noce la igualdad ante la ley, expresamente en Colombia, Ecuador y Pert, en cambio
Bolivia y Venezuela mediante ¢l reconocimiento del principio de no discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o i-
losofica™,

Es sabido que el principio de igualdad ante la ley, que alcanza a todos los derechos
constantes en cualquier instrumento juridico, incluso en la legislacién ordinaria, ¢s mas
amplio que el de no discriminacién que abarca solo a los fundamentales: pero, aunque
cn la doctrina vale csta diferencia, en la préctica son cquivalentes, ya que los cinco
PP.MM. de la CAN somos parte de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
del Pacto de San Jos¢ o Declaraion Americana de Derechos Humanos y del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas (ONU) en que los
dos principios son complementarios.

3.1. La DISCRIMINACION.- Del principio dc igualdad ante la ley no hay mas que decir
que todas las personas tienen los mismos ¢ iguales dercchos cuando se encuentran en
la misma situacion o circunstancia, en tanto que la no discriminacién mercce un andli-
sis mayor.

La Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de discrimina-
cién contra la Mujer, vigente en toda la Comunidad Andina, en el Art. | define a la dis-
criminacion en los siguientes términos: “Toda distincién, exclusion, o restriccién basa-
da en cl sexo que tenga por objeto o resultado anular, menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer...de los derechos humanos o libertades politicas funda-
mentales en las esferas, politica, ecconémica, social, cultural, civil o en cualquiera otra

esfera”.

Habria que agregar que en virtud de la igualdad ante la ley, de la que la no discrimina-
cién es su consecuencia, es discriminatoria la distincién, exclusién o restriccién que
niegue a la mujer cl reconocimiento o le menoscabe el goce o ejercicio de cualquier de-
recho, fundamental o no, que la ley otorgue al varén por ser persona o encontrarse en
situacién, condiciones o circunstancias similares a las de aquella.

Esta definicién nos aboca a reconocer dos clases de distinciones, las que constituyen
discriminacién y las que no.

Son discriminatorias las distinciones que privan a la mujer de los derechos que, en sal-
vaguarda de su dignidad, se le reconoce al varén, lo mismo que las que limitan o con-

Area de Derecho Laboral




m Dr. Julio César Trujillo Vasquez

dicionan el reconocimiento, goce o ejercicio de un derccho como no limitan m condi-
cionan al hombre. Lo son también las medidas que aunque en su enunciado y objetivo
inmediato no desconocen ni menoscaban ningtin derecho, su aplicacion, en la préactica

surte ese efecto.

Por lo contrario, no constituyen discriminacién las distinciones que responden a lo que
Sandra Morelli llama "necesidad de un trato distinto, muchas veces de privilegio, para eli-
minar la discriminacién objetiva”, a estas se las suele denominar discriminaciones posi-
tivas, a las que yo creo que hay que afadir las debidas al respeto a diferencias objetivas.

Por esta razén, la Corte Interamericana de Derechos Humanos distingue la "diferencia-
cién” de la "discriminacién”, a la primera considera legitima y compatible con el prin-
cipio de igualdad siempre que: la norma o medida que hace la diferenciacién persiga
objetivos licitos, esté basada en reales y objetivas desigualdades de las personas o cir-
cunstancias, guarde proporcion con la necesidad de trato distinto.

En materia laboral la igualdad ante la ley y la no discriminacioén por razones de géne-
ro rige en tres aspectos, dimensiones o casos: en el goce del derecho al trabajo, en las
condiciones laborales durante la vigencia de la rclacién laboral y en la terminacién de
ésta.

3.2. EL DERECHO AL TRABAJO.- En los cinco paises del CAN, las Constituciones reco-
nocen a sus habitantes, sin acepcién de género, el deber y el derecho al trabajo, enten-
dido éste como el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida y realizarse como
persona mediante una ocupacion socialmente productiva, libremente escogida o acep-
tada.

Cuan lejos estamos de que este derecho pueda ser realmente ejercido por todos los ha-
bitantes del CAN nos lo dicen las estadisticas conocidas por todos, a pesar de sus de-
ficiencias y errores o falencias.

3.2.1. EL Acceso AL EmMPLEO.- El goce del derecho al trabajo supone el de ac-
ceder a un empleo o puesto de trabajo, la discriminacién en esta materia la condena el
Convenio No.111 relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacién, rati-
ficado por los cinco PP.MM. de la CAN y por ello, derecho comin a todos ellos.

No obstante, salvo en Venezuela, en ninguno de los otros PP.MM. he podido encontrar
que haya adoptado, por medio de la ley, arbitrios tendientes a erradicar la discrimina-
cion basada en el género de los aspirantes a un puesto de trabajo consistente en poner
a la mujer condiciones de admisién que no se exige a los varones, por ejemplo com-
prometerse a no contraer matrimonio, presentar la renuncia por embarazo al momento
de celebrar el contrato para hacerla valer cuando el empleador tenga noticia de que la
trabajadora esta embarazada, etc.

Venezuela prohibe al empleador exigir a la mujer aspirante a ocupar un puesto de tra-
bajo que se someta a exdmenes médicos o de laboratorio con el objeto de comprobar
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que no se encuentra embarazada, asi mismo le prohibe pedir la presentacién de certifi-
cados al respecto.

Portugal sanciona, mediante ley, por contraria al Convenio No.111 la publicacién de
avisos de que sc nccesila trabajadores de uno de los sexos solamente para llenar vacan-
tes en la empresa; la Comisién de Expertos de la OIT aplaude esa medida como una de
las tantas formas de combatir las pricticas discriminatorias para el acceso al empleo;
cudnto habria que sancionar en nuestros paises en los que avisos de esta laya son toda-
via mas agresivamente discriminatorios, incluso entre trabajadores del mismo género,
sobre todo femenino.

Por el Art. 3, letras b) y ¢) del Convenio No.I11 los cinco paises estan en el deber de
derogar o reformar las leyes que promuevan o permitan la discriminacién y a expedir
las que sean necesarias para erradicarla; mas, el Ecuador, por ejemplo, mantiene nor-
mas reglamentarias que exigen que la mujer cuente con la autorizacién del marido pa-
ra pertenecer a una cooperativa o normas legales que le impiden ejercer el comercio,
cntrar en la bolsa, ser martilladora piiblica, pese a las observaciones de la OIT para que
las derogue.

La accién decidida e ilustrada de las mujeres ha alcanzado del Tribunal de Garantias
Constitucionales (hoy Tribunal Constitucional) la suspensién de estas normas legales
por inconstitucionales; pero, no obstante que las razones de inconstitucionalidad afec-
tarian, por igual, a las normas del Reglamento a la Ley de Cooperativas, éstas conti-
ndan en vigor.

Con el propésito de fomentar la incorporacién de la mujer al trabajo fuera del hogar, el
legislador ecuatoriano ha dispuesto que el empleador estd obligado a contratar un por-
centaje minimo de trabajadoras (mujercs) que serd establecido por las Comisiones Sec-
toriales para la fijacién y revisién de los sueldos y salarios minimos por ramas de tra-
bajo, organizadas cada ano por el Ministerio del Trabajo y Recursos Humanos.

Pese a que esta disposicion estd vigente desde febrero de 1997, ninguna de las Comi-
siones Sectoriales que funcionaron para fijar los salarios minimos por ramas de traba-
jo para 1998 ha cumplido e] mandato legal.

La discriminacion que persigue erradicar el Convenio No.l11 involucra también a la
que se practica en la promocién o ascenso a puestos de mayor jerarquia, responsabili-
dad y mejor remuneracién, tanto mas cuanto que éste es otro de los derechos de que
gozan o deben gozar los trabajadores sin mas requisitos que los de antigiiedad y capa-
cidad, de acuerdo con el Art. 7, letra c) del Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales de la ONU, ratificado por Colombia, Ecuador, Perd, Vene-
zuela y al que adhiri6é Bolivia en 1982.

Dec este alcance del derecho al trabajo y del principio de igualdad se encarga la Ley Ge-
neral del Trabajo de Bolivia en estos términos: "La vacancia producida en cualquier
cargo sera provista con el empleado y obrero inmediatamente inferior siempre que red-
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na honorabilidad, competencia y antigiiedad en el servicio. Esta disposicién se aplica-
ré sin distincion de sexos"”. El ascenso en las empresas bancarias se encuentra especial-
mente y més detalladamente reglamentada; en las dem4s empresas “‘se acostumbra nor-
mar el derecho de ascenso a través de los Reglamentos Internos de Trabajo aprobados
por el sindicato y la empresa”, dicen Isaac Sandoval Rodriguez y Ada Rosa Arenas de

Sandoval.

3.2.2. La ORIENTACION ¥ CAPACITACION PROFESIONAL.- La forma mds eficaz y
oportuna de combatir la discriminacién en el goce del derecho al trabajo es con progra-
mas permanentes de informacién, orientacion y capacitacién laboral del hombre y de
la mujer, en los que se elimine la clasificacin de profesiones u oficios propios de uno
y otro sexo, y, mas bien, se estimule y respete la eleccién libre de cada individuo de
acuerdo con sus preferencias y aptitudes, segiin el Art. 11, letra c) de la Convencidn so-
bre la eliminacién de todas las formas de discriminaci6n contra la mujer.

Bolivia, Colombia, Ecuador, Perti y Venezuela son parte del Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU, que reconoce esta dimensién del
derecho al trabajo; Ecuador v Perd por el Protocolo de San Salvador tienen el deber de
"ejecutar y fortalecer programas encaminados a que la mujer pueda contar con una
efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo”, parte de los cuales deberian ser
los relativos a la informacién, orientacién y capacitacién o formacién técnico profesio-
nal, como lo prevé incluso el Art. 3, letra e) del Convenio No.111 ya citado como co-
miin a los cinco paises y el 122 vigente en Bolivia, Ecuador, Perd y Venezuela.

Forma parte de la capacitacién profesional el perfeccionamiento profesional, la actua-
lizaci6n o educacién permanente del trabajador para que se mantenga al tanto de las in-
novaciones tecnolégicas en su profesion u oficio, a fin de que pueda readaptarse a esos
cambios en su puesto de trabajo o para obtener la calificacién en una nueva especiali-
dad, profesién u oficio cuando los actuales dejan de ser necesarios o corren el peligro
de llegar a serlo.

Ecuador y Venezuela estin comprometidos por el Convenio No.142 de la OIT sobre la
Orientacién Profesional y Formacién Profesional en el desarrollo de los Recursos Hu-
manos.

En el Cédigo del Trabajo del Ecuador se establece la obligacién de empleador de con-
ceder a sus trabajadores licencia por un afio, con remuneracién durante los seis meses,
para aprovechar becas en el extranjero para realizar estudios relacionados con su traba-
Jo en la empresa; con todo, las condiciones, por desgracia, son tales que desdicen del
Estado y de los empresarios a acusa de la poca utilidad que atribuyen uno y otros a un .
tema del que depende tanto el desarrollo del pais

Colombia también, aunque no lo ha ratificado, ha previsto que de las 48 horas de jor-
nada hebdomadaria, dos horas han de dedicarse, por cuenta del empleador, para activi-
dades de capacitacion, recreativas, culturales o deportivas, en Cédigo Sustantivo pre-
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ceptua que las empresas de ochocientos mil o mds de capital deben costear permancn-
temente estudios de especiahizacion téenica retacionados con su actividad caracteristi-
ca. para los trahajadores o sus hijos, a razén de una por cada quinientos o fracciones
superiores a doscientos cincuenta. Ambas medidas resultan insuficientes. por supucslLo.

La Ley de Productividad y Competitividad Laboral que dedica ¢l Titulo 11 a la capa-
citacion Laboral y Productividad y la de Formacién y Promocion Laboral del Per, per-
siguen incrementar la productividad. actualizar y perfeccionar los conocimicntos y ap-
titudes del trabajador. proporcionarle informacién sobre la aplicacion de nueva tecno-
logia. prepararlo para ocupar vacantes y nuevos puestos de trabajo.

Habida cuenta quc cstas Leyes no hacen distincién de los aspirantes, los programas al
respecto benefician por igual al varén y a la mujer y asf se desprende de su contexto;
pero seria mejor que lo dijeran expresamente y. sobre todo, que se prevea programas
que sc orienten a climinar prejuicios y estereotipos a fin de hacer realidad la igualdad
de oportunidades de la mujer con cl varén.

En los Estados Unidos de Norte América, segin sus informes a la OIT, sobre el 37%
de los trabajadores de ambos sexos participaron en programas de perfcccionamiento
profesional y dc ellos el 41 % fueron financiados por el empleador, en Norucga parti-
cipaba cl 25% y asi en los otros paises europeos.

Los programas de perfeccionamiento profesional, educacién permanente o actualiza-
cion profesional con reduccion de la jornada diaria o semanal y financiamiento total o
parcial del empleador son beneficiosos para la mujer, especialmente porque, recargada
con la doble jornada de trabajo, carece de ticmpo y oportunidad para participar, por su
cuenta y en horarios fuera de la jornada de trabajo, en los programas que ofrecen ins-
tituciones privadas u oficiales.

La importancia y utilidad de esta forma de capacitacién son innegables, puesto que gra-
cias a esa permanente actualizacidn, la mujer puede adaptarse, con éxito, a los cambios
técnicos, a la modificacion de las condiciones de trabajo, mejorar los niveles de su cul-
tura, de los que depende en bucna parte la promocidn social, calificacién profesional y,
consccuentemente, el ascenso en el escalafén de la empresa, el incremento de la remu-
neracion y la realizacién personal.

La lucha contra los prejuicios y estereotipos que discriminan a la mujer cn ¢l trabajo
rebasa el ambito meramente juridico y las medidas puramente legales deben ser respal-
dadas con otras de distinta especie para que, en la escuela y mds centros de cducacién,
en los medios de comunicacién social y en la opinién piblica, ctc., impulsen un cam-
bio cultural que los extinga de la cultura general y dc la prdctica cotidiana.

Cuba fomenta actitudes positivas en pro de la idea de la igualdad de oportunidades en
el acceso al empleo para los hombres y las mujeres en emisiones regulares o progra-
mas especiales de los medios de comunicacién social.
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La OIT informa de otras campaiias intensas y exitosas que, desde hace mucho tiempo
llevan adelante algunas naciones de Europa y Asia contra los "prejuicios que afectan a
las mujeres ¢n la vida profesional y para alentar a la opinién piblica, a quienes se ocu-
pan de la orientaci6n y formacién profesionales y a los interlocutores sociales a modi-
ficar su actitud en cuanto al papel que en el ambito profesional corresponde a las mu-
jeres en la sociedad".

3.2.3. Las ConpICIONES DE TRaBaJo.- La prohibicién de toda forma de discri-
minacién, alcanza a las condiciones en que la trabajadora ha de prestar sus servicios
bajo la dependencia de un empleador.

Son objeto de particular atencién de la legislacion andina la jornada de trabajo, el tra-
bajo nocturno, las labores peligrosas e insalubres, la remuneracién, la maternidad y la
de las personas con responsabilidades familiares. De estas tres ultimas materias me
ocuparé en niimeros aparte por la detallada reglamentacién de que son objeto en los
cinco paises.

En Colombia, Ecuador, Perd y Venezuela no hay diferencia en lo que respecta a la du-
racién de la jornada de trabajo diaria y semanal o hebdomadaria de 1a mujer y del hom-
bre, salvo el periodo de lactancia del hijo de la trabajadora, no asi en Bolivia.

En Bolivia la jornada de trabajo es de 8 horas diarias y de 48 a la semana; pero para la
mujer la semanal no puede exceder de 40 horas.

Sobre este trato distinto los pareceres estdn divididos, para la OIT se trata de una dis-
criminacién positiva, en cambio para Rosario Baptista Canelo, Jacqueline Coca Moli-
na, Lissete Davalos Yoshida y Blanca Mendoza Gonzdlez son negativamente discrimi-
natorias. Encuentro mejor fundamentada la opinién dltimamente citada porque sus au-
toras aftrman acertadamente que ‘“‘para la mujer generan discriminacién en cuanto a los
derechos a remuneracion, ascensos y asignacion de cargos” y se sustenta en la idea que
el lugar natural de la mujer es el hogar y que, por lo mismo, el trabajo fuera de él no le
exime de realizar las tareas domésticas, para las que se le concede ocho a la semana.

Cosa parecida puede decirse de la prohibicién del empleo de la mujer en el trabajo noc-
turno que subsiste en Bolivia y Colombia. Bolivia es el Gnico pais del 4rea andina que
ha ratificado el Convenio 89 de la OIT sobre esta materia.

En el Ecuador fue declarada inconstitucional por el Tribunal de Garantias Constitucio-
nales, (hoy Tribunal Constitucional), gracias a la intervencién de las mujeres, por esta
raz6n fue derogada en las reformas al Cédigo del Trabajo de 1991.

Los PP. MM. de la CAN. excepto Colombia, son parte del Convenio No.45 de la
OIT que dice "En los trabajos subterraneos de las minas no podra estar ninguna per-
sona de sexo femenino, sea cual fuere su edad", pero solo las leyes de Bolivia y
Ecuador recogen de modo expreso una prohibicién parecida, con la agravante que
no tienen en cuenta las excepciones del Art. 3 del Convenio para los trabajos de di-
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receron. samdad, scrvicios sociales. practicas y ocasionales que no scan labores ma-
nuales.

Acerca de esta prohibicion cabria discutir la sugerencia de Gladys Acosta que propo-
ne: “...procederia un cambio en la legislacién, manteniendo la proteccién frente al tra-
bajo pesado. segin las capacidades de cada persona”.

Hay coincidencias en todos nuestros paises en cuanto a la prohibicién de trabajar en la-
bores peligrosas o insalubres, con la diferencia de que Bolivia afiade “las que perjudi-
quen su moralidad y buenas costumbres™, Colombia “las que requieran grandes esfuer-
zos”, Ecuador encomienda puntualizar cuales son ellas en un reglamento especial que
nunca se ha expedido y Venezuela la restringe a la época del embarazo de la trabajado-
ra de que trataremos mas adelante.

El trato discriminatorio mds vergonzoso y tragico al que se halla sometida la mujer en
el trabajo es el acoso sexual, hostigamiento sexual o atenciones sexuales no solicitadas,
ya sea como condicién para emplearle, concederle ascensos de categoria o remunera-
cién, mantenerle en el trabajo, etc. La Comisién de expertos de la OIT estima que este
maltrato constituye una de las tantas rormas de discriminacién incompatibles con el
Convenio No.l111.

Con todo y a pesar de que la misma estigmatiza esta prdctica diciendo que éste es un
fenémeno que pertenece *“al mundo del silencio y del miedo, constituyendo una ame-
naza latente y solapada a la estabilidad del empleo y a la reputacion de las mujeres que
han sido agredidas sexualmente”, no he podido encontrar leyes que la sancionen en el
Derecho Laboral Andino, con la salvedad de la legislacién del Perd

En el pais dltimamente citado. la Ley de Productividad y Competitividad Laboral esti-
pula que el hostigamiento sexual constituye acto de hostilidad equiparable al despido.
y que confiere a la trabajadora el derecho para exigir que cese el hostigamiento o dén-
dose por despedida demandar el pago de las mismas indemnizaciones a que tendria de-
recho si fuera victima de despido arbitrario.

En el Ecuador esta en tramite un proyecto de Ley reformatoria del Cédigo Penal por el
cual se trata de sancionar este abuso vergonzoso y humillante en la siguiente forma: “el
que solicitare favores de naturaleza sexual para si o para un tercero prevaliéndose de
una situacién de superioridad laboral, docente o aniloga con el anuncio expreso o ta-
cito de causar a la victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que pue-
da tener en el 4mbito de dicha relacién, scrd castigado como autor de acoso sexual con
pena de prisién de seis meses a dos afios”. Este proyecto no suple la falta de ley en el
Derecho del Trabajo.

En Bolivia hay noticia de iniciativas de reformas en el Derecho Laboral, por las que en
la Ley General del Trabajo se sancionaria el acoso sexual. Con independencia del jui-
cio que el texto de estas reformas nos pudiera merecer, son plausibles preocupaciones

que se debe impulsar.
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A pesar de estos ensayos y proyectos, no podemos dejar de criticar el silencio de la ley,
més criticable todavia en Bolivia, Colombia, Ecuador y Venezuela cuyas leyes inclu-
yen entre las causas de la terminacién del contrato individual de trabajo por “conducla
inmoral”, “acto inmoral” o “falta de probidad™ del trabajador, términos t0dos eslos sus-
ceptibles de una amplia apreciacién subjetiva que perjudican a la mujer porque al ma-
yor rigor con que se juzga su conducta se suma el enorme margen de discrecionalidad
que estas normas reglamentarias o legales dejan para su aplicacion por comisiones, je-
fes y aun autoridades piblicas no libres de prejuicios e integradas si no totalmente en
su mayoria por varones.

Nuevamente, en el Perd la Ley de Productividad y Competitividad Laboral sanciona
con la nulidad el despido que tenga por motivo la discriminacién por razén de sexo 'y
si la mujer prueba este particular puede demandar, a su eleccién, la restitucién al traba-
jo y el pago de las remuneraciones que haya dejado de percibir a causa del despido,
desde la fecha de ésta hasta la de la reposicion al puesto, o, en su lugar, la indemniza-
cién por despido arbitrario.

El ejercicio de los derechos de la mujer ante la discriminacién por razones de género 'y
ante el acoso u hostigamiento sexual como trato hostil o despido arbitrario, tropieza
con la dificultad de la prueba que en Italia se ha buscado salvarla mediante la llamada
prueba estadistica, en virtud de la cual “Cuando el demandante suministra elementos
de hecho, derivado de datos de caricter estadistico” que en materias como la remune-
racion, ascensos y calificaciones, traslados, despidos etc. se demuestra que es frecuen-
te o reiterada la postergacién de la mujer, se presume la discriminacion y “correspon-
de al demandado la carga de la prueba sobre la inexistencia de la discriminacién en el
caso particular que se juzga”.

He creido que cabria, en estos casos, la prueba cientifica basada en la estudio de la per-
sonalidad del acusado o en su comportamiento habitual que unida a otros indicios vol-
verian verosimil el acoso o la discriminacion.

4. IcuaL REMUNERACION POR TRABAJO DE IGUAL VALOR.

Este es un principio elevado al rango de norma constitucional en Ecuador y Venezuela
y vinculante para todos los paises andinos por haber ratificado el Convenio No.100 de
la OIT.

Con todo el Ecuador adopta esta terminologia mds actual en la Constitucion pero con-
serva en el Cédigo del Trabajo la ya superada de remuneracion igual por trabajo igual
que es la del Derecho venezolano.

Por su parte los otros paises emplean expresiones ambiguas como: “el salario es pro-
porcional al trabajo, no pudiendo hacerse diferencias por sexo o nacionalidad” ¢n Bo-
livia; en Colombia; “remuneracion... proporcional a la cantidad y calidad de trabajo se-
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gun la Consutucion. o la del Cadigo Sustantivo que es todavia mis proclive a la discri-
minacion: “A (rabajo 1gual desempenado en puesto. jornada y condiciones de eficien-
cia también iguales. debe corresponder salario igual”. que cs todavia mas proclive a la
discnminacion: “remuneracion equitativa y suficiente” en la Constitucion del Perd. o
las expresiones de la varias veces citada Ley de Productividad y Competitividad Labo-
ral. tan peligrosas como las de Colombia. que manda fijar los niveles salariales "de los
trabajadores en funcion de sus niveles de productividad”.

Los términos que sc utilizan para cnunciar la no discriminacién por razones de género
¢n la remuneracién no cs inofensiva en la prdctica, pucs en clla se han amparado inter-
pretaciones puramente formalistas, segin cnsefian Juan M. Ramirez Martinez y Carlos
L. Alonso Mcllado para cxigir una absoluta identidad cntre los trabajos a comparar y
narran que basados en este formalismo se declaré legitima "la diferenciacién salarial
entre dos categorias de trabajadores: limpiadoras y peoncs pese a que sus funciones
eran practicamente las mismas, y sc evidenciaba que una categoria era nctamente fe-
menina (limpiadoras) y la otra masculina (peones); ¢l argumento para admitir la dife-
rencia salarial cra simple: sc trataba de dos categorias distintas".

De todos modos estd vigente en la CAN el principio de igualdad de remuneracién en-
tre 1a mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual va-
lor y estd igualmente en vigor el compromiso, primero de garantizar su aplicacién res-
pecto de sus servidores y de los servidores de las empresas que estén bajo su control
directo o de las que sc encuentre obligadas a las remuneraciones fijadas por los pode-
res publicos, y, segundo, de promover su aplicacion donde no tengan la facultad de
aplicarlo directa ¢ inmediatamente.

Por no conservar en el Derecho interno la misma terminologia que en ¢l Derecho In-
ternacional del Trabajo, la OIT ha solicitado a mas de uno de los paises de la CAN que
expliquen "de qué manera sc garantiza la aplicacién del principio del Convenio, parti-
cularmente cuando hombres y mujeres rcalizan en la practica trabajos diferentes, pero
de igual valor”. No he podido conseguir el texto de las respuestas si es quc las hubo.

Las observaciones al Art. 79 del Cédigo ecuatoriano del Trabajo van mas lejos todavia,
pues dicen que aunque es cierto que, como dispone este precepto, las aptitudes del tra-
bajador y su rendimiento pueden ser criterios validos para establecer la remuneracién
compatible con el compromiso internacional, "no procuran base suficiente para la apli-
cacion del principio enunciado en el Convento, particularmente cuando hombres y mu-
jeres realizan, en la practica, trabajos diferentes pero de igual valor".

Alguna vez, el Ministerio del Trabajo del Ecuador ensayé un catdlogo de puestos de
trabajo con su jerarquia y evaluacién, que no ha continuado ni ha servido de mucho por
la falta de su actualizacién permanente y de la difusién de su contenido y objeto.

4.1. CONCEPTO DE REMUNERACION.- Problema controvertido siempre y en todo lugar es
el concepto de remuneracidn, que para los cinco PP. MM. de la CAN es 1 bdsico, or-
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dinariamente pagado en dinero, y otros emolumentos entregados en dinero también, es-
pecies o servicios, siempre que €stos sean proporcionados en razén del trabajo y en for-
ma individual, por separado a cada trabajador.

La Comisién de expertos de la OIT incluye en los términos “otros emolumentos” del
Convenio No.100 (al que todos estamos obligados), los reconocidos por antigiiedad,
derechos de habitacion, subsidios familiares, asignaciones matrimoniales, etc.

Me parece que hay armonia entre el Convenio citado y la legislacién interna de los pai-
ses de la Subregion andina, no obstante en Bolivia hay conflicto entre el Decreto Re-
glamentario que reduce el concepto de remuneracién a los emolumentos que el traba-
jador recibe en dinero y la Ley General del Trabajo que incluye las otras prestaciones
en especie y Serviclos.

En cambio, estimo que conviene a todos la opinién de Guillermo Guerrero F. cuando
ensefia, refiriéndose a Colombia, que para que las primas, sobresueldos, gratificacio-
nes, etc., que son muchas en cada pais, "constituyan salario, deben tener como carac-
teristica la habitualidad en su reconocimiento, porque si son meras liberalidades otor-
gadas ocasionalmente por el patrono, no forman parte del salario”.

4.2. La IGUALDAD.- Mayor dificultad ha presentado la determinacion de la igualdad, y,
en concreto, el criterio que ha de servir para comparar el trabajo de la mujer y el del
hombre con el objeto de determinar cuando el uno y el otro tienen el mismo valor. Dos
criterios se han sugerido para el efecto.

Segiin uno de esos dos criterios, el valor del trabajo debe medirse por el costo que él
representa para el empleador en la produccidn de los bienes o servicios a que se dedi-
ca la empresa, esto, sin duda, perjudica a la mujer porque el trato distinto que exige el
respeto a las diferencias objetivas, como el embarazo, el parto, la lactancia, etc. enca-
rece su trabajo y la colocan en desventaja frente al varén. Ademas entrafia una insopor-
table injusticia social ya que el precio del cumplimiento de la funcién social de la ma-
ternidad, en beneficio de la especte y de la sociedad, se le hace pagar a la que presta
ese servicio a la humanidad y no a la sociedad que se beneficia de él.

El otro criterio, a su vez, propone que se tenga en cuenta la naturaleza del trabajo en si,
de manera que si éste consiste en mantener aseadas y limpias las oficinas e instalacio-
nes de la empresa, se ha de considerar que tiene el mismo valor el trabajo realizado, pa-
ra ello, por un hombre que el realizado, con el mismo resultado, por una mujer, llame-
se pedn o limpiadora quien lo realiza, etc.

Este segundo criterio es preferido por los expertos de la OIT y nos parece que es el que
permite la evaluacién objetiva de los trabajos, sin perjuicio de que para aplicarlo se em-

pleen métodos técnicos que permitan medir y comparar lareas diferentes o con deno-
minaciones distintas.

En el Perd. al parecer. se habria adoptado el criterio de la "productividad” del trabajo
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que cntrana peligros derivados del sistema que se siga para medirla y de los factores
que sc tenga en cuenta para evaluarla.

4.3. Los SISTEMAS PARA FIJAR LAS REMUNERACIONES.- Acerca de los sistemas para la
fijaci6n de la remuneracién en la Subregién Andina hay uniformidad en los cinco pai-
ses, ellos son los minimos establecidos mediata o inmediatamente por la autoridad pd-
blica, los contratos o convenciones colectivas de trabajo y los contratos individuales.

En Bolivia compete al Ministerio del Trabajo la fijacion de los tipos de salario vital por
regiones geograficas y econdémicas y por categorias de trabajadores; en Colombia el sa-
lario minimo es de competencia del Consejo Nacional Laboral, 6rgano tripartito ads-
crito al Ministerio del Trabajo, si ese Consejo no lo fija por falta de consenso, lo fija el
Gobierno mediante decreto; en Ecuador es el Consejo Nacional de Salarios el [lamado
a fijar el salario minimo vital y las Comisiones Sectoriales para la fijacién y revision
de los sueldos y salarios fijan y revisan anualmente los minimos por ramas de trabajo,
ambos son 6rganos tripartitos adscritos al Ministerio del Trabajo; en Venezuela es el
Ministerio del Trabajo el que fija los salarios minimos obligatorios para la totalidad de
actividades laborales o para parte de ellas, en todo el territorio o parte del él, segin lo
resuelva el Ejecutivo Nacional. previo informe de las Comisiones bipartitas paritarias
que se constituyan para este objeto.

Estos salarios minimos deben pagarse a la mano de obra femenina igual que a la mas-
culina y esto debe constar en la resolucién de la autoridad u érgano competente, en
cumplimiento del compromiso contraido en el Convenio No.100 de la OIT. En Ecua-
dor y Venezuela, en donde estos convenios son fuente directa e inmediata del Derecho
del Trabajo, la mujer podria reclamar la remuneracién minima aunque nada dijera al
respecto la resolucién y creo que también cn los otros paises puede demandar lo mis-
mo, en virtud del principio de indubio pro operario vigente en todos ellos.

Los sueldos y salarios pueden ademads ser convenidos o estipulados en los contratos,
pactos o convenios colectivos y en los contratos individuales de trabajo: en ningtin ca-
s0 y por ningtin concepto los salarios de este modo estipulados pueden ser inferiores a
los minimos fijados, como tales, en la forma antes dicha.

A pesar de que el Estado no puede interferir en la estipulacién de los salarios de los
contratos, pactos o convenciones colectivas y de los contratos individuales de trabajo,
es su deber promover la aplicacién del principio de igual remuneracidn por trabajo de
igual valor, segin el referido Convenio No.100.

En Ecuador, no obstante, subsistiria el compromiso de garantizar el respeto al prin-
cipio de igualdad en el contrato colectivo, cuando por falta de acuerdo entre las par-
tes, los asuntos no convenidos por ellas tuvieran que ser resueltos por los tribunales
de conciliacién y arbitraje y en Venezuela en las reuniones convocadas por el Ins-
pector del Trabajo cuando tuviera conocimiento de que va a plantearse "una diferen-
cia de naturaleza colectiva” o por el funcionario que, en el curso de las negociacio-
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nes colectivas. interviniere por peticion conjunta de las partes o de una de ellas por
separado.

Soy de la opinion, con todo, que si en eslos contralos y aun laudos del arbitraje para
la solucion de los conflictos colectivos de trabajo se violara el principio, por los me-
nos en Ecuador y Venezuela cabria demandar, incluso ante los jueces, la remunera-
cién pagada a los varones en virtud de lo estipulado en ellos y no la inferior previs-
ta para las mujeres en los mismos INStrumentos o en la practica de las empresas, sl

tal fuera el caso.

En el Ecuador es indiscutible este derecho de las mujeres por cuanto la Constitucion
prescribe que "La legislacién del trabajo y su aplicacién se sujetardn a los principios
del derecho social” y este principio es uno de esos principios, universalmente acep-
tado, constante en un Convenio del que es parte y ahora reconocido por la misma
Constitucion.

5. LA PROTECCION NE LA MATERNIDAD

La maternidad ha dejado de ser un asunto de interés puramente doméstico de la ma-
dre, o cuando mas de la familia; actualmente se la reconoce como una funcién que in-
teresa a la sociedad toda y que, consecuentemente, el Estado debe garantizarla y prote-
gerla. La preocupacién del Estado empieza con el embarazo y no termina sino algdn
tiempo después del nacimiento del hijo o hija; esto que ocurre en diversas ramas del
derecho, sucede también en el Derecho Laboral.

Venezuela es el Gnico pais que, acogiendo la solicitud de diferentes asociaciones repre-
sentativas de la mujer, separa la proteccién de la maternidad de la que, en otra parte y
por otras razones, se otorga a los menores; ¢n los demds paises de la CAN, se mantie-
ne la anacrénica asimilacién del régimen especial de la maternidad con el de los me-
nores, a pesar de que, todos ellos, al amparo del fervor por la flexibilidad laboral, re-
formaron sus leyes con el argumento de que las iban a modernizar.

5.1. PROTECCION DURANTE EL EMBARAZO.- Es comun la garantia de inamovilidad del
empleo de la trabajadora embarazada; por lo tanto, el empleador no puede despedirla
sino por las causas previstas en la ley, menos generalizada es la prohibicién de ordenar
trabajos que puedan comprometer la salud de la madre o el normal desarrollo del nifio
que esta por venir y. por fin, en algin caso se garantiza la inamovilidad de la embara-
zada del lugar y puesto de trabajo. '

Asi, en Bolivia y Venezuela este periodo comienza desde cuando la trabajadora notifi-
ca de su embarazo, con la certificaciéon de un facultativo, al empleador y se prolonga
hasta un afio después del parto, en Colombia y Ecuador, 1a mujer goza de esta garantia
desde la fecha en que la trabajadora informa de su embarazo al empleador, hasta tres
meses luego del parto en el primero y seis semanas en el segundo.
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Peri le concede noventa dias antes y noventa dias después del parto y si la trabajadora
¢s despedida en este lapso. el despido es nulo y la afectada tiene el mismo derecho que
cuando €1 se debe a discriminacién por razon de sexo de que traté mas arriba.

St la trabajadora incurre cn alguna de las faltas que contempla la ley como causas de
terminacién del contrato individual de trabajo, el empleador debe acudir a la autoridad
compelente para que probada la causa autorice el despido. en Bolivia, Colombia, Ecua-
dor. Peri y Venezucla.

Por el despido sin causa o sin la autorizacién, aunque haya causa, nacc para la trabaja-
dora cl derecho a una indemnizacién adicional a la ordinaria por terminacién ilegal del
contrato, salvo el Perd que regula la materia en los términos arriba relatados.

La salud de la embarazada y el normal desarrollo del hijo se pone a salvo de los traba-
Jos o esfuerzos que pudicran ponerla en peligro asi: en Bolivia mediante la disposicién
de quc merecerd tratamiento especial en condiciones que le permitan cumplir sus tarcas
sin menoscabo de la remuneracién ni de su ubicacién en el escalafén de la empresa,
mas aun "Una mujer cn gestacion, empleada en un trabajo considerado como peligro-
so para su salud uenc derecho a ser transferida, sin reduccion de sulario, a otro traba-
Jo. previa presentacion de certificado médico en el que se declare que el traslado es ne-
cesario en beneficio de su salud y la de su hijo" sostienen las autoras bolivianas arriba
citadas.

Venezuela, en cambio, de manera a la vez mds concreta y amplia le exime de realizar
tareas que, por requerir esfuerzos fisicos considerables o por otras circunstancias,
sean capaces de provocar el aborto o impedir cl desarrollo normal del feto y, afade,
que la negativa a obedecer 6rdenes que contrarien esta garantia no podré alterar sus
condiciones de trabajo. Prohibe también trasladarla de su lugar de trabajo para que
continte prestando los servicios que estd obligada a prestar por el contrato y los ne-
cesita la empresa, a menos que sea neccsario, pero siempre que el traslado no perju-
dica su estado de gravidez, ni, por ello, se le disminuya la remuneracién o desmejo-
ren las condiciones de trabajo.

5.2. GARANTIAS DURANTE EL PARTO.- Es universal la licencia por maternidad, estd pre-
vista en el Convenio No.103 de la OIT que por constar en una norma self executing y
estar ratificado por Bolivia, Ecuador y Venezuela, podriamos decir que es derecho co-
miun a los tres paises, y por la legislacién interna es derecho comiin a los cinco, pero
con diferencias de alguna consideracién en su reglamentacién.

Bolivia, como el Pert, concede noventa dias de descanso que la trabajadora puede go-
zarlo, a su eleccidn, antes o después del parto, pero la remuneracién, a cargo del segu-
ro social, tiene derecho a percibirla por las seis semanas anteriores y las seis semanas
posteriores, Colombia prevé también el descanso de doce semanas, dos, por lo menos,
antes del parto y las restantes después de él: Ecuador otorga doce semanas, seis antes

y seis después.
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En Peru se suspende el contrato de trabajo durante el descanso prenatal y posnatal que,
segiin la Nueva Ley de Modernizacién de la Seguridad Social en Salud y su Reglamen-
to, es de no: cnta dias en total, pudiendo éstos distribuirse en los periodos inmediata-
mente anteriores o posteriores al parto, “conforme lo elija la madre. a condicién que
durante esos periodos no realice trabajos remunerados”. La remuneracion es suplida
por un subsidio a cargo del Seguro Social de Salud.

Venezuela es mas generoso que todos los PP.MM. de la CAN ya que reconoce el dere-
cho a descanso remunerado las seis semanas anteriores y las doce semanas posteriores
al parto, la Ley Organica del Trabajo en el inciso 20 del Art. 385 agrega que conserva-
ra su derecho al trabajo “y a una indemnizacién para su mantenimiento y el del niio,
de acuerdo a lo establecido por la Seguridad Social”.

Colombia y Venezuela hacen extensivo el descanso por maternidad al adoptante, el pri-
mero prevé que el adoptante puede ser en calidad de madre o de padre y el descanso es
el mismo que para la maternidad, mientras Venezuela lo otorga por diez semanas y con
derecho a indemnizaciones por despido.

El Cédigo Sustantivo del Trabajo colombiano prevé el aborto y parto prematuro no via-
ble y para el caso reconoce a la trabajadora el derecho a licencia de dos a cuatro sema-
nas remuneradas, de acuerdo con lo que disponga el facultativo.

El Art. 236 de su C6digo le faculta a 1a madre ceder, una de las doce semanas del des-
canso por maternidad, a su conyuge o conviviente "para obtener de éste la compahia y
atencién en el momento del parto y en la fase inicial el puerperio”.

La limitada participacién del cényuge en el descanso por maternidad es una empobre-
cida imitacién de lo que acontece en algunos paises de Europa, en donde, primero, se
distingue el descanso por maternidad en beneficio de la mujer del descanso parental,
de hasta un afio laboral, del que puede usar la madre o el padre, a eleccién de ellos y,
segundo, el descanso no es para que acompaie a la madre sino para dividir la respon-
sabilidad doméstica proveniente de la obligacién de criar al nifio y para que el emplea-
dor no discrimine a la mujer al momento del acceso al puesto de trabajo porque el cos-
to del descanso posnatal no es atribuible exclusivamente a la mujer.

En todos los paises se exige que la mujer que deseare acogerse a estos beneficios de-
berd justificar la fecha probable del parto con certificado médico y para el Ecuador, que
no precisa qué ha de ocurrir si es que el parto se retrasa con relacion a la fecha previs-
ta por el facultativo, creo que es aplicable el Art. 3, numeral 4, de] Convenio 103 de la
OIT que dice "el descanso tomado anteriormente sera siempre prolongado hasta la fe-
cha verdadera del parto, y la duracidn del descanso puerperal obligatorio no debera ser
reducida”, norma que de manera expresa la recoge el Art. 386, primer inciso, de la Ley
Organica del Trabajo de Venezuela.

5.3. Las GARANTIAS POSNATALES.- Aparte de los servicios y subsidios en dinero y es-
pecte. ordinariamente a cargo de la seguridad social. son debidos a la relacién laboral
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y por cuenta det empleador la instalacidn de casas cunas o guarderias, como preferimos
Ilamar los ecuatorianos, los descansos o licencias de lactancia y la suspension del con-
trato individual de trabajo en caso de enfermedad de 1a madre que provenga a conse-
cuencia o con ocasion del parto.

5.3.1. Las Casas CUNAS 0 GUARDERIAS.- Es obligacion del empleador instalar o
establecer, a su cargo, contiguas o en lugar cercano al centro de trabajo casas cunas o
guarderias equipadas debidamente y atendidas por personal idéneo, en los siguientes
términos.

En Bolivia la obligacién recae sobre las empresas que cuentan con mas de cincuenta
obreros y tiene derecho al servicio los hijos menores de un afo; Colombia deja al Re-
glamento especial de higiene y seguridad la regulacién de este servicio, Ecuador impo-
ne este deber a los empleadores que cuentan con cincuenta o mas trabajadores y en el
Reglamento dispone que han de hacer uso de estas guarderias los hijos de hasta siete
afios pero reduce la obligacién solo a las empresas con cincuenta o mds trabajadoras en
contra de la ley que no discrimina si han de ser varones o mujeres los cincuenta traba-
jadores. Venezuela obliga a mantener este servicio a los empleadores con veinte 0 mds
trabajadores en beneficio de los hijos cuya edad se abstiene de fijar.

Colombia, Ecuador y Venezuela autorizan que los empresarios se unan 0 asocien para
instalar y mantener las guarderias o casas cunas; Ecuador y Venezuela permiten ade-
mas la contratacion de este servicio con empresas o instituciones especializadas.

La Ley de Productividad y Competitividad Laboral del Perd deroga la Ley No 2851
que trataba de las salas cuna y de la licencia por lactanctia, por lo que, no habiéndose
dictado una norma sustitutiva, hemos de entender que el empresario ha quedado exen-
to de esta obligacion.

5.3.2. LICENCIA DE LACTANCIA.- Con este u otro nombre se halla instituido el de-
recho de la trabajadora a gozar de licencia durante la jornada de trabajo para lactar al
menor, el nimero de licencias al dia, la duracién de cada una de ellas y la edad del re-
cién nacido varia de un pais a otro.

En el Ecuador, sin embargo, en las reformas de 1991 se derogé esta licencia, pero se
mantuvo la reduccién de la jornada ordinaria diaria de ocho a seis horas durante los
nucve primeros meses de vida del hijo, pero solamente cuando la guarderia no estuvie-
ra junto al lugar de trabajo de la madre.

En el Perd, como ya dije, en 1997 se derogé la Ley No.2851, que prescribia esta licen-
cia, pero mediante Ley especial ha instituido el subsidio diario por lactancia a cargo del
Instituto Peruano de Seguridad Social -IPSS.

No es impertinente recordar que estas reformas se justificaron con el argumento de que
era una exigencia de la modernizacién como si ella estuviera refida con las ms soli-
darias. y éstas si modernas, concepciones de la maternidad y crianza de los menores co-
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mo funcién social que el Estado debe velar por su cumplimiento y la sociedad colabo-
rar para que éste sea cabal y en términos que garanticen nuevas generaciones que dig-
nifiquen a la especie y no la degraden o envilezcan.

5.3.3. La ENFERMEDAD POSTERIOR AL PARTO.- Es igualmente comtn la suspen-
sién del contrato individual de trabajo cuando la madre contrae una enfermedad como

consecuencia o con ocasién del parto.

Bolivia dispone que si la trabajadora contrae una enfermedad que le impida trabajar, el
empleador debera conservar el puesto de trabajo hasta que ella recupere su salud y ca-
pacidad para el trabajo o adquiera el derecho a percibir la pension de invalidez del se-
guro social. Durante todo este lapso debe pagarle la remuneracién integra. En Colom-
bia es nulo y no surte efectos el despido o el preaviso para dar por terminado el contra-
to mientras la trabajadora estd en goce de la licencia por enfermedad motivada por el
embarazo o parto.

Segin el Art. 154 del Cédigo del trabajo de Ecuador, el contrato individual de trabajo
con la trabajadora se suspende cuando ella se incapacita para el trabajo por enferme-
dad que tenga su origen en el embarazo o en el parto; el empleudor, en consecuencia,
debe conservar el puesto de trabajo, hasta por un afio y la mujer queda amparada por
el seguro social, que tiene la obligacién de proporcionarle los servicios médicos y hos-
pitalarios, y las medicinas para que recupere la salud y la capacidad para el trabajo, y
un subsidio en dinero que compense la pérdida del salario. Si es que la trabajadora no
estuviera afiliada al seguro social serdn de cuenta del empleador las prestaciones que
no puede recibir del seguro.

La trabajadora en el Perd queda sometida a las normas generales sobre la Seguridad So-
cial en Salud.

En Venezuela, la mujer en la situacién de que tratamos en este niimero conserva su de-
recho al trabajo y una indemnizacién para su mantenimiento y el del nifio, de acuerdo
con lo establecido por la seguridad social.

6. TRABAJADORES CON RESPONSABILIDADES FAMILIARES

Aunque esta situacion es considerada en el Convenio No.156 de la OIT tanto en el ca-
so del hombre como en el de la mujer, a causa del alto porcentaje de mujeres que han
debido asumir, por miltiples motivos, la calidad de jefas de hogar, tiene aplicacion
principalmente en el caso de la mujer.

La OIT lo ha encarecido muy plausiblemente como el primero de los convenios que
rgsponde a las concepciones modernas acerca del papel de la mujer y de la participa-
ci6n del hombre en la vida familiar y en las labores de hogar conforme a las cuales "el
hombre y la mujer deben compartir por igual las responsabilidades parentales y otras
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obligaciones famihares™ y los beneficios de la legislacion protectora deben aplicarse ¢n
forma tal que no se conviertan en una posible causa de discriminacion contra las mu-
leres”™ por constituir "gastos adicionales o inconvenientes” que el empleador se pueda
ahorrar con ¢l empleo de varones.

El objetivo inmediato del Convenio es crear, dentro de la empresa las condiciones de
trabajo. y fuera de ella los servicios comunitarios, piablicos o privados, y la opinién pu-
blica favorable a las medidas que permitan a los trabajadores y trabajadoras conciliar
¢l cumplimicnto de sus obligaciones laborales con el empleador y la prestacion de los
cuidados y atenciones a los hijos a su cargo y a los miembros de su familia directa que
de mancra evidentc necesiten de ellos.

Sin embargo, solo Perti y Venezuela han ratificado el Convenio No.156; el Ecuador ale-
g6 "la situacion econémica en que se halla el pais como la causa principal de que no
pueda ratificarse el Convenio"; Bolivia "declaré que si bien las disposiciones enuncia-
das cn el Convenio ... pueden considerarse adecuadas desde el punto de vista del desa-
rrollo familiar, conviene aplicarlas gradualmente, en la medida en que lo permitan los
recursos del pais”.

El Peru presta atencion a los trabajadores con responsabilidades familiares en la Ley de
Formacién y Promocién Laboral y encomienda al Ministerio de Trabajo y Promocién
Social la formulacion y funcionamiento de programas que los beneficien especial y se-
naladamente; mas, en contra del espiritu y propésito deliberado del Convenio 156 pres-
cribe que estos programas han de orientarse a las mujeres con responsabilidades fami-
liares solamente.

Colombia ha creado, con esto objeto, los centros de atencion integral al preescolar, Ve-
nezuela, en sus informes a la OIT manifiesta que ha creado a través de las dependen-
cias oficiales "un programa nacional cuya finalidad es prestar asistencia a los nifios",
su objetivo central es "ocuparse de la salud y el bienestar del nifio, y facilitar al mismo
tiempo el ingreso de la madre en el mercado del trabajo”.

Bajo la Subsecretaria de Bienestar Social, licenciada Elsa Maria Castro, funcioné, en
el Ecuador durante el Gobierno presidido por Rodrigo Borja, La Red Comunitaria pa-
ra el Desarrollo Infantil que al mismo tiempo que proveia de cuidado y alimentacion a
los nifios a cargo de las vecinas del barrio con ayuda del Estado, permitia que las ma-
dres salieran del hogar al trabajo en la fébrica, taller, oficina o en el mercado informal,
etc. Este programa fue distorsionado al extremo de casi desaparecer en el gobierno si-

guiente.

7. EL SERvICIO DOMESTICO

La modalidad conocida en el area andina con el nombre de "servicio doméstico” en Co-
lombia, Ecuador y Venezuela, y con de "trabajadores domésticos” en Boliviay Peri es,
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en principio, un trabajo que puede ser realizado lo mismo por el hombre que por la mu-
jer; pero, en I realidad es un trabajo asignado a la mujer y por excepcion ejecutado por
el hombre, por esta razén dedicaré algin espacio en este documento sobre el régimen

laboral de la mujer.

Los términos en que esta modalidad o clase de trabajo estd regulada en la CAN hacen
de ella una especie de trabajo servil o, por lo menos, conserva rasgos que la asimilan a
él, tal es el caso de la jornada de trabajo, descanso semanal, vacaciones y terminacion
del contrato de trabajo.

7.1.- ELEMENTOS DEL CONTRATO DE TRABAJO.- Los elementos de este contrato de tra-
bajo son los comunes a todo contrato de trabajo, esto es prestacion de servicios perso-
nales, dependencia del trabajador respecto del empleador y remuneracion, pero todos
ellos se revisten de caracteres tipicos que los diferencian claramente de cualquiera otro.

Los trabajos que realiza el doméstico son los necesarios en el hogar del empleador y su
familia en la preparacién de los alimentos, servicio en el comedor, limpieza de la casa
y de la ropa, cuidado de los nifios y otros similares; deja de ser servicio o trabajo do-
méstico si se realizan esas mismas tureas para usuarios de ellas que no son miembros
de la familia del empleador, quien suministra esos servicios, por medio de trabajadores
contratados para el efecto, con fines de lucro, como es el caso de un hotel, posada, res-
taurante, elc.

Los jueces del Ecuador han negado la condicién de servicio doméstico al que prestan
los trabajadores asalariados en las comunidades religiosas.

7.2.- La JoRNADA DE TRABAJO.- La ley se inhibe de fijar la duracién de la jornada dia-
ria de trabajo, por lo que ella puede prolongarse mientras los servicios del trabajador o
trabajadora sean necesarios al empleador o a los miembros de su familia, en el dia o en
la noche.

Siendo ésta una caracteristica anacrénica y degradante, comiin al servicio o trabajo do-
méstico en los paises andinos, la reglamentacién varia de un pais a otro, asi: Bolivia
prescribe que el trabajador no estara sujeto a horario alguno, su trabajo se acomodaré
a la naturaleza de la labor; sin embargo, sefiala que ha de gozar diariamente de ocho
horas de descanso, excepto un dia en que el tiempo de descanso puede ser de seis ho-
ras unicamente. Colombia se limita a mandar que, entre otros, los trabajadores del ser-
vicio doméstico estdn exentos de la jornada méaxima de trabajo.

Ecuador guarda silencio respecto de la jornada de trabajo del doméstico, la jurispruden-
cia y la costumbre suplen la omisidn legal en el sentido que si tiene residencia en casa
del empleador, o sea si es puerlas adentro como solemos denominarlo, o "cama aden-
tro” en la terminologia boliviana, su jornada diaria no estd limitada, caso contrario se
estard lo que hayan estipulado las partes, vale decir lo que exija el empleador.

Pgru, por su lado, scfala el tiempo de ocho horas diarias como el minimo de que debe
disponer el trabajador para su descanso diario.
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Venezuela. en fin, dispone lo que ha consagrado la jurisprudencia y costumbre en el
Ecuador. esto ¢s que si el doméstico vive en la casa en donde presta sus servicios no
tiene jornada maxima de trabajo, pero agrega que gozardn de un descanso absoluto mi-
nimo de dicz horas diarias y que si no habita en casa del empleador estari amparado
por la jornada ordinaria de ocho horas.

7.3. EL DESCANSO SEMANAL.- Al revés de lo que ocurre con la jornada de trabajo que
puede prolongarse sin limite, el descanso semanal se reduce en esta forma.

Bolivia simplemente lo ignora, lo cual puede entenderse en el sentido que, en esta ma-
teria rige la norma general o, al revés, que no gozan de este derecho; Colombia autori-
za compensar con dinero el descanso semanal y, en general, durante los otros dias de
descanso obligatorio; Ecuador reconoce un dia de descanso cada dos semanas de tra-
bajo, también aqui la costumbre corrige a la ley y se habitda reconocerles, como al res-
to de trabajadores, dos dias, o por lo menos, uno de descanso en la semana; Peri esta-
tuye veinticuatro horas continuas de descanso semanal, y Venezuela otorga un dia de
descanso, por lo menos, cada semana.

7.4. Las VACACIONES.- En Bolivia las vacaciones anuales pagadas son de diez dias en
tanto que para los demds trabajadores es de quince dias hébiles el minimo y puede lle-
gar a treinta dias asi mismo habiles con diez o mds afios de antigiiedad; Colombia guar-
da silencio, que se ha de interpretar como que se remite a la regla general al respecto,
o0 sea quince dias habiles, tanto mas que junto al Perd ha ratificado el Convenio No.52
de la OIT.

En el Ecuador y Venezuela las vacaciones son de quince dias al afio, pero en los tres
resulta discriminatorio porque para los otros trabajadores se prevé vacaciones adicio-
nales para los trabajadores que laboran c¢n la misma empresa a razén de uno mas por
cada afo posterior al quinto de trabajo en Ecuador y en Venezuela desde el segundo
afio.

En el Perd, las vacaciones son de treinta dias para todos siempre que cumplan el ndme-
ro de jornadas diarias que prescribe la ley, con el nombre de récord y que varia segin
el nimero de dias de labor a la semana en la empresa.

7.5. La TERMINACION DEL CONTRATO- La subestimacion del trabajo doméstico se ma-
nificsta igualmente en la terminacidn del contrato de trabajo.

En los cinco PPMM. de la CAN, el empleador puede dar por terminado el contrato de
trabajo cuando tenga a bien, con el pago de una bonificacién, siempre inferior a la que
paga a los trabajadores de las otras ramas de trabajo, ya sea porque la cuantia es menor
0 ya porque se la calcula solo sobre la parte de la remuneracién que recibe en dinero y
no la que se le paga en especie o servicios; en Bolivia, Ecuador y Venezuela debe no-

tificar su decision con quince dfas de anticipacién.

Por cierto, el trabajador o trabajadora, excepto en el Ecuador, pierde el derecho a la bo-
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nificacion si el contrato termina por su culpa, debido a causas determinadas en la ley,
cuya existencia y gravedad depende demasiado del juicio subjetivo del empleador o de
la autoridad, como la falta de probidad, honradez o moralidad.

7.6. OTRAS NORMAS DE Excepcion.- Con espiritu palernalista, mas que de justicia, el
Derecho Laboral Andino trata de proteger al doméstico con algunos beneficios dc que
no gozan los trabajadores en otras modalidades de trabajo.

Bolivia y Venezuela ¢ empleador tiene la obligacién de trasladarlo, por su cuenta, en
caso de enfermedad, a un hospiltal, pero tiene, a la vez, la facultad de dar por termina-
do el contrato de trabajo si se trata de una enfermedad contagiosa, en Bolivia ademas
debe proveerle de los primeros auxilios; en Venezuela, en cambio, se instituye una pri-
ma de navidad.

Colombia excluye a los domésticos de las prestaciones de que disfrutan los demds tra-
bajadores por los riesgos de trabajo, pero les concede el derecho a asistencia médica
corriente y a la remuneracion fntegra hasta por un mes, en caso de enfermedad de cual-
quier clase.

8. EL TRABAJO DE 1AS AMAS DE CASA

Por iniciativa de las mujeres se incorporé a la Constitucién del Ecuador el doble
concepto del valor del trabajo doméstico no remunerado: como labor productiva que
deber4 contabilizarse entre las diversas sectores de la produccién y como compo-
nente del PIB, asi como el derecho del ama de casa a una compensacion equitativa
por ese trabajo cuando se encuentre en desventaja econémica en relacién con los
otros miembros de la familia. Falta que se desarrolle este precepto constitucional en
las leyes ordinarias.

Un paso adelante podria ser la imitacién de lo hecho en Per, en donde, por ley, se re-
conoce a las amas de casa y/o madres de familia la calidad de trabajadoras indepen-
dientes con derecho a ser incorporadas en los regimenes de prestaciones de salud y de
pensiones del sistema de seguridad social.

9. EL TRABAJO AUTONOMO

Al drama del desempleo acompaiia, en nuestros paises, el del subempleo en todas sus
formas, al que corresponde la mayoria de los “informales”.

La respuesta a las demandas, en la mayoria de los informales, de hacer de su trabajo
una ocupacién productiva y bien remunerada, exige que se les provea de crédito y tam-
bién, acaso en mayor medida y urgencia, de asistencia técnica en practicas de adminis-
tracién y comercializacion, en el uso de modelos y materiales, informacién de la mar-
cha de los mercados de proveedores y compradores, etc.
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La importancia y urgencia de prestar atencion al trabajo autonomo en la lucha por ali-
viar de la pobreza a decenas de millones de mujeres y, en suma. de habitantes de la
CAN se desprende de varios hechos gue escapan al acierto y buena intencién dc las po-
liticas gubernamentales.

Dc ¢sos mualtiples hechos, precisa destacar: uno, que, segun las estadisticas quc manc-
Ja Gladys Acosta. del 30 al 50 por ciento "de las mujeres trabajadoras de los paises an-
dinos sc encuentra en ¢l sector informal de la economia™; dos, la incapacidad, cada dia
mas grandce de la cconomia del drea para crear los puestos de trabajo que seria necesa-
rio crear a fin de incorporar al empleo a los que actualmente se hallan desempleados y
subempleados y, al mismo tiecmpo, a la nueva mano de obra que dia tras dia se suma a
la poblacién econémicamente activa -PEA-.

En fin, el mds singular desafio a las ciencias sociales es el crecimiento sin paralelo de
la productividad y de la produccién, gracias al desarrollo de la ciencia y de la innova-
cién tecnoldgica, con disminucidn creciente de la necesidad de trabajo humano vy, so-
bre todo, del trabajo de mano de obra no preparada y lo que es mds no preparada al ni-
vel requerido por el progreso cientifico y tecnolégico en permanente innovacion.

Un esfuerzo en este sentido y un ensayo que se deberia examinar es el iniciado en el
Peri con la Ley de Formaciéon y Promocién Laboral que considera el disefio y ejecu-
ci6n de diversos programas, de los cuales hay que subrayar los especificos de fomento
de empleo de categorias laborales que tengan dificultades para acceder al mercado de
trabajo.
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ANEXO

(Sugerencias para el Parlamento Andino)

1.- Regular ¢! tratamiento diverso del trabajo de la mujer con independencia y por se-
parado de las normas que protegen el trabajo de los nifios, nifias y adolescentes por-

que obedecen u razones diferentes.

2.- Distinguir, como lo hace la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la "dife-
renciacion” de la "discriminacion”, y en la diferenciacion tener en cuenta:

2.1.- El trato diferente necesario para erradicar desigualdades ahora
existentes en la realidad social, la ley de cuotas seria el caso.

2.2.- El trato diferente basado en diferencias reales y objetivas de la mu-
jer respecto del varén, la licencia por parto, la licencia por lactancia
son ejemplos de este caso.

2.3.- Evitar todo trato diferente que tenga como efecto la discriminacion
de la mujer porque a consecuencia de él, resulta el trabajo de la mujer
mds gravoso que el del varon porque impone cargas o inconvenientes
que el empleador puede eludir o evitar mediante la contratacion de va-
rones; esto puede hacerse de dos maneras, por lo menos:

2.3. 1.- Mediante la derogatoria simple v llana de las normas que
prevén el trato diferente, como seria la derogatoria de las leyes
que prohiben el trabajo de la mujer en jornada nocturna o las fi-
jan para la mujer una jornada mdxima inferior que la del varon.

2.3.2.- Mediante la extension al varon de los beneficios de que
goza la mujer, con el objeto de generalizar la prdctica de la res-
ponsabilidad compartida, entre el varén y la mujer, de las tareas
domésticas y familiares, tal seria el caso del descanso parental.

3.- Atencion al trabajo por cuenta propia con medidas como la asistencia técnica en
administracion y contabilidad, informacion sobre la situacion de los mercados de pro-
veedores y compradores, interna e internacionalmente, innovacién tecnolégica y su
aprovechamiento, provision de modelos y diserios, ¥, por supuesto, con crédito en con-
diciones apropiadas de plazos, intereses, formas de pago, elc.

4.- Hacer realidad el principio de igual remuneracion por trabajo de igual valor con
medidas como las siguientes:

4.1 - Constitucionalizar el principio en términos parecidos a los del Con-
venio de la OIT del que todos los PPMM. de la CAN son parte.
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4.2.- Resolver los problemas relacionados con los criterios con arreglo
a los cuales a de comparase el trabajo de la mujer con el del varon.

4.3.- Discernir claramente los casos en los que el Estado estd obligado
a garantizar la aplicacion del principio de aquellos en los que solo de-
be promover su aplicacion.

5.- El acoso u hostigamiento sexual en el trabajo debe ser objeto de sancion laboral
mediante la reforma de las leves sustantivas, un ensavo que se podria estudiar podria
ser la legislacion peruana: pero también se deberia reformar las normas procesales,
especialmente en materia de prueba, se podria analizar la prueba estadistica de la le-
gislacion italiana v discutir la prueba cientifica

6.- La extensién de los seguros sociales al trabajo doméstico no remunerado, o de las
amas de casa, un ejemplo podria ser la legislacion del Peri, con los recaudos que
aconseje la experiencia para que no sea una simple ficcion.

7.- Prestar atencion v legislar a favor de las personas (varones y mujeres) con respon-
sabilidades familiares, para evitar que sean discriminadas y estimular el acceso al em-
pleo de estas personas.
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LAS NUEVAS TENDENCIAS DEL
DERECHO PENAL CONTEMPORANEO

DR. RAMIRO AGUILAR TORRES '

Sumario: Introduccion. La cuestion de la politica criminal. Me-
didores de la delincuencia. Las distorsiones que pueden entor-
pecer el diseiio de la politica criminal. Algunos problemas ac-
tuales de la dogmadtica penal. El error. El dolo eventual. Algu-
nos temas de inimputabilidad. Estados y patologias que afectan
parcial o totalmente la capacidad cognitiva o volitiva de la gen-
te. El menor de edad. Las penas. Las nuevas figuras delictivas.
El principio de proporcionalidad. ;Un cidigo o leyes penales
satelitales?. La despenalizacion de ciertas conductas. La crea-
cion de nuevos tipos. El futuro.

1. INTRODUCCION

En homenajc a Luis Jiménez de Asia, quien con la publicacién de su Tratado de De-
recho Penal en 1964, contribuy6 de manera muy especial al desarrollo de la dogmati-
ca penal latinoamericana. fijaremos como referencia temporal inicial del presente estu-
dio el ano en el que el citado tratadista murié: 1970.

Jiménez de Asua, trajo consigo ideas de vanguardia para su época, varias de las cuales
fueron incorporadas a la normativa penal de nuestros paises; sin embargo, vistas las co-
sas con la perspectiva que dan treinta y cuatro afios, tenemos que aceptar que cl estu-
dio del derecho penal en Latinoamérica parcce haber sufrido una especie de letargo a
raiz de la publicacion del citado tratado. al punto que, los programas de estudio de las
facultades de derecho de nuestras universidades fueron, hasta no hace poco, elaborados
sobre la base de las clasificaciones y conceptos del gran maestro.

Ahora, si bien es cierto que los conceptos de Jiménez de Asia y otros autores como:
Eugenio Cuello Caldn, Ricardo Ninez, Manzini e incluso Carrara son todavia de utili-
dad, también es verdad que contribuyen a esta vigencia doctrinaria, la antigiiedad y po-
ca movilidad de nuestra legislacién penal. Nuestro actual Cédigo Penal, tiene sus ori-
genes en 1872 y las reformas que se han dado con posterioridad, no han logrado cam-
biar su “aiieja factura”.

El actual reto del legislador ecuatoriano es dotar de un Cédigo Penal moderno, dindmi-
co, que permita a la sociedad recuperar la seguridad perdida.

I Ductor en Jurisprudencia por la Pontificia Universidud Catéica del Ecuador. Profesor de la Cdredra de Derecho

Procesal Penal de la Facultad de Derecho de la PUCE.
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Esle ensayo no pretende en absoluto desestimar la magnifica contribucién hecha al de-
sarrollo del derecho penal por quienes, en buena parte de lo que va de transcurrido el
presente sigl), se han preocupado por estudiar los problemas que genera la dogmatica
penal. Pero si pretende constituirse en un referente para que los penalistas ecuatorianos
caigamos en cuenta de que debemos: dar vuelta a la pagina escrita por Jiménez de Asia
y sus coetdneos y comenzar a cimentar en el Ecuador la nueva dogmadtica penal. Esto
no implica la transcripcién mecdnica de otras leyes ni la cita libresca de autores extran-
jeros ni tampoco, desechar arrogantemente las obras de los autores clasicos.

Debemos recrear nuestra legislacion penal desarrollando primero una politica criminal,
y, evaluando el impacto que podrian tener las nuevas normas con variables que reduz-
can el margen de desacierto legislativo. Esto demanda tiempo y recursos, recrear nues-
tra normativa penal no va a ser un trabajo de meses ni de legos, serd un trabajo de afios
y de expertos unidos en un esfuerzo multidisciplinario.

2. LA CUESTION DE LA PoLITICA CRIMINAL

El drama del tercer milenio para estados desarticulados como el nuestro, se plantea en
términos que no admiten matices. O se desarrollan politicas de Estado o se perderan las
estructuras en medio de democracias anarquizadas y corruptas. Ahora bien, el desarro-
llo de estas politicas exige necesariamente que quienes conducen el pais, se planteen
basicamente las siguientes interrogantes: ;Qué instituciones son necesarias para la su-
pervivencia del Ecuador? ;Cuiles son los objetivos que debe lograr el Ecuador a me-
diano y largo plazo? ;Qué papel deberd cumplir el Ecuador en el escenario latinoame-
ricano? ;Hacia donde planteamos los ecuatorianos que deberia dirigirse Hispanoamé-
rica en el escenario mundial?

Evidentemente las dos primeras cuestiones atafien directamente a nuestro fortaleci-
miento como nacién; y las dos dltimas a nuestro rol en el mundo. La posibilidad de te-
ner gobiernos alternativos no rifie con la necesidad de definir estrategias a largo plazo
que justifiquen nuestra existencia como pais.

Debemos definir con absoluta claridad nuestros intereses nacionales. Y precisamente
uno de nuestros intereses nacionales prioritarios debe ser el tener una politica criminal.

La politica criminal es aquel conjunto de ideas y estrategias que definen y priorizan los
objetivos que tiene el Estado con respecto al problema de la delincuencia. El tema nor-
mativo es solamente una parte de la cuestién; el resto del problema estd en la victima;
en el delincuente; en la pena; y, en las posibilidades de seguimiento de la reabsorcién
social de infractores y agraviados.

2.1. MEDIDORES DE LA DELINCUENCIA.- El delineamiento de una politica criminal es el
punto de partida del estudio y tratamiento del fenémeno delictivo. Y para hacerlo hay
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que definir este fenémeno. Sabemos que en el Ecuador hay delincuencia pero: ; Tenc-
mos indicadores fiables al respecto? ; Sabemos cudl es el tipo de delito que mds se co-
mete? . Cudl el segmento de la poblacion més afectado? ;. Esta creciendo o disminu-
yendo ¢l problema?

A juzgar por las noticias aparecidas diariamentc en los medios de comunicacién esta-
mos ingresando al nuevo siglo con alarmante violencia social. Sin embargo, resulta que
los peores indicadores del avance de la criminalidad son precisamente las noticias. Si
les hacemos caso corremos el peligro de magnificar el problema respecto a ciertos de-
litos y subestimarlo respecto a otros que, por su cotidianidad, no son de especial con-
notacion para los medios.

En resumen, el primer paso para delinear una adecuada politica criminal es definir el
verdadero alcance del problema y para ello, las estadisticas "oficiales" que provienen
de la Policia y de la Funci6n Judicial no son las m4s id6neas: por la posibilidad de re-
petir datos o porque gran parte de las infracciones, aunque efectivamente lesivas, no se
Judicializan jamas. La cifra negra ya sea positiva o negativa es enorme.

Se han desarrollado medios que pretenden reducir la cifra negra y dar una imagen mas
rcal del fenédmeno criminal. Entre estos medios tenemos las ENCUESTAS DE VICTI-
MIZACION en las que se pregunta a los ciudadanos técnicamente escogidos, si algu-
na vez han sido victimas de un delito y ademas, ciertas particularidades que permiten
a quien lee la encuesta tener una idea mds real de lo que verdaderamente ocurre.

Aunquc no fue especificamente una encucsta de victimizacion. se ha hecho algo pareci-
do con el Proyecto: "MI OPINION SI CUENTA™ en donde podemos apreciar hasta
donde se ha profundizado el problema del maltrato al menor en cl Ecuador desde 1993
hasta 1996. De esta encuesta de opinidn, se concluye que los derechos de los menores
en el Ecuador de fin de siglo son mads un discurso que un efectivo mecanismo de protec-
cion; que la cifra de los menores agredidos fisica, siquica y sexualmente por sus padres
y por extraiios es mayor a ta que recogen los libros de ingreso de causas de los Tribuna-
les de Menores; y, que la agresi6n se produce en todos los niveles socioeconémicos.

Otro mecanismo idéneo para ir delimitando el problema de la criminalidad es el de las
ENCUESTAS DE AUTODENUNCIA'® debidamente aplicadas por sector de poblacién.
En el Ecuador una de las pocas experiencias que se han hecho al respecto es la Encues-
ta Nacional de Consumo de Drogas, cuyos resultados no han sido debidamente publi-
citados. En todo caso, con este mecanismo se pueden conocer aspectos relacionados
con el delincuente que van mds alld de aquellos que se obtienen en los expedientes ju-

- Francisco Avila Paredes, Editor, Defensa de los Niios Inter-

!
nacional, Ecuador, 1997.
3 En las que se interrogu al encuestado respecto a si alguna vez ha delinguido y en qué condiciones.
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diciales. La aplicacion de este tipo de medidores de la criminalidad, requiere de fuer-
les recursos econdmicos pero son de necesaria aplicacion para recrear la legislacion pe-

nal ecuatoriana.

2.2. LAs DISTORSIONES QUE PUEDEN ENTORPECER EL DISENO DE LA POLITICA CRIMINAL.-
Cuando se delinea la politica criminal del Estado, hay que sortear algunas interferen-
cias que distorsionan la percepcion legislativa. Una de ellas, en palabras de José Luis
Diez Ripollés’ es la tendencia a que el derecho penal, ocupe en la sociedad de nuestro
tiempo el papel que deberia cumplir la moral civil.

La moral religiosa cumplié durante siglos la funcién de regulador de las conductas in-
dividuales: con el ocaso de la religiosidad occidental, se ha pretendido que estos patro-
nes de conducta se convirtieran en una especie de mandamientos civicos inquebranta-
bles, no solamente porque en la mayoria de los casos constituyen delitos las conduclas
que los lesionan, sino porque precisamente en su cumplimiento esti la base de la con-
vivencia civilizada. El no robar, no matar, no forzar la libertad sexual de las personas
son algunos de estos mandamientos civicos. No obstante, cuando la sociedad va per-
diendo su moral civil, sc pretende que el derecho penal se convierta en el C4digo Mo-
ral que la regule. Cuando la sociedad se descompone, se cambia el Cédigo Penal, de
esta manera, los ciudadanos saben que las conductas descritas en el Cédigo Penal es-
tan “mal” y que las conductas que no se encuentran en el Cédigo Penal, estdn “bien”.
Con esto, mas que restablecer el orden social se empobrece la moral civil, en la medi-
da en que los ciudadanos deben abstenerse de realizar conductas dafiosas no porque
sean delito sino porque lesionan al conjunto social y por ende a ellos mismos. .

Si la administracién del Estado se sumerge en la corrupcién, todos voltean la cara ha-
cia el derecho penal, sin detenerse a pensar si en verdad estd en capacidad de solucio-
nar el problema.

En algunas ocasiones el derecho penal debe pronunciarse antes de que la filosofia o la
ciencia definan sus posturas sobre un tema. Ninguna de ellas por ejemplo, ha definido
sus posiciones sobre temas como la donacién y la manipulacién genética en humanos
y ya en algunos paises (Estados Unidos) es delito la clonacion de seres humanos. En
estas condiciones parece evidente que la sociedad espera demasiado del derecho penal,
buscando en éste, mds de lo que cientificamente puede dar. La legislacién coyuntural
no refleja los intereses nacionales sino que naufraga en la inmediatez y la improvisa-
cién con la consiguiente ineficacia de la norma, la perdida de credibilidad del derecho
penal y el aumento de la inseguridad en todos sus aspectos. Es absolutamente ingenuo
pretender modificar la realidad social a través de la expedicion de normas penales. El
legislador que actie de esta manera estd buscando usar al derecho penal como un sim-
bolo (amenaza general a la sociedad) mds que como un instrumento para solucionar

inal. Conferencia. Salumanca, 15 de Enero de 1998&.
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cfecuvamente el problema del delito, el delincuente y la victima. El legislador higero e
irresponsable. actia mas por reflejo ante la reaccion emocional de la sociedad que por
(écnica y objetivos. Esto gencra una falsa sensacién de seguridad en la colectividad,
evitando la adopcion de otras medidas, acaso de mis alto costo pero ciertamente
mas eficaces.

Conjuntamente con el desarrollo de una politica criminal, debemos desarrollar una "Teo-
ria de la Legislacion™ que sistematice conceptual y técnicamente la tarea de legislar.

En resumen, el derecho penal de nuestros tiempos ya no es el simple catdlogo de con-
ductas y de penas; tiene su génesis en la formulacién de una adecuada Politica Crimi-
nal, sobre la base de diagnosticar adecuadamente ¢l problema de la criminalidad rei-
nante en una sociedad en un momento determinado, aplicando medidores apropiados.
El derecho penal de nuestros tiempos, debe ser mas cientifico en su creacién, no emo-
cional ni simbdlico. Y por sobre todas las cosas, no debe confundirse con una moral ci-
vil, pues al hacerlo. corre el riesgo de ser usado como paliativo en sociedades con ur-
gencia de cambios y medidas totalmente distintas a la simple criminalizacién de con-
ductas.

3. ALGUNOS PROBLEMAS ACTUALES DE 1A DOGMATICA PENAL

En todos estos aiios hemos observado que la mayor parte de la Teoria del Delito se ha
constituido al margen de la actuacién legislativa. Es decir, han sido los estudiosos del
derecho penal quienes se han planteado los problemas tedricos. El legislador se ha li-
mitado a reaccionar por reflejo ante la presién emocional de la sociedad, incrementado
el catdlogo de infracciones y penas. Sin embargo, lo curioso es que los jueces y tribu-
nales de justicia, han reaccionado ante el inmovilismo de la parte general o dogmatica
de nuestros Codigos Penales, "adaptandola” a la nueva problemdtica. No obstante, la
prohibicién de la interpretacion analégica ha sido un gran obsticulo para los adminis-
tradores de justicia.

A continuacién nos ocuparemos de algunos de los actuales problemas de la dogmatica
penal.

3.1. EL ERROR.- El tratamiento doctrinario del problema del error constituye uno de los
temas mds controversiales del derecho penal de nuestro tiempo. Nuestro Cédigo Penal,
trata superficialmente el error acogiéndose a la casi abandonada clasificacién de error
de hecho y error de derecho. En efecto, el Art. 3 del Cédigo Penal trata el error de de-
recho, estableciendo que: “Se presume de derecho que las leyes penales son conocidas
de todos aquellos sobre quienes imperan. Por consiguiente, nadie puede invocar su ig-
norancia como causa de disculpa”.

A su vez, el Art. 13 regula uno de los posibles errores de hecho mediante la siguiente
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formula: “El que ejecuta voluntariamente un acto punible serd responsable de él, e in-
currird en la pena seialada para la infraccion resultante, aunque varie el mal que el
delincuente ¢ 1iso causar; o recaiga en distinta persona de aquella a quien se propuso
ofender”.

Desde 1952, en Alemania, el Gran Senado para Asuntos Penales del Tribunal Federal,
ha basado su tratamiento del error en la distinci6én entre error de tipo y error de pro-
hibicién®, abandonando la ya para efitonces antigua diferenciacion entre error de hecho
y error de derecho.

Hay error de tipo cuando “‘en la comisién del hecho se desconoce una circunstancia que
pertenece al tipo legal™. Error de prohibicién es aquel en que “‘el autor sabe lo que ha-
ce pero cree erréneamente que ello es licito. Le falta 1a conciencia de la antijuridicidad,

respecto de la cual, si existe. el autor sabe que lo que hace no es juridicamente licito
sino prohibido”’. Adaptando esta clasificacién del dolo que no tiene nada de contem-

poranea de acuerdo a los limites temporales que nos impusiéramos en las lineas inicia-
les de este trabajo, a la clasificacion referida por nuestro cédigo, tendriamos sin ser
completamente exactos que el error de tipo es andlogo al error de hecho mientras que
el error de prohibicién es andlogo al error de derecho. Ahora bien, vemos como esta
clasificacion, data de antes de 1952, tiene sus antecedentes en Alemania en 1945, sin
embargo, a pesar de ello, en nuestro Cédigo Penal no se contempla todavia, aunque es-
to no signifique que en la praxis, no se den efectivamente casos en los que exista error
de tipo o error de prohibicién.

La lentitud en la absorcién por parte de los C6digos Penales de estas instituciones, no es
propia del Ecuador aunque creo que nuestra asincronia legislativa es digna de resaltarse.

Recién “... en el afio 1983 se introdujo en el Cédigo Penal espaiiol un precepto, el arti-
culo 6 bis a, que recogia de forma expresa las consecuencias que tenia el error sobre la
responsabilidad penal. Se daba forma con este articulo a una exigencia politico crimi-
nal que estd en las bases del derecho penal contemporineo y que viene exigida, entre
otras razones, por la exclusion en el d4mbito penal de la responsabilidad objetiva™. En
el nuevo Cddigo Penal espaiiol de 1995, se mantiene el tratamiento de ambas clases de
error con algunas modificaciones con respecto a la reforma de 1983.

Para dar una solucion respecto a la punibilidad del error de prohibicién se han dado

5 Jescheck Huns, TTratade de Derecho Penal, Parte General Volumen Primero, Editorial Bosch, Barcelona, 1981.
Pig.. 413,
6 Ibid. Pig 412.

7 Mezger Ednund, Derecho Penal, Parte Especial. Tomo 1l Editorial Revisiu de Derecho Privado. Madrid, 1963,
Piig. 425v426.

BVerdugo Gome: de lu Torre Ignacio, Algunos problemas dogmdticos y su solucion en el Nuevo Codigo Pengl. Es-
paiol. Articulo publicado en: Revista Penal, Nro. 1. Editorial Pravis, Enero de 1998 Pdp. 18.
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doctrinariamente las siguientes posiciones: a) TEORIA DEL DOLO: y, b) TEORIA DE
LA CULPABILIDAD.

La primera teoria establece que para poder castigar el dolo, ademis del dolo del he-
cho, se exige la conciencia de la antijuridicidad, quedando esta como elemento del do-
lo, en tal virtud, si no hay conciencia de antijuridicidad, no hay dolo y por ende no hay
responsabilidad penal. La segunda establece que para la punibilidad del dolo es sufi-
ciente que el autor pueda reconocer que lo que estd a punto de hacer es una injusticia;
aqui, la conciencia de la antijuridicidad o la posibilidad de esta conciencia es un ele-
mento independiente de la culpabilidad frente al dolo. En consecuencia, “...segiin es-
ta teoria, el error sobre la prohibicién es, en caso de ser inocente, una causa de exclu-
sion de la culpabilidad y, en caso de ser culpable, una posible causa de atenuacién de
la culpabilidad.”™

La actual legislacion penal vigente en Espafia desde 1995, acoge la teoria de la culpa-
bilidad en el error de prohibicién vencible y la teoria del dolo en el error de prohibi-
cion invencible.

“El error de tipo (aspecto negativo del elemento cognitivo del dolo). Como vimos, el
dolo requiere conocimiento de los elementos del tipo objetivo. Este conocimiento fal-
ta cuando el autor desconoce la existencia de alguno de los elementos del tipo objeti-
vo. El desconocimiento puede provenir de error o ignorancia, es decir, de un conoci-
miento falso o de la falta de conocimiento.

St el autor ha realizado el tipo por error sc¢ cxcluye su responsabilidad por el delito
doloso, sea que este error provenga de su descuido (haya sido evitable mediante un
actuar diligente), sea que dicho error no hubiera podido superarse actuando mds di-
ligentemente. Sin embargo, cuando el error hubiera podido evitarse con un compor-
tamiento diligente (cuidadoso), quedard abierta la cuestién de la responsabilidad cul-
posa: Si la realizacién de ese tipo c¢s punible en su forma culposa y si se dan los ele-
mentos que caracterizan la realizacion culposa del tipo™"*.

En el Ecuador ante los casos de error de tipo sobre elementos esenciales la solucién se-
ria aplicar el Art. 32 del Cédigo Penal'. Ante un error de prohibicién invencible, si con-
sideramos que la conciencia de la antijuridicidad es un elemento del dolo, la solucién
seria también aplicar el mismo Art. 32". En todo caso, si bien esta es la alternativa que
quedaria ante la presencia de esta clase de errores en un caso determinado, lo 6ptimo
es que nuestra nueva legislacién penal considere el tema mds profundamente pues, las

9 Mezger. Obra Citada, Pdg. 426

10 Bacigalupo Enrique. Manual de Derecho Penal, Editorial Temis S.A.. Bogotd, 1994, Pdg.108-109. .
HAr. 32 del Cidigo Penal del Ecuador: 'Nadie puede ser reprimido por un acto previsto por la Ley como in-

Sfraccién, si no lo hubiere cometido con voluntad y conciencia’ o
12 El problema radicariu en que nuestros Tribunales acepten la antijuridicidad como elemento constitutivo del

dolo.
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controversias respecto al error, abarcan mas de lo que hemos referido en estas lineas ya
que incluye cuestiones relativas al error en las causas de justificacién, error sobre cir-
cunstancias objetivas en causas excluyentes de atribuibilidad, error sobre el nexo cau-

sal, etc.

En la legislacion colombiana, a raiz de la promulgacién del Cédigo Penal de 1980 se
ha tratado el tema del error como causal de inculpabilidad; en efecto, el Art. 40 del ci-

tado Cdédigo dice:

“Causales de inculpabilidad. No es culpable:
I°.- Quien realice la accién u omisién por caso fortuito o fuerza mayor.
2°.- Quien obre bajo insuperable coaccién ajena.

3°.- Quien realice el hecho con la conviccidn errada e invencible de gue
estd amparado por una causal de justificacién, y

4°- Quien obre con la conviccion errada e invencible de que no concu-
rre_en su arcion u omision alguna de las exigencias necesarias para que
el hecho corresponda a su descripcién legal.

Si el error proviene de culpa, el hecho serd punible cuando la ley lo hu-
biere previsto como culposo™".

El error comprendido en el numeral 3ro. de la norma citada es un error de prohibicién
invencible sobre una causa de justificacién; y, el comprendido en el numeral 4to. es un
error de tipo.

3.2. EL DoLo EVENTUAL - Es evidente que en nuestra parte dogmatica se impone el tra-
tamiento del dolo eventual como forma del dolo.

Debe entenderse como delito doloso aquel en el que el agente conoce el hecho punible
y quiere su realizacién o también aquel en el que el agente, acepta el resultado, pre-
viéndolo, al menos como posible, de su accién u omisién.

3.3. ALGUNOS TEMAS DE INIMPUTABILIDAD:

3.3.1. ESTADOS Y PATOLOGIAS QUE AFECTAN PARCIAL O TOTALMENTE LA CAPACIDAD
COGNITIVA O VOLITIVA DEL AGENTE.- En el tema de las enfermedades mentales los C6-
digos Penales necesariamente deberian, a mi Juicio, usar férmulas generales relaciona-
das con la capacidad de querer y de entender, dejando a los siquiatras y a los sicGlogos,
el determinar técnicamente los estados y las patologias somdticas o psicolégicas que

13 Codigo Penal, 2du. Edicion. Editorial LEYER, Bogotd, 1994, Pdg. 23 y 24.




perturban las facultades cognitivas o volitivas del sujeto hasta el punto de alterar total
o parcialmente su percepcion de la realidad o el control de sus actos.

En el tratamiento que la legislacién penal vigente en el Ecuador da a este tema, se ha
hecho hincapié en la necesidad de que la perturbacion cognitiva o volitiva provenga de
enfermedades o patologias, desconociendo el legislador ecuatoriano la posibilidad
cientificamente posible y cierta de que la distorsién en la percepcién de la realidad o la
ausencia del control de los actos provenga de estados emocionales del agente, tal co-
mo el estado de ansiedad provocado por la abstinencia del adicto a las drogas.

3.3.2. EL MENOR DE EDAD.- Con el aumento de la criminalidad en rangos de edad
cada vez menores a los establecidos para fijar la mayoria dec edad (18 afios), la socic-
dad contempordnea se ha planteado la posibilidad de reducir la cdad penal a los dieseis
aiios. Nuestro Cddigo Penal en su Art. 40 dice que:

“Las personas que no havan cumplido los dieciocho arios de edad estardn sujetas al
Cddigo de Menores”.

En nuestra sociedad el problema de la “delincuencia juvenil™ es real. Los Tribunales de
Menores son los que se encargan de conocer las conductas irregulares de los menores
infractores, quienes no son recluidos en prisiones para adultos sino que permanecen in-
ternados en Centros de Rehabilitacion de Menores por un ticmpo maximo de cuatro
afos. En estos centros, las medidas de seguridad son menores y las politicas de reso-
cializacién son diferentes.

Hay una tendencia internacional a aplicar el internamicnto en ¢l caso de menores in-
fractores como tltima opcién. En algunos trabajos de investigacion, se ha logrado de-
terminar que el internamiento es perjudicial y que, en la mayoria de los casos, antes que
la reinsercion del menor infractor en la sociedad. logra aumentar su comportamiento
violento' y etiquetarlo.

En mi opinién, no deberia reducirse la edad penal. La solucién al problema del incre-
mento de la delincuencia juvenil pasa por cuestiones que ni la dogmadtica ni la casuis-
tica penal resuelven. El punto medular de la cuestién es determinar cudndo y bajo qué
condiciones, el desarrollo de la inteligencia llega a tal punto que no solamente permi-
te al sujeto la percepcion de la realidad y la recopilacion de datos sino que, ademds. le
permite discernir esa realidad, procesar csos datos y controlar sus emociones. Aqui in-
tervienen ademds de los factores somaticos, factores cmocionales. No debemos olvidar
que son las emociones las que se desbordan en medio de la vordgine del acto delictivo
y que el control de ellas no depende exclusivamente del crecimiento y del desarrollo

14 Barberet Rosemary. Cristina Rechea v otros. Self-reported juvenile delinquency in Spain. Uny ersidad de Cas-

tilla La Mancha. 1996
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orgénico del sujeto sino del desarrollo de su INTELIGENCIA EMOCIONAL.

El estudio de ia inteligencia emocional, cuya teoria ha sido elaborada por Jhon Mayer,
sicélogo de la Universidad de New Hampshire y Peter Salovey de la Universidad de
Yale, plantea nuevas perspectivas en el tratamiento del problema de la delincuencia ju-
venil. Todo el aparato educativo ha sido ideado de tal manera que pretende desarrollar
las aptitudes y capacidades académicas del individuo, pero ha descuidado la educacién
emocional del educando. La propia sicologia ha dejado de lado el estudio de lo emo-
cional para dedicarse a lo racional. Con la formulacién de la teoria de la Inteligencia
Emocional se busca aportar elementos que favorezcan el conocimiento y control de
nuestros estados de dnimo y de los pensamientos que tenemos acerca de esos estados
de 4nimo". En suma, la inteligencia emocional es aquella que controla nuestras emo-
ciones, pasiones, sentimientos y estados de dnimo.

Antes de plantearse siquiera el asunto de reducir la edad penal, el derecho penal debe
entender que si en los adultos la capacidad disuasiva de la pena es minima, en los me-
nores, puede tener el contraproducente efecto de enfrentar al menor infractor, que ve la
sociedad desde su subcultura y sus disvalores, con el resto de la comunidad. Este en-
frentamiento, por supuesto, se traducird en mds delincuencia.

3.4. Las PENas.- Otro de los problemas que se le han presentado al derecho penal de
nuestros tiempos es el relacionado con las penas.

Nuestro pais no ha estado alejado de la cuestién y periédicamente cuando algin caso
especialmente dramdtico ocupa las portadas de los diarios o cuando la corrupcién ad-
ministrativa supera los niveles tolerables, la sociedad clama por endurecer las penas y
no pocos legisladores llevan ese clamor ciudadano al Congreso, incluso hace no poco
tiempo se hablé de pena de muerte y castracién.

Aqui se evidencia la ausencia total de una politica criminal en el Ecuador. La sociedad
busca seguridad donde no la va a obtener. Con el endurecimiento de las penas no hay
seguridad alguna pues, aumentando el tiempo que va a permanecer en prision un indi-
viduo, vamos a lograr que alguien que por su edad no sea de tanta peligrosidad como
lo fue inicialmente, ocupe recursos que podrian ser destinados a otros individuos con
vida criminal reciente y por ende mds amenazantes para la comunidad.

Es un hecho que la pena de prisién no resocializa, que sus efectos simbdélicos disuasi-
vOs son minimos y que lo unico que logra es desviar definitivamente a personas que
podrian ser recuperadas del mundo de la delincuencia, con el consiguiente costo eco-
némico para el Estado. Su generalizacién irresponsable ha logrado hacinamiento y al-
tos niveles de reincidencia. Las nuevas tendencias nos obligan a replantear penas alter-

15 Sobre este tema ver: Goleman Daniel, luteligencia Emocional. Editorial Kuiros. Barcelona. 19a Edicion, 1997.




Nuevas Tendencias del Derecho Penal Contempordneo m

nativas a la prisién como trabajos comunitarios (con la discusidn constitucional que po-
dria generar), penas pecuniarias y por sobre todas las cosas desarrollar sin temor el De-
recho de Intervencion (interventionsrecht). “Bajo esta expresién quedan comprendi-
dos aquellos instrumentos que pueden responder mejor que el derecho penal a la de-
manda actual y futura de solucién de problemas. Estos instrumentos estdn atin en ges-
tacion y han de ser desarrollados, incluso teéricamente.

En cualquier caso, deben tener las siguientes propiedades: Aptitud para solucionar el
problema antes de que se produzcan los dafios (capacidad de prevenci6n); disponibili-
dad no sélo sobre los medios de actuaci6n o su uso, sino también sobre los de control
y direccién; cooperaciéon de demarcaciones hasta ahora bastante separadas; Derecho
administrativo, infracciones administrativas, Derecho de responsabilidad por dafios de-
rivados de hechos ilicitos, Derecho sanitario, Derecho de medicamentos. Derccho fis-
cal, Derecho del trabajo, cuyas garantias son aplicables a las posibilidades de actuacién
derivadas de este Derecho de intervencién’™".

En suma debemos desarrollar una prevencién general positiva que nos lleve a disefiar
estrategias multidisciplinarias que nos permitan controlar la violencia social en sus ori-
genes.

4. LAs NUEvAS FIGURAS DELICTIVAS

Una vez que hemos pasado revista a algunos de los problemas que afronta actualmen-
te la dogmatica penal, pasarcmos a considerar algunas de las nucvas figuras delictivas.

4.1. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.- El catdlogo de infracciones dehe modificar-
se conforme varian las cxigencias sociales y de acuerdo a una politica criminal previa-
mente claborada. Ahora bien. para proceder a la tipificacién de conductas dechemos re-
currir previamente a la aplicacidn irrestricta del principio de proporcionalidad y sus
subprincipios de idoncidad. necesidad y de proporcionalidad cn sentido estricto.

En efecto, segtin el principio de proporcionalidad: “Cualquicr intervencion del legisla-
dor o de la administracion sobre los derechos del ciudadano ha de tener como finalidad

aumentar cl bicnestar coman”".

El subprincipio de Idoncidad. establece que: “La tipificacion de la conducta resulta ina-
decuada cuando de clla no s¢ va a obtener proteccion alguna del bien juridico 0. mds
aun, cuando su tipificacion va a ocasionar mas dafio que beneficios™*.

El subprincipio de necesidad de la medida restrictiva: *...implica que cl legislador estd

16 Havsener Wingried. Perspeciivay del Derecho Penal Futuro. Revista Penal Nro. | obra cuada, Py 40
17 Arroxo Zapatero Luis, Derecho Penal Economico y Constitucion Revista Penal Nro. 1 Obra citada Pdg 4

18 1bid Pdg. 4
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obligado a elegir de entre las diversas medidas que tiene a su alcance para lograr un de-
terminado fin, la menos gravosa para el ciudadano™".

El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto “requiere que los medios em-
pleados guarden relacién con el fin perseguido, incluso aunque se trate de un medio
1idéneo o necesario.

El caracter fragmentario del derecho penal es una directriz de politica criminal deriva-
da de este principio segtn la cual no han de sancionarse todas las conductas lesivas de
los bienes que protege, sino sélo las modalidades de ataque mads peligrosas para ellos.
Se trata de un principio que se dirige al legislador en el momento de formular la des-
cripcién tipica y, seguidamente, al juez, quien invocandolo puede apartarse de una in-
terpretacién formal del tipo, considerando atipicas un determinado género de conduc-
tas que sélo lesionan de modo insignificante al bien juridico protegido™.

4.1. ;UN CobiGo 0 LEYES PENALES SATELITALES?.- Si bien los temas estdn sobre la me-
sa de discusion y es obvio que el legislador ecuatoriano ha tenido una actitud mas que
negligente en modernizar la normativa penal de acuerdo con las exigencias de nuestra
época; el primer punto a resolver es si la proteccion de estos bienes juridicos y la cri-
minalizacién de las conductas que los lesionen, debe hacerse en un solo cuerpo legal o
en varios.

En mi opinién no es conveniente dispersar las normas penales. La existencia de nor-
mas penales en distintas leyes genera inseguridad, desconocimiento, error y, aunque
parezca curioso, repeticion de tipos e incluso anulacién de disposiciones por incompa-
tibilidad.

La opinién contraria, esgrimiria en su favor el argumento de la especialidad de los bienes
juridicos protegidos y el inmanejable volumen que alcanzaria un Cédigo Penal que inte-
gre todos los tipos existentes. En lo que respecta a lo tltimo, el Cédigo Civil es una mues-
tra de que se pueden manejar c6digos voluminosos; y en lo que a la especialidad se refie-
re, creo que la compilacién de preceptos en un solo cuerpo no significa, en absoluto sim-
plificar su tratamiento normativo o doctrinario sino que, por el contrario, evita que a pro-
posito de dar un ordenamiento especifico a ciertas materias se quebranten las grandes re-
glas impuestas por la dogmatica penal, desgarantizandose el sistema penal.

4.2. LA DESPENALIZACION DE CIERTAS CONDUCTAS.- El segundo punto de la cuestion es
la descriminalizacién de conductas por su desuso algunas y otras porque lejos de res-
ponder a la intencién original del legislador se han desnaturalizado congestionando la
administracion de justicia penal en asuntos que entran mas dentro del dmbito privado,

19 Ibid. Pdg. 5.
20 Ibid. Pdg. 6.
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cuyo tratamiento debe ser civil. Por cjemplo, los articulos 481 y siguientes del Cédigo
Penal que tipifican cl duclo y ¢l Art. 368 Ibidem tipifica ¢l giro de cheque sin provisién
de tondos, que lejos de ser un delito contra la fe publica, en el noventa y nucve por
ciento de los casos, refleja un perjuicio patrimonial del beneficiario del cheque, subsa-
nado el cual, el agraviado se considera satisfecho y la administracién de justicia s¢ que-
da con expedientes abandonados.

4.3. LA CREACION DE NUEVOS TIPOS.- El profesor Hassener afirma con (odo acierto que
el Derecho Penal moderno ha priorizado la criminalizacion de ciertas conductas rela-
cionadas con el medio ambiente, las drogas, la economia, ¢l tratamiento informatico dc
datos, el terrorismo, la criminalidad organizada®'. En nuestro continente, sc ha cxtendi-
do la criminalizacién de delitos relacionados con la corrupcién, sin que. hasta ¢l mo-
mento se haya precisado epistemoldgicamente este concepto.

Entrando en materia, la sociedad contempordnca considera que nucvos bienes deben
ser objeto de proteccién juridica. En relacién con el medio ambiente, es necesario que
el legislador ecuatoriano modernice viejas infracciones como la destruccion de bosques
y se plantee la conservacion del habitat como un interés nacional. Hay nccesidad de ti-
pificar ciertas conductas como delictivas: El vertimiento de descchos (6xicos en rios,
la contaminacidn atmosférica, la deforestacién en dreas protegidas o restringidas, la ca-
za de especies en vias de extincion; elc.

En materia de drogas el asunto es mas complejo. Tenemos una ley absurda y antitéeni-
ca que viola las garantias constitucionales. Temas como la dosis de aprovisionamicnto.
la gradacidn de las penas ¢n funcion de la cantidad de droga incautada: la sustitucion
de la pena de prisién por medidas alternativas; la proporcionalidad y racionalidad de
las medidas cautelares de caracter real de acuerdo a la gravedad de la infraccion y al
grado de participacidn del indiciado: y. ¢l respeto al derecho de propicdad del sindica-
do mientras no haya sido condenado dc mancra dcfinitiva, evitando la entrega provi-
sional de sus bienes a terceros; son temas de necesario replantco legislativo.

En cuanto a la proteccion juridica de la cconomia y sus agentes, son necesarios tipos
que describan conductas como la legitimacién de capitales de origen ilicito; la admi-
nistracién fraudulenta dc socicdades; los monopolios; ¢l fraude bursatil: ¢l uso de in-
formacidn privilegiada en operaciones de banca y bolsa; la insubordinacién cconémi-
ca; la imposicion de acuerdos lesivos o abusivos a los socios de una persona juridica;
la pirateria y el espionaje industrial; la propagacién de noticias o datos falsos con el fin
de desestabilizar la economia o desvalorizar una sociedad; y, la defraudacion tributania
incorporada de una vez por todas al Cédigo Penal.

En un mundo globalizado, el problema y ¢l ¢fecto de los delitos informdticos es cada

21 Hassemer Winfried. Obra citada. Pag 37,
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vez mas grave, deben penalizarse: la violacion del correo electrénico, la pornografia in-
fantil a través de la red, la pirateria del software; la sustraccion de informacion; el ac-
ceso no autoiizado a bancos de datos privados; elc.

En lo que se relaciona a las conductas tradicionalmente tipificadas como los delitos se-
xuales, el abuso de menores, y los delitos contra la propiedad, nuestro legislador debe
replantearse el problema a la luz de la filosofia penal contempordnea que habla de la
libertad sexual; de la proteccién fisica, psicolégica y social del infante y del menor; y,
de la necesidad de clarificar conceptualmente donde terminan, para el tratamiento ex-
clusivo del derecho privado, el incumplimiento contractual y sus correspondientes con-
secuencias de reparacion civil y donde empieza la relevancia de este incumplimiento
para el derecho penal. No todo incumplimiento de contrato es una estafa (abuso de con-
fianza), pero el legislador debe fijar los limites.

De igual manera en lo relacionado con los delitos contra la administracién piblica, de-
ben delimitarse claramente las competencias entre el derecho administrativo y el dere-
cho penal de tal forma que principios propios del derecho administrativo como la pre-
suncion de legalidad del acto administrativo y la facultad discrecional de la administra-
cion no se desnaturalicen en medio de apresuradas y limitadas interpretaciones del juez
penal.

5. EL Furturo

Para terminar, debo manifestar que se quedan en el tintero muchos temas, tanto rela-
cionados con la dogmatica penal cuanto relacionados con la casuistica penal. En todo
caso, espero que este trabajo dé una idea clara de hacia donde va el derecho penal, que,
como hemos visto no se ha quedado estético a pesar del inmovilismo de sus normas en
paises como el Ecuador.

El derecho penal es como todo producto humano, perfectible. Si exigimos de él mds de
lo que como ciencia nos puede dar, fracasara. Pero, si le damos su verdadera dimensi6én
y entendemos que la solucién al problema de la delincuencia es muiltiple y va mas all4
de la criminalizacién de conductas, entonces, demostrara que es un instrumento eficaz
para mantener la seguridad ciudadana.
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INTRODUCCION

En la estructura social y en el Estado se evidencia una crisis que corroe a todos los as-
pectos, de alli que €l manejo tradicional del conflicto a través del proceso se ha conta-
giado de la misma, contribuyendo a la gestacién de una mala respucsta para atender las
necesidades de justicia que el ciudadano requiere. Este hecho ha repercutido en la con-
gestion y la falta de funcionalidad de los organismos y sistemas que manejan los pro-
blemas asi como en el aislamiento de la mayoria de los actores inmersos para partici-
par activamentc en el proceso de solucion de los mismos.

Estos antecedentes han fomentado desconfianza y recelo entre los usuarios de los or-
ganos judiciales y se ha observado el aparecimiento de posiciones como la evasion del
conflicto o su procesamiento a través de la violencia o incluso la bisqueda de justicia
por mano propia. Existe, entonces, la percepcion de que la justicia estd desprestigiada,
lo cual genera una necesidad ineludible de hacer algo para reorientarla en beneficio de
todos los ecuatorianos.

Frente a ello, los Medios Alternativos de Solucién de Conflictos -MASC- se presentan
como una real posibilidad para que los ciudadanos puedan manejar los conflictos des-
de una perspectiva mds interactiva, al ser ellos los protagonistas tanto del conflicto co-
mo de su adecuado abordaje y solucion’.

La realidad nacional no se ha escapado a este fenémeno y sc observa la ejecucion de
actividades encaminadas a la difusion, desarrollo y construccion legislativa sobre estos
prometedores métodos extraprocesales que vicnen a constituirse cn una gran oportuni-

1 Articulo presentado en el Il Congreso Internacional de Abogacia Preventiva realizado en Buenos Aires entre el
27 v 29 de agosio de 1998

2 Doctor en Jurisprudencia por la Pontificia Universidad Catilica del Ecuador, Profesor de las Citedras de His-
toria del Derecho ¥ Derecho Indiano en la Fucultad de Derecho de la PUCE Abogado mediador v coordina-
dor de Programas de medios alternativos de soluciin de conflictos en CIDES.

3 Sobre la naturaleza de los MASC como apciones para manejar v resolver conflictos se han esgrimido varias fe-
sis. asi algunos. como Francesco Carnelutti. sefialan que se trata de equivalentes del proceso civil; otros como
Pricto Custro consideran que son procedimientos sustitutivos del juicio piblico. El profesor argentino Osval-
do Gozaini indica que sin perjuicio de estas posiciones. hay fundadas tercerias gue lus refieren como auvilia-
res de la justicia, o personificando figuras propias de la autocomposicion v la autodetensa
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dad para que todas las personas puedan acceder a la justicia de una manera mas satis-
factoria e incluso a bajo costo.

ANTECEDENTES INSTITUCIONALES Y LEGALES DE LOS MEDIOS ALTERNATIVOS

Antes de analizar las disposiciones mds sobresalientes de la ley es oportuno explicar
que ciertos mecanismos similares ya fueron antafio utilizados, asi los jueces de paz, los
arbitros y la misma conciliacién, siendo actualmente conceptos renovados y adaptados
a la nueva realidad. De igual modo, no podemos dejar de lado aquellos mecanismos tra-
dicionales que se han usado y se utilizan en comunidades indias‘.

De otro lado, pareceria que antes de la expedicién de la Ley de Arbitraje y Mediacién
en 1997, y creo que incluso actualmente, se mantenia implicita la conviccién de que los
medios alternativos para la solucion no procesal de conflictos tenian un caracter mas
bien marginal ante la concepcion de que el proceso era la tinica puerta de salida®. Pien-
so que esta situacién obedece al hecho de que tanto la conciliacién como el mismo ar-
bitraje han sido considerados como procesos judiciales, aunque posteriormente la con-
ciliacién se ha transformado en una diligencia procesal dentro de un juicio y el arbitra-
je en un instituto independiente®.

Es importante explicar que en 1991 y en materia laboral colectiva se introduce el con-
cepto de la Direccién de Mediacién Laboral que serd el 6rgano encargado de atender
primeramente el pliego de peticiones, para luego en caso de imposibilidad de solucidn,
el conflicto se traslade al tribunal de Conciliaci6n y Arbitraje’. En materia de conflic-
tos individuales de trabajo se tiene la posibilidad de la etapa conciliatoria dentro de un
juicio verbal sumario.

Posteriormente, en la reforma constitucional de 1996, se acepta primeramente el prin-
cipio judicial de reconocimiento de los Medios Alternativos de Solucién de Conflictos
bajo el siguiente enunciado: “Se reconoce el sistema arbitral, la negociacién y otros
procedimientos alternativos para la solucion de las controversias” (Art. 118, inciso ter-
CEro).

4 Creemos que los Medios uliernativos para lu solucion de conflictos se hun preseniado en el Ecuador en tres etu-
pas histéricas: |. Prehispdnica, 2. Colonial v 3. Republicana. Para mayor informaciin se puede consultar el
trabajo conjunio realizado por Elizabeth Garcia v Juime Vintimillu sobre los Medios Alternativos de solucion
de conflictos en el Ecuador.

5 Wray, Alberto, Medios Alternativos al proceso en lu solucion de conflictos, CIDES, Corporacion Editora Na-
cional, Quito, 1994.

6 El arbitraje apareciu considerado en dos leyes diversas, una udjetiva como es el codigo de procedimiento civil
y otra especial como lu ley de arbitraje comercial.

7 El pliego de peticiones prende el conflicto colectivo y se refiere a las aspiraciones o deseos que no se encuen-
tran en norma alguna, es decir. son conflicios de intereses o sencillumente econdmicos que no deben confun-
dirse con los conflicios de derecho. Actualmente el Tribunal de Conciliacicn ¥y Arbitraje atiende los dos tipos
de conflictos.




De igual modo, se crea la Defensoria del Pueblo, siendo la institucién que representa
la magistratura de la persuasion. Al respecto, pienso que la mencionada institucion per-
lenece a la esfera de estos medios alternativos de solucién de conflictos, pues hace més
expedito el principio de igualdad en las relaciones juridico-sociales entre los diversos
actores de un Estado y de éste frente a aquellos®.

Igualmente la Asamblea Nacional Constituyente, recientemente conformada, ratificé el
principio judicial de reconocimiento constitucional de los medios alternos de solucién
de controversias’, asi como la creacién de los jueces de paz. quienes serdn los encar-
gados de resolver en equidad conflictos individuales, comunitarios o vecinales.

No obstante, tampoco habria que olvidar el hecho de la prescncia de la transaccién en
nuestra legislacion concebida como un contrato y ademds como una de las formas de
extinguir las obligaciones. Se podria decir quc la transaccion es el resultado de un pro-
cedimiento de negociacién directa, procedimiento que ha sido frecuentemente utiliza-
do por los profesionales del derecho. La transaccién es una figura deflinida en cl cadi-
go civil ecuatoriano como un contrato en el que las partes terminan cxtrajudicialmente
un litigio pendiente o prevéen un pleito eventual (Articulo 2372 Cédigo Civil).

ANALISIS DE LA LEY

El 4 de septiembre de 1997 entré en vigencia la nueva Ley dec Arbitraje y Mediacion,
siendo una ley que trac una scric de innovaciones y postbilidades cicrtas para un me-
joramiento ostensible del concepto de justicia™. El cuerpo normativo ticne el cardcter
de especial con la disposicién expresa que prevalecerd sobre cualquier otra ey en ca-
so de oposicion.

1N

Por otra parte, la Ley en mencidn prescnta tres capitulos ordenados: Arbitraje. Media-
¢ién y Mediacién Comunitaria, ademis deroga la anticuada ley de arbitraje comercial
de 1963 asi como la seccion XXX del titulo II del Libro IT del cddigo de procedimicn-
to civil que versaba sobre ¢l juicio de arbitraje, institucién que tuvo poca utilidad préc-
tica, pues realmentc no sc han ventilado casos bajo csta modalidad.

En lo relativo al arbitraje. la nueva ley lo presenta como una verdadera oportunidad

8 En la doctrina constitucional se explica que una atribuciin que contribuye a facilitar la solucion de las quejas
gue llegan a conocimienta del Defensor es la de actuar como mediador o conciliador entre la administracion
v el perjudicado. En la legislacion ecuatoriana se dispone dentro de la Lev Orgdnica de la Defensoria del Pue-
blo esta funcion mediadora en los conflictos que tienen personas juridicas v organizaciones populares con la
administracion pitblica, siempre que sean sometidos « su consideracidn por dichas instituciones v a discrecion
del Defensor del Pueblo. cuando considere procedente y necesario.

9 El articulo 191, inciso tercero de la Constitucion reformada indica el reconocimiento der arbinaje. la me-
diacion v otros procedimientos alternativos para la resolucién de conflictos. con sujecion o la ley.

10 La lev fue publicada en el registro oficial 145 de 14 de septiembre de 1997.
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para manejar los conflictos profesionalmente y a un menor costo de tiempo y dinero.

En primera instancia lo define como aquel mecanismo alternativo de solugic’)n de con-
flictos al cual las partes pueden someter, de mutuo acuerdo, las controversias suscepti-
bles de transaccion, existentes o futuras, para que sean resueltas por los tribunales de
arbitraje administrado o por érbitros independientes que se conformaren para conocer
dichas controversias'.

Es decir, el arnitraje puede ser administrado, organico o institucional y ademads inde-
pendiente o ad hoc. El administrado se desarrolla con sujecién a la presente Ley y a las
normas y procedimientos expedidos por un Centro de Arbitraje, es decir, las partes
acuerdan someter sus diferencias frente a un érgano especializado, en este caso, los
centros de arbitraje, que deberan cumplir con algunos requisitos como el Registro en la
Federacion de Camaras de Comercio del Ecuador, contar con un reglamento conforme
alaley", tener una sede dotada de elementos administrativos y técnicos necesarios pa-
ra servir de apoyo a los juicios arbitrales y para brindar capacitacién a los arbitros, se-
cretarios y mediadores que se designen conforme a la ley.

Por su parte, el arbitraje independiente opera cuando se realiza conforme a lo que las
partes pactan con arreglo a esta ley, es decir, las partes pueden acordar su propio pro-
cedimiento y escoger los arbitros y no necesariamente someterse a los reglamentos de
los Centros de Arbitraje. Como se observa, las partes estdn revestidas de libertad y vo-
luntad para nombrar a sus propios arbitros y regular su propio procedimiento en el con-
venio arbitral".

11 El convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual lus partes deciden someter a arbitraje 1odas lus
controversias o ciertas controversias gie hayvan surgido (presentes) o que puedan surgir { futuras) entre ellus
respecto de unu determinadu relaciaon juridica. contractual o no contractual siempre que sean asuntos suscep-
tibles de transaccion. El convenio arbitral es auténomo y la nulidad del contrato no afectard la vigencia de di-
cho convenio usi mismo se entenderd que existe convenio no silo cuando el acwerdo figure en un tinico docu-
menio firmado por las partes. sino también cuando. resulte de intercambio de cartas o de cualguier otro medio
de conunicacion escrito que deje constuncia documental de la voluntad de las partes de someterse al Arbitra-
Jje. o seu. necesariamente deberd constar por escrito. Algo muy interesante de lu lex es que unifica los concep-
tos de cliusula compromisoria o pacto preliminar v el de compromise o formalizacion de cliusula en la actual
figura de convenio arbitral.

12 Segiin el articulo 40 de la lev de Arbitraje v Mediacion todo Centro de Arbitraje tendrd su propio reglumen-
to que deberd regular al menos. los siguientes asuntos: a) La manera de formular las listas de drbitros, se-
cretarios ¥ mediadores. las que tendrdan una vigencia no superior a dos aiios. los requisitos que deben reunir
lus personas que las inmtegran. y las causas de exclusion de ellus: b) Tarifus de honorarios para dgrbitros, se-
cretarios ¥ mediadores v la forma de pago de éstas: ) Tarifus para gastos administrativos v la forma de pa-
go de éstas: d) Forma de designar al Director de centro, sus funciones y faculiades. x. e) Cidigo de ética pa-
ra los drbitros. secretarios v mediadores.

13 Elarticulo 38 de la ley dispone que el arbitraje se sujetard a las normas de procedimiento seitaladas en este
cuerpo legislativo. al procedimiento establecida en los respectivos centros de arbitraje. al determinado en el
convenio arbitral o sencillamente al que las partes escojan. sin perjuicio de las normas supletorias que sean

aplicables. Lus normas supletorias aparecen en el articulo 37 Y operan inicamente para el caso de arbitraje
en derecho.
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Adicionalmente la norma realiza la distinci6n entre arbitraje en derecho y arbitraje en
equidad. siendo las partes quienes deberian escoger la forma del laudo arbitral. Las ca-
racteristicas del primero exigen tanto la calidad de abogado que deben reunir los 4rbi-
tros como su sujecion a la ley, los principios universales del derecho, la jurisprudencia
y la doctrina para emitir un laudo. En el caso del arbitraje en equidad, los arbitros no
tienen que ser necesariamente abogados, debiendo emitir su laudo conforme a su leal
saber y entender. sin desmerecer a los principios de la sana critica. Obsérvese que el ar-
ticulo tres de la ley estatuye la presuncidn del arbitraje en equidad, pues si las partes no
indican cémo deben decidir los drbitros, el laudo serd forzosamente en equidad".

En otro aspecto, podrdn someterse al arbitraje tanto las personas naturales como las ju-
ridicas que tengan capacidad para transigir, incluyendo a las diferentes entidades que
conforman el sector piblico®.

Una innovacién interesante estriba en el hecho que, conforme a la nueva ley, los drbi-
tros podran dictar medidas cautelares o preventivas basidndose en el Cédigo de Proce-
dimiento Civil o en la discrecionalidad del arbitro, siempre y cuando para cada caso se
aseguren los bienes materia del proceso o sencillamente para garantizar el resultado del
mismo. asi como el hecho que las partes estipularen expresamente cn el convenio arbi-
tral su deseo para la ejecucién de estas medidas a cargo de los drbitros. En caso de si-
lencio en el convenio arbitral. los drbitros deberdn acudir a la justicia ordinaria para que
se ejecuten las medidas cautelares'.

El procedimiento arbitral se basa en un sistema de audiencias ( mediacién, sustancia-
cion, mejor proveer, estrados y conocimiento del laudo). teniendo una duracién de
ciento cincuenta dias, contados desde la audiencia de sustanciacién y declarada la com-
petencia del Tribunal, con la posibilidad d¢ una dnica prérroga por un periodo igual, ya
por acuerdo expreso de las partes. ya porque el tribunal lo declare de oficio y en casos
estrictamente necesarios.

Los laudos arbitrales son inapelables. aunque procede el recurso de nulidad cn ciertos
casos especificamente regulados en la misma ley". Estos laudos en caso de incumpli-
miento se ejecutardn con ¢l apoyo del juez ordinario. siguiendo la via de apremio, pues
se consideran sentencias de dltima instancia.

14 El laudo en conciencia no significa fallo arbitrario x puede incluso busarse en normas legales.

15 El convenio arbitral deberd contener solemnidades adicionales cuando una de las partes ( o las dos) involu-
cradas sea una emtidad del sector piiblico. Para mayor informacion remitirse al articulo 4 de la Ley. inciso se-
gundo v siguientes.

16 El articulo nueve. inciso final de la ley textualmente dice: * Si nada se estableciere en el convenio arbitral
acerca de la ejecucion de las medidus cautelares. cualquiera de las partes podrd solicitar a los jueces ordina-
rios que ordenaren la ejecuciin de estas medidas. sujetdndose a lo establecido en el pirrafo dos v tres de es-
te capitulo. sin que esto signifique remuncia al convenio arbitral”.

17 Los articulos 30 v 31 de la Ley versan sobre lu inapelabilidad de los laudos y sobre la nulidad de los mismos
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Finalmente la ley dispone que podran organizar Centros de Arbitraje solo las camaras
de la produccién, asociaciones, agremiaciones, fundaciones e instituciones sin fines de
lucro. Cabria recordar que en temas comerciales, la aplicacién del arbitraje comercial
en base a la antigua ley ha sido basica y permanentemente desarrollada por la Camaras
de Comercio, especialmente las de Quito y Guayaquil a través de sus centros de con-
ciliacién y arbitraje, hoy denominados centros de arbitraje y mediacion. La ley segura-
mente apoyard tanto la descentralizacién como la ampliacion de casos atendidos via

Arbitraje.

Igualmente se reconoce el arbitraje internacional como un mecanismo de solucién de
conflictos, con lo cual cualquier persona podra perfectamente someterse a arbitraje in-
ternacional en suelo ecuatoriano'®.

En lo referente a la mediacién, es interesante considerar que es la primera vez que se
considera a este mecanismo de manera auténoma, es decir, sin relacién al proceso ju-
dicial. Al respecto, se debe destacar que en nuestro pais ha existido la conciliacion pro-
cesal dentro de un juicio. especialmente en los juicios denominados tipo: ordinarios,
ejeculivos y verbal sumarios, aunque ha existido en el sigio pasado el juicio de conci-
liacién.

En la ley. en materia de mediacién se hace una divisién muy préctica: la mediacion co-
munitaria. es decir. aquella que es aplicada en comunidades y que presenta rasgos dis-
tintivos, y la mediacién en general (en sentido amplio), que es utilizada en espacios di-
ferentes a los comunitarios e incluso en la misma funcién judicial.

La legislacién actual igualmente ha preferido no mantener la diferencia conceptual y
procedimental existente entre la mediacidn y la conciliacién, por ello se explica que
dichos conceptos son sinénimos, asi al articulo 55 de la ley explica dos aspectos: 1)
Califica a la conciliacién extrajudicial como un mecanismo alternativo para la solucién
de conflictos y 2) Se entenderdn a la mediacién y la conciliacién extrajudicial como si-
nénimos para efectos de la aplicacién de la Ley de Arbitraje y Mediacién.

Dentro del titulo segundo el articulo 43 de la Ley define a la mediacién como aquel
procedimiento de solucién de conflictos por el cual las partes, asistidas por un tercero
neutral llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario, que versa sobre materia
transigible, de cardcter extrajudicial y definitivo, que pone fin al litigio.

La mediacion presenta tres principios fundamentales, a saber: 1) La confidencialidad,

I8 Elinciso segundo del articulo 1505 del cidigo civil y su correspondiente interpretacicon seiiuluba que ni el Es-

tado ni persona alguna podia someterse a arbitraje internacional en el Ecuador. por considerarse esto conio
Jurisdiccion extraiia.
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aunque las partes de mutuo acuerdo pueden renunciar a ella™. 2) La voluntariedad. cs
decir. unicamente las partes mancjan este procedimiento libremente facilitados por un
tercero hasta que se sientan comodos. pudiendo dejar de usarlo cuando a bien tuvie-
ren™. 3) La neutralidad. pues el mediador no debe y no puede inclinarse a favor de nin-
guna de las personas que prucban la mediacién®'.

Un elemento positivo es el hecho que en caso de ser efectiva la mediacién se pondrad
fin al conflicto de manera extrajudicial gracias a la firma de un acta de mediacién. que
serd de forzoso cumphimiento para las partes. Obsérvese que dicha acta presenta el
efecto de sentencia ejecutoriada v cosa juzgada y se ejecutara del mismo modo que las
sentencias de dltima instancia siguiendo la via de apremio. sin que el juez de la ejecu-
c10n acepte excepcidn alguna. salvo las que se originen con posterioridad a la suscrip-
cion del acta de mediacion. Asi mismo. el acta en la que consta la firma del mediador
v las partes se presume auténtica. eliminando de cste modo. la necesidad de la homo-
logacion posterior ante autoridad alguna™.

Es importante indicar que la mediacién puede realizarse ante un centro de mediacion
de contlictos o ante un mediador independiente debidamente calificado. Al respecto. la
lev es clara cuando indica que para estar habilitado para actuar como mediador inde-
pendiente o de un centro. deberd contarse con la autorizacion escrita de un centro de
mediacion. Esta autorizacién. por su lado. debera fundamentarse en los cursos acadé-
micos o pasantias que haya recibido el aspirante a mediador.

La calificacidon del mediador es vital. pues tanto el centro de mediacién como el me-
diador independiente tendrdn la prerrogativa de expedir copias del acta de mediacion.
es decir. emitiran copias certificadas de los acuerdos sean totales. sean parciales o de
imposibilidad de acuerdo.

De igual modo. los centros de mediacién que se establecieren deberdn contar con una

19 El articulo 50 de L ley dispone lo siowente. " La mediaciion tiene cardcrer confidencial. Los que en ella par-
ncipen deberdn maniener la debida reserva. Las formulas de acuerdo que se propongan o ventilen no incidi-
rin en el proveso arbitral o judicial subsecuente. si tuviere lugur. Las partes pueden. de comuin acuerdo. re-
minciar a la confidencialidad ™.

20 En case de llezur a un acuerdo plasmade en un acta de mediacion. las paries se oblizan a cumplir con lus obh-
cacienes adyuiridas yolurtariamente en dicha acta.

21 L lex intenta gue la neutralidad sea en dos frentes: v En lus sesiones de mediacion. aungue ha sido prdcii-
ca de los mediadores del CIDES recomendur posibles soluciones en caso de diticultades de arribar a acuerdos
claros. 21 Después de lus sesiones o audiencias de mediacicn en el sentido que el mediador queda inhabilita-
do para intervenir en cualquier proceso judicial o arbitral relucionado con el conflicto objeto de la mediacion,
va sed coma drbitro. abogado. asesor. apoderado o testigo de alguna de lus partes. Adenuis por ningtin motive
podrd ser Hamado a declarar en juicio sobre el conflicto objeto de la mediacion.

22 Si el acuerde fuere parcial. las partes podrdn discutir en juicio tinicamente las diferencias gue o han sido par-
te del acuerdo. En los asunios de menores v alimentos. el acuerdo a que se lleque mediante w procedimiento
de medracion. serd susceptible de revision por lus partes. contorme con los principios eeneralcs contenidos en
lus novmas del cidigor de menores v otras leves relativas a los tallos en estas maierias.

Area de Métodos Alternativos




m Dr. Jaime Vintimilla Saldaina

sede dotada de elementos administrativos y técnicos necesarios para servir de apoyo
para las aud :ncias y deberdn presentar un reglamento interno a mds de registrarse en
el Consejo Nacional de la Judicatura™.

Por otra parte, la ley dispone de tres casos para acceder a la mediacion: a) Existencia
de un convenio entre las partes de someterse a la mediacién. En este caso. el juez no
podra conocer demanda alguna que verse sobre el conflicto materia del convenio. a me-
nos que exista acta de imposibilidad de acuerdo o la renuncia expresa de las dos partes
al convenio™. b) Por solicitud de las partes o una de ellas™. ¢) Por derivacién o remi-
sion procesal que realice un juez. va sea de oficio. ya sea a peticién expresa de parte.
en cualquier estado de la causa. siempre que las partes lo acepten de consumo™.

De igual forma. debe explicarse que la audiencia de mediacién suple la diligencia con-
ciliatoria en los juicios tipo. esto es. en caso de mediacion frustrada. el juez no deberd
convocar a la audiencia o junta de conciliacién. pues valdra el acta de imposibilidad de
acuerdo. fortaleciendo el principio de celeridad procesal y evitando la falsa percepcion
que podrian presentar los usuarios en el sentido de haber perdido su tiempo en un pro-
cedimiento ineficaz.

Finalmente la ley introduce un aspecto muy practico. que seguramente redundara en
beneficio de la mediacion. pues por ley los jueces deberian estar presentes en las au-
diencias v juntas de conciliacion tratando de avenir a las partes. lamentablemente por
carencia Jde preparacion en técnicas conciliatorias. por un exagerado nidmero de causas
que deben despachar. por temor a las partes. los jueces no han cumplido con esta dis-
posicion. De alli. que la ley dispone que los jueces ordinarios no podrdn ser acusados
de prevaricato. recusados. ni sujetos a queja por el hecho de haber propuesto férmulas
de arreglo a las partes durante las audiencias o juntas de conciliacién® .

23 Los centros que desarrollen actividudes de capacitacicn para mediadores deberdn contar ademds con el aval
académico de ina instizucion universiiaria. De igual modo. hasta que el Comsejo Nacional de la Judicaiura se
ttegre. cumplird sus junicioies de reistro lus Cortes Superiores. aungue en la priciica e han re sisirad: nin-
giin centre fimdamentados en li talta de Rezlamento de lu Lev.

24 Se entender.i que lu remuncia exisze ciando presentadu ing demandu ante un orsane judicial el demandadi ne
upone excepoion de exislencia de un com enio de mediacion.

25 La solicid de mediaciin. contorme los dispone el articulo 45, se consienard porescrito ¥ deberd contener la
desiznacion de las partes. sie divecciin domiciliaria, aie mimeros reletinices si fiuera posible \ una breve de-
terminacion de la naruraleza del contlicro. De igual mode. podrin someterse a lu mediacion. s restriccion l-
guna. las personas naturales o juridicas. piiblicas o privadus. lesalmente capaces pard transi2ir. Por su parte.
el Estado o las instuctones del secior piiblico podrdn someterse a mediacion. a través del personero tucilta-
do para contratar u nompre de la mstinucion respectiva. siendo posible delecar estu tuculiad mediante poder

26 Si dentro del 1érming de quince dias contados desde la recepcion por parte del Centra de la notiticacion del
Juez. no se presenture el acta gue contensa el acuerdo. contimard la tramitacion de la cansa. d menos que lus
partes comuniquen por escrito al Jue: su decisicn de ampliar diche érmino. El articulo 51 expresa lo siguien-
te: “St aleuna de las partes no comparece a lu audiencia de mediacion a la que fitere comocadu, se seialard
fecha para wia nueva andiencia. Si en la segunda opornmidad alguna de las purtes no comparece. el media-

_(Iul' expedird la comstancia de imposibilidud de mediacion.

27 E(: la leeislactin procesal cnal ecuatoriana se denoming andiencia de concilivciin a la dilivsencia de aveni-
miento gue s¢ realiza en el pacio verbal sumario. en tanto gtee se denoming junta de conciliacion a la dilicen-
ctague se realiza en los juictos ordinario v ejecunvo
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Por <u parte. la mediaciéon comunitaria tiene en cuenta las condiciones socio-econd-
micas. culturales y antropolégicas de las comunidades (indigenas. negras. organizacio-
nes barriales y en general las comunitarias) ademds les permite establecer centros de
mediacion para sus miembros. Le reconoce caracteristicas especiales y le permite su
aplicabilidad bajo el principio de gratuidad.

Los acuerdos logrados via mediacién comunitaria también tendran el efecto de senten-
cia ejecutoriada y cosa juzgada. es decir. serdn inamovibles. La ley ademads regula la
capacitacién de los mediadores comunitarios de acuerdo a sus caracteristicas socio-
econdmicas. culturales y antropolégicas-.

Como comentario adicional deberé indicar que lamentablemente hasta el momento no
se ha expedido el reglamento de la Ley de Arbitraje y Mediacién y por ello. los entes
provisionales encargados de registrar a los centros de mediacién. esto es. las cortes su-
periores. no han aplicado la ley. aunque la Federacién de Cdmaras de Comercio si ha
procedido al registro de los Centros de Arbitraje.

EXPERIENCIAS **

Creemos que atin no se puede hablar de una experiencia legal basada en la aplicacién
de la Lev de Arbitraje v Mediacidn. aunque algunas leves se remiten a su alcance asi
la nueva Ley Organica de la Procuraduria General del Estado. Igualmente en la contra-
tacién privada (bancana) se empiezan a utilizar los convenios de mediacion como una
innovacién profesional.

SECTOR PRIVADO

Si se considera que este sector se basa en la iniciativa privada. varias organizaciones
especialmente no gubernamentales. han desarrollado los MASC en el Ecuador. los han
difundido. analizado v hasta logrado su reconocimiento constitucional v su regulacidn
legal.

Actualmente existen varios servicios ofrecidos en medios alternativos de solucidn de
conflictos que no estaban especificamente regulados por la legislacion hasta 1997. en
el dltimo par de afios se ha comenzado a ofrecer el servicio en centros de mediacion en
asuntos de orden privado basicamente. con medios extrajudiciales que tienen por obje-

28 Para und informacion mds profunda ver el articulo ~La mediacién Comunitaria en el Ecuador”™ de Jaime Vin-
timilla Saldaiia presentada en el I Congreso Internacional de Abogacia Preventiva realizado en Buenos Aires

entre el 27 v 29 de agosto de 1998
29 Esta iiltima parte es tomada del articulo escrito por Elizabeth Garcia v Jaime Vintimilla innndlade " Los

Medios Alternativos de Solucion de Conglictos en el Ecuador ™. aclurando que se han realizado pequenis
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tivo concientizar a los actores civiles para que acudan al proceso judicial tnica y ex-
clusivamente en aquellos casos que no tienen otra posibilidad.

COMUNIDAD

Especificamente en comunidades urbanas y rurales desde 1992 se han impulsado los
medios alternativos de solucién de conflictos dentro del programa ejecutado por el
Centro sobre Derecho y Sociedad -CIDES-. Para ello. se ha estudiado la aplicabilidad
de la mediacién comunitaria. desarrollando modelos de capacitacién y seguimiento pa-
ra mediadores comunitarios. siempre a través de procesos participativos. esto ha per-
mitido la conformacién de equipos de mediadores y en otros casos inclusive el funcio-
namiento de centros de mediacidn que atienden en los sectores populares y comunita-
nos donde estdn asentados. El trabajo en comunidades ha implicado investigacién. re-
flexion. analisis. capacitacion. sensibilizacion y puesta en marcha de procesos de did-
logo. concertacion. intercambto cultural y accién con las diferentes organizaciones so-
ciales y comunitarias.

TENDENCIAS

En la realidad ecuatoriana se observa un proceso de institucionalizacién de los MASC.
cuyvas técnicas estidn cumpliendo un importante papel en el desarrollo de una cultura na-
cional de didlogo. esta tendencia se evidencia en la buena acogida que la sociedad
ecuatoriana le esta dando.

En circulos académicos v profesionales existe la tendencia a incorporar estos concep-
tos en la formacion universitaria y de aplicarlos en el manejo de sus conflictos. Espe-
cificamente. en la formacion legal se tiende a superar la formacién de abogados para la
litis por la formacién para la negociacién v el didlogo.

En el sistema judicial. el proceso de modernizacién de la administracion de justicia en
el Ecuador. tiene como objetivo central recuperar la credibilidad en el sistema. a través
del reconocimiento de las necesidades e intereses de justicia de la ciudadania. Para ello.
planifica brindar soluciones funcionales que respondan adecuadamente a este proceso.
entre ellas. el uso de medios alternativos de solucién de conflictos. Un primer paso ha
sido la introduccién de la oralidad en los procesos v la creacién de una unidad coordi-
nadora para ejecutar un plan piloto para la creacion de oficinas de mediacién adscritas
a la funcién judicial.

Paralelamente los MASC se presentan muy favorables para cooperar en el fortaleci-
miento v participacion ciudadana. de modo especial. en la consolidacién del papel de

representacion de las organizaciones comunitarias.

Actualmente se han conformado redes v asociaciones de personas v organizaciones in-
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volucradas con MASC y se advierte una tendencia de formacion de centros de media-
ci6n y arbitraje en vanas ciudades del Ecuador, especialmente cn Quito. Guayaquil,
Cuenca c Ibarra.

DESAFIOS

Los principales decsafios de los MASC en el Ecuador se relacionan con concientizar a
los ciudadanos sobre sus ventajas y beneficios para que acudan al sistema judicial so-
lamente en casos indispensables, transformando asi los usuarios en verdaderos artifi-
ces de la solucion de sus divergencias.

Este reto va ligado a la importancia de ampliar la practica de la mediacién comunitaria
por su utilidad y eficacia para que su apropiacidn en la vida cotidiana por parte dc los
integrantes de las diversas comunidades y sectores sociales elimine el temor reveren-
cial cxistente hacia la tradicional administracion procesal, logrando quc las partes en
conflicto ganen confianza en el sistema, solidaridad en su convivencia. celeridad en la
solucidn y ahorro econémico. Por otro lado. este sistema ya comprobado en algunas co-
munidades logrard también en otras. proponer soluciones tanto a problemas exclusiva-
mente legales como a confrontaciones socio-culturales donde diferencias ambientales,
de género, de participacién. de poder comunitario y local, entre otras, son reconocidas
en el proceso.

Por 1o tanto. el desafio estriba en que los métodos alternos de solucién de conflictos de
manera real faciliten la recuperacién de la credibilidad de la justicia y mejoren su ac-
ceso y por su supuesto se espera que en la debida aplicacién de la ley se logre la obli-
gatoriedad del cumplimiento de lo convenido, asi como el respeto y reconocimicnto a
la identidad cultural, étnica y de género dc los diversos actores y de los bienes en con-
flictos.

Finalmente, consideramos que luego de darle un breve tiempo para evaluar su efectivi-
dad, la actual Ley de Arbitraje y Mediacién debe ser revisada, sobre todo para ampliar
su contenido a otros métodos alternos de solucién de conflictos, que no se agotan en el
arbitraje y la mediacion.
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Alguicn se refirié a la Abogacia como una especie de sacerdocio de la justicia, pues en
efecto para que prevalezca ésta. se justifica la existencia del Abogado y necesario es
senalar que en nuestro pais uno de los problemas estriba en que, salvo alguna excep-
cion. nuestras Facultades de Jurisprudencia, no tienen en sus programas académicos
una materia de Deontologfa Juridica y Etica de la Abogacia, tema tratado en todas par-
tes desde principios de siglo y en muchas jornadas de Derecho. Tal vez por esto hay
colegas que no tienen completamente claro que nuestro papel no se limita sélo a ganar
un juicio. tenga o no la razén nuestro defendido.

Quiero. entonces, hacer unas breves reflexiones respecto de nuestra misién como abo-
gados. con las esperanza de que sean tomadas como sana recomendacién, no para quie-
nes vienen ejerciendo con amplios conocimientos y mas experiencia que nosotros, si-
no para quienes nos siguen.

Ese ilustre profesor uruguayo. Carlos Vaz Ferreyra, decia que si se admitiera que el
abogado no debe tener escripulos. segtin esa teoria bastante corriente por parte de al-
gunos abogados de exagerar el derecho de su parte y procurar ocultar y confundir el de-
recho de la parte contraria, estarfamos frente a una profesién que requiere para su ejer-
cicio de una cierta dosis de inmoralidad y. en la prdctica. lo que empieza asi, no se sa-
be donde termina.

Dificil profesidn. es cierto, que nos brinda permanentemente casos dolorosos para los
que no siempre se puede encontrar una solucién perfecta, debiendo llegarse. en algu-
nas ocasiones. a la menos mala. Pero no podemos pensar que. como no se puede ser
completamente moral en todos los casos. sea ese un aspecto del que no debamos preo-
cuparnos. pues atin admitiendo que esta profesién tenga algo de esa inmoralidad intrin-
seca que se le atribuye, serdn los sélidos principios éticos los que nos permitirdn llegar
al convencimiento de que nuestro proceder corresponde a la realidad y por ende, es la
conducta adecuada.

Ya Tolstoy decia que el mal depende de la manera como estd organizada la justicia, al
no tener los hombres involucrados en ella relaciones directas sino por medio de expe-
dientes, escritos, narraciones. referencias y documentos. Y ciertamente éste €s uno de

I Doctor en Jurisprudencia por la Universisda Catélica de Santiago de Guayaguil. profesor de la Cdtedra de
Derecho Procesal Civil de la misma Universidad. Editorialista del diario EL Comercio x de El Universo.
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Pero también es cierto que nuestra principal misién es defender en juicio. de ahi que Ji-
ménez de A ‘da sostiene que el abogado debe saber derecho. pero principalmente debe
ser un hombre recto: pues sin respeto por la moral la versacion juridica es initil y mu-
chas veces hasta nociva. De ahi que Angel Osorio. en su VII Postulado de la Aboga-

cia dice: pon la moral por encima de las leyes’.

Es penoso y lamentable ver como en la actualidad esta desprestigiada nuestra profe-
s16n. mientras que en épocas pasadas tuvo tan alta jerarquia. que se llegé a conferir a
los abogados. el rango de nobles y caballeros. Tal fue la autoridad moral y cientifica
de algunos juristas romanos que sus opiniones tenian fuerza generalmente obligatoria,
como si se tratase de la jurisprudencia de nuestros dias.

Los abogados debemos permanentemente tomar importantes decisiones de conciencia
que se proyectan después hacia afuera en nuestra conducta para con los demds. y es ah{
donde entra el Derecho como un proceso interhumano para valorar la conducta y esta-
blecer la importancia de las acciones u omisiones que afectan a la convivencia juridi-
camente organizada. Esta es. en sintesis. nuestra visién de la abogacia.
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los Presidentes de cada curso. Primeras jornadas de evaluacion
docente. Comision del nuevo pensum. Il Concurso Interame-
ricano de Derechos Humanos. Reconocimientos académicos.
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tos de peculado. ALADE. Corrupcion. Medio Ambiente.
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Agenda cuaderno de la A.E.D. Agenda telefonica de la A.E.D.
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Leyes™. “Difunde”. Area cultural y deportiva. Miércoles de la
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deportes. Servicios al estudiante. Consulta estudiantil.
Matriculas. Taller de elaboracion de tesis doctoral. Talleres
sobre la estructuracion del nuevo pensum. Adecuaciones fisi-
cas. Remodelacion de la A.E.D. Otras actividades. 25 de Junio:
Conmemoracion del Cincuentenario de Fundacion de la
Asociacion Escuela de Derecho. Congreso Nacional de
Escuelas de Derecho del Ecuador ANEDE.

Al iniciar nuestra gestién al frente de 1a Asociacién Escuela de Derecho. nos propusi-
mos Hevar adelante una serie de reformas que tiendan a redisenar la funcién que debe
desempenar nuestra organizacion estudiantil en el contexto sovial universitario.

Exta reforma no solamente abarcé su aspecto fisico en cuanto a la remodelacién del lo-
cal. sino también. fue dirigida a fortalecer su estructura interna con una nueva asigna-
c16n de funciones v atribuciones v. un replanteo institucional en lo que a defensa y pro-
mocién de los derechos estudiantiles se refiere.

El trabajo no resultd ficil. No solamente nos tocd luchar para que nuestras ideas se
plasmaren en obras. sino también. para combatir el escepticismo v la apatia que existe

! Presidente de la Asociacion Escuela de Derecho PUCE 1995
Presidente de la Asociacion Nacienal de Escuelas de Derecho del Ecuador ANEDE 1999
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en la generalidad de los estudiantes con relacién a la participacién politica en la uni-
versidad; aguella que no se reduce simplemente a intervenir en campana electoral, si-
no que ante todo. exige un compromiso de trabajo. para hacer realidad las propuestas
de campaiia y no caer en ofertas demagogicas. Sobre este campo nuestra accion fue ma-
yor y, la mejor manera de incentivar a nuestros estudiantes en la participacion y ges-
tién politica, fue sin duda. cumpliendo con las ofertas de campafia.

Bajo esta filosofia de trabajo. en la medida en que se cumplian las tareas propuestas.
nuestro objetivo dnico: “fortalecer a la Asociacion Escuela de Derecho en la defensa
v promocion de los derechos estudiantiles, convirtiéndola en un organismo serio, ges-
tor de provectos académicos y sociales. con un trabajo definido de servicio comunita-
rio. dirigido a las personas de escasos recursos economicos”: 1o veiamos realizar. Asi
lo confirman las distintas actividades realizadas. que pongo a consideracion de los es-
tudiantes en el presente informe de labores. a fin de que sean evaluadas. y en funcién
de los objetivos planteados. juzgadas.

1. AREA ACADEMICA
1.1. ACTIVIDADES GENERALES

1.1.1. DI1L0GO CON LOS PRESIDENTES DE CADA CURSO.- El didlogo directo con
cada uno de los presidentes o delegados de cada curso fue. una de las formas mds efec-
tivas de ejercer la representacion estudiantil. Asi. reunimos al Directorio Ampliado de
la A.E.D. en mads de tres ocasiones Vv con la presencia de todos los presidentes y/o de-
legados de los cursos. se discutieron aquellos problemas académicos de trascendental
importancia para la facultad que necesitaban del aporte v concurso de todos nosotros.
tales como. los cursos de verano. aplicacion del 80% en las calificaciones v la consul-
1a estudiantil.

1.1.2. PRIMERAS JORNADAS DE EVALUACION DOCENTE.- Comprometidos con la
excelencia académica en todo sentido. se realizd en la tercera semana de enero *'Las
primeras jornadas de evaluacion docente de la facultad™. a fin de que los estudiantes
podamos contar con datos ciertos que permitan a la faculitad medir su rendimiento aca-
démico v establecer correctivos necesanos.

Estas evaluaciones contaron con el total apoyo v respaldo de los estudiantes. quienes
inclusive. se negaron a llenar los formularios de las evaluaciones hechas por la Univer-
sidad y solo admitieron contestar los preparados por la Asociacion Escuela de Derecho.
Con el procesamiento de datos. se obtuvieron los resultados de los profesores mejores
evaluados del viejo v nuevo pensum. v el 29 de junio. se les entregd una mencion de
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honor, como una forma de estimular su trabajo docente y mejorar la calidad de la edu-
cacion.

1.1.3. CoMISION DEL NUEVO PENSUM.- Ante los graves inconvenientes surgidos
cn la sistematizacion y aplicacién del nuevo pensum de estudios, previa reunién con to-
dos los estudiantes afectados de sexto, quinto, cuarto, tercero y scgundo semestre; se
identificaron las causas del problema, pero también, se establecicron posibles alterna-
tivas de solucidn, entre cllas, la mds importante por las implicaciones que trajo, [ue
que, dos estudiantes delegados de la A.E.D., junto con cl Presidente, intervengan en ca-
da una de las reuniones de la comision del nuevo pensum -conformada dnicamente por
profesores- y puedan sefialar los problemas de éste y a la vez, aportar cualquier tipo de
solucidn o alternativas a ellos.

De estas reuniones semanales, que sc iniciaron a partir del 17 de abril, tanto los estu-
diantes comprendimos ciertos desfases justificables, productos de la natural sistemati-
zacién del pensum, como las autoridades de la Facultad. comprendieron nuestro punto
de vista y lo tomaron en cuenta. De este didlogo se consiguieron cambios sustanciales,
vale citar por ejemplo: dejo de ser prerequisito para las materias de perfil, Derecho Su-
cesorio y Derecho Internacional Privado, para Filosofia ¢ Historia del Derecho, dejo de
ser prerequisito Negocios Juridicos; se permitié para el nuevo pensum la apertura dc
cursos de verano en materias electivas instrumentales; las pasantias y ayudantias de cd-
tedra pasaron a ser materias extracurriculares, no incluidas en el limite maximo de cré-
ditos de cada semestre; entrc otras.

1.1.4. III CoNCURSO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS.- Del 2 al 13
de marzo de 1998 sc auspicid, dando todo el apoyo necesario, la realizacién del IIl
Concurso Interamericano de Derechos Humanos en su fase eliminatoria, PUCE: cuyos
ganadores participaron en el Concurso Interamericano de Derecho Humanos que se
realiza anualmente en Washington Estados Unidos y del cual, para satisfaccion de la
Universidad, los representantes de la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, ob-
tuvieron los primeros lugares.

1.1.5. RECONOCIMIENTOS ACADEMICOS.- De la misma forma que el |3 de abril
se hizo un piiblico reconocimiento al Dr. Ricardo Vaca y Alberto Wray, por sus 25 afios
de labor docente; en cuanto a la promocién de los estudiantes se reficre, el 29 de junio
en cambio, se hizo la entrega de una mencién de honor a los mejores alumnos de cada
nivel, como una forma de impulsar la excelencia académica y reconocer el esfuerzo
puesto en aprender.

1.1.6. FONDO BIBLIOGRAFICO.- Para facilitar la consulta ¢ investigacion de los
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estudiantes, se consiguié de la Universidad, la autorizacion para hacer uso del fondo
bibliografico de la biblioteca de la Asociacion Escuela de Derecho, en la compra de
textos juridicos actuales de notoria importancia, previa seleccion bibliogréfica de par-
te de los profesores de la facultad. Este fondo que cuenta con aproximadamente 22 mi-
llones de sucres, a ser invertidos en la compra de libros, no habia sido utilizado en mas

de un afo aproximadamente.
1.2. SEMINARIOS

La formacién del criterio juridico del estudiante de Jurisprudencia no solamente se lo
edifica en las clases magistrales, éste es consolidado en los distintos talleres, charlas y
seminarios académicos que realiza la Universidad, la facultad o las Asociaciones Es-

cuelas.

1.2.1. “EL 5 DE FEBRERO, UN ANO DESPUES”.- Se organiz6 el video foro: “El §
de febrero, un afio después” a fin de analizar, a mas del movimiento popular en si.
que terminé con el gobierno de Bucaram, la legalidad de su destitucion. Este semi-
nario conté con la participacién de los legisladores: Marco Proaio Maya y Napo-
leén Saltos.

1.2.2. PROPIEDAD INTELECTUAL.- La nueva ley de Propiedad Intelectual conci-
16 también nuestra atencion y hacia este tema dirigimos nuestros esfuerzos a fin de co-
mentar el nuevo marco legal vigente, analizando temas como la propiedad intelectual
y la btodiversidad o el nuevo rol de la propiedad intelectual en las transacciones comer-
ciales. Participaron en este evento, realizado el 6 y 7 de mayo de 1.998, el Subsecreta-
rio de Industrializacién, Dr. Antonio Cobo; el Dr. Alejandro Ponce Martinez y el Dr.
Roque Albuja, profesores de la Facultad; y el Dr. Fernando Panché6n Linero en repre-
sentacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.

1.2.3. IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS DELITOS DE PECULADO.- La nueva carta po-
litica anadi6 nuevos elementos juridicos al ordenamiento positivo ecuatoriano, uno de
ellos fue, la imprescriptibilidad de los delitos de peculado. Frente a esta reforma del sis-
tema penal, llevamos a cabo jornadas de discusion juridica sobre el tema, analizando si
por llegar a sancionar una determinada conducta delictiva, no se perdia de vista la se-
guridad juridica que debe primar en todo ordenamiento penal. Contamos con la parti-
cipacion en esle evento, que se realizé el 19 de mayo, del Dr. Ramiro Aguilar, el Dr.

Enrnique Echeverria y el Dr. Guido Fabian Flores, destacados profesionales en la rama
del Derecho Penal.

1.2.4. ALADE.- La realizacién de todo este tipo de seminarios no se limité
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tnicamente al ambito nacional. también participamos del 15 al 17 de junio. en la orga-
nizacién de la “IV Conferencia Anual de la Asociacion Latinoamericana de Dere-
cho y Economia” ALADE, la que cont6 con panelistas espafioles. argentinos, mexica-
nos, norteamericanos y ecuatorianos que abordaron temas como las politicas de com-
petencia, Derecho Constitucional, ejecucién de contratos. la Funcién Judicial y solu-
cion alternativa de conflictos legales, recursos naturales: y la corrupcién.

1.2.5. CorRUPCION.- Al tema de corrupcién lo reforzamos con el auspicio a la
conferencia magistral del Dr. Fernando Londofio Hoyos sobre “Etica y Politica™; expo-
sicion que se realizé el 14 de octubre y cuyo tema central estuvo dirigido a la juventud
universitaria ecuatoriana, fuerza moral de un pafs, generadora de cambios, capaz de go-
bernar e imponer un nuevo rumbo a la nacién bajo principios y valores de justicia y
equidad.

1.2.6. MEDIO AMBIENTE.- Pero sin duda la mejor conferencia que se organizd
-la primera en su género-, fue sobre Derecho y Medio Ambiente. y no por el tema ex-
clusivamente, sino por sus expositores, que no eran profesionales ni especialistas en el
tema, sino jévenes estudiantes de nuestra Facultad que pusieron todo su esfuerzo y em-
pefio en transmitir sus conocimientos a sus compaiieros. a través de ponencias ardua-
mente preparadas y académicamente disertadas el 14 y 15 de abril de 1.998.

1.3. PUBLICACIONES E INFORMATIVOS

1.3.1. “La GACETA DE LA A.E.D."".- Dentro del drea académica merece desta-
carse el hecho de que luego de mds de tres afios en que la Asociacién Escuela de De-
recho no publicé ningiin tipo de boletin, esta administracién tuvo el mérito de editar en
un afo de gestién. dos periédicos informativos. de doce paginas cada uno. bajo el nom-
bre de “La Gaceta de la AED”, en ¢l cual, ademas de contener informacién sobre las
actividades desplegadas de la Asociacién Escuela. se publicaron ensayos académicos y
politicos de los estudiantes. que trajeron mds de una opinién encontrada al interior de
la Facultad.

1.3.2. 1ERA. AGENDA CUADERNO DE LA A.E.D..- Fue motivo de mucho orgullo
para nuestra administracién, haber lanzado el Primer Cuaderno Agenda de la Aso-
ciacién Escuela de Derecho, cuya entrega la realizamos en forma gratuita a todos los
estudiantes de la facultad. En ella incluimos un extracto de los derechos y deberes es-
tudiantiles consagrados en el estatuto de la A.E.D.. asi como modelos de solicitudes
que facilitaron la presentacion de éstas en Secretaria. para el dehido tramite de recali-
ficaciones. terceras matriculas y examenes atrasados de los alumnos.
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1.3.3. AGENDA TELEFONICA DE LA A.E.D..- De igual forma, se edit6 una Agen-
da Telefénica de la A.E.D., con los nombres, direcciones y nimeros telefonicos de to-
dos los estudiantes de la facultad, y la entregamos en forma gratuita en el mes de no-
viembre. Esta agenda telefénica al igual que el cuaderno agenda de la A.E.D. se cons-
tituyeron en modelos de servicio frente a otras Asociaciones Escuelas de la Universi-

dad, que optaron por imitar nuestro trabajo.

1.3.4. INSTRUCTIVO GENERAL DE INFORMACION.- Ante la falta de una adecuada
informacién a los nuevos estudiantes que ingresan por primera vez a la facultad, sobre
la estructura interna de ésta, su composicién y autoridades que la regentan; una sema-
na antes de iniciar el semestre académico 1998-1999, esto es el 21 de septiembre de
1.998, entregamos a todos los estudiantes que ingresaron al primer semestre, un ins-
tructivo general sobre la estructura del nuevo pensum, la organizaci6n interna de la fa-
cultad, asi como también el nombre de las autoridades de la facultad y el de sus repre-
sentantes estudiantiles. La eficacia de este servicio se encuentra demostrada en el reco-
nocimiento de los estudiantes del primer semestre.

2. AREA DE SERVICIO SOCIAL Y DIFUSION LEGAL
2.1. CAMPANA DE NAVIDAD

2.1.1. DAMNIFICADOS DEL LITORAL ECUATORIANO.- La falta de un proyecto so-
cial a largo plazo ha ocasionado que toda actividad destinada a un servicio social, par-
ta inicamente de la buena voluntad de los estudiantes antes que del trabajo planifica-
do y organizado de la A .E.D. Esto es evidente cada afio en la campafia de Navidad. Sin
embargo, pese a esto, se organizé un proyecto de ayuda social, que se inici6 con los
damnificados de la costa que por el fenémeno del Nifio padecian incontables sufrimien-
tos. Fue nuestro deber asi lo entendimos, aportar con todo el trabajo necesario, en pa-
liar en algo tanto sufrimiento y desgracia. Junto a FEUCE-Q y con la ayuda de Defen-
sa Civil, se recolectaron viveres, vestidos y medicinas y se los destin6 a una de las pro-
vincias mas afectadas del litoral ecuatoriano.

2.1.2. VISITAS DE NAVIDAD.- Luego de ello realizamos, lo que lleg6 a denomi-
narse, “visitas de Navidad”. Iniciamos con el Hogar de Ancianos Santa Catalina, con
quienes vivimos momentos llenos de mucha emotividad y alegria, al compartir el cl4-
sico tamal lojano y al entregarles vestidos, pantalones y chaquetas donados por La Qui-
mica. Tanta felicidad junta, no he visto jamds dibujarse en el rostro de un anciano ni-
fio, lo que justificé nuestra labor.

Nuestro segundo sitio de visita fue la sala de nifios enfermos “Sefioras de Chile” del
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Hospital Eugenio Espejo, donde algunos de estos nifios. convalecientes de un sinnime-
ro de enfermedades se recuperan. La sorpresa y felicidad de estos nifios al recibir un
pequefo presente. es casi comparable a la alegria de los ancianos.

Para continuar con nuestra ayuda, el hogar de nifias “‘Consuelo Hermanas del Buen Pas-
tor”, fue nuestro siguiente y Gltimo destino. En este lugar. cercano a nuestra Universi-
dad, viven ninas abandonadas desprovistas de muchos recursos, que ademas de darse-
les morada se las educa. Aqui también nuestra visita caus6 alegria y con ellas también
compartimos el mensaje de solidaridad de la Navidad. a través de un pequeio agasajo
de dulces y pastel.

2.2. DIFUSION LEGAL

2.2.1. “HABLEMOS DE LEYES”.- Delincado ¢l sentido social que debe tener to-
da Asociacién Escuela de Derecho del pais, bajo una dptica de servicio comunitario,
que le permita al estudiante dar lo mejor de si en beneficio de los scctores mas empo-
brecidos de la poblacién. que por carecer de una instruccion adecuada, son los mas pro-
clives al conflicto y a la delincuencia: decidimos respaldar ¢l proyecto radial de difu-
sién legal: *Hablemos de Leyes”, a fin de plantear los problemas Icgales que sc les
presenta, y a la vez, indicarles el camino adecuado a tomar. Asi pues. desde cl 14 de fe-
brero de 1.998. salié al airc en radio La Luna. “HABLEMOS DE LEYES”".

Esta idea inicial de difusién legal por radio. ha sido mejorada con un proyecto alterna-
tivo de radio teatro. en ¢l que bajo un lenguaje comun. sencillo. de fdcil comprensidn,
se intenta recrear historias de la vida rcal. con sus problemas y dificultades. pero tam-
bién con sus soluciones, para que sean los mismos afectados quiencs resuclvan sus con-
flictos y eviten tomarsc la justicia por mano propia. Este proyecto radial. que pretende
convertirse en el primer programa de difusion legal popular a nivel universitario,
fue presentado al Consejo de Facultad de la Universidad el 30 de noviembre de 1.998
y bajo ¢l apoyo de radio Catdlica, se ha obtenido su aprobacién. Sin embargo, por la fi-
nalizacién de nuestras actividades al frente de la Asociacion Escuela de Derecho. no lo
hemos podido cjecutar. pero queda a quicnes nos sucedan, darle ¢l impulso necesario

para despegar.

2.2.2. “DiFunpE”.- Sin duda, el mayor logro de esta Asociacion Escucla de
Derecho. que demuestra la confianza que podemos tener en la ejecucion de proyectos
de gran envergadura. y que complementa la difusion legal en radio. cs: “DIFUNDE".

Es ¢l primer proyecto estudiantil de difusion legal a nivel nacional que obticne de
una organizacion no gubernamental. auspiciada por el Banco Mundial. Frojusticia. cl
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otorgamiento de un préstamo no reembolsable de 10.000 délares para su ejecucion.

Para todos los que hacemos Asociacién Escuela de Derecho, constituye un mé.rilo el
haber obtenido el financiamiento para este proyecto, por dos motivos: primero, por ser
los pioneros a nivel nacional en este tipo de proyectos de difusién legal comunitaria; y,
segundo por la dimensién del proyecto, destinado a dar servicios de educacion legal a
las personas de escasos recursos econémicos de los barrios marginales de la ciudad de
Quito, en donde se producen las mayores violaciones a los derechos humanos.

Este proyecto que se ejecutara con un grupo de estudiantes de nuestra facultad, se di-
rigirda a un barrio suburbano o marginal de la ciudad de Quito (Solanda), para difundir
el derecho en temas puntuales del diario convivir de estos barrios, como son, los con-
tratos de trabajo, arrendamientos, violencia intrafamiliar, entre otros. La finalidad de
esta difusién radica en capacitar a la comunidad barrial en el conocimiento de sus de-
rechos y de sus obligaciones, a efectos de poder crear una cultura juridica de respeto al
derecho ajeno y de convivencia pacifica y ordenada, en la cual, se traten de impedir los
conflictos legales y en el caso de que se produzcan, €stos sean solucionados por ellos
mismos. L

Tanto o mas que los Consultorios Juridicos Gratuitos, Difunde intenta llegar a conver-
tirse en el enlace directo entre la sociedad y la Pontificia Universidad Catélica del
Ecuador, con lo cual, bajo la visién cristiana de ayuda al préjimo, cumpliremos nues-
tro objetivo de servicio social universitario. :

3. AREA CULTURAL Y DEPORTIVA

El aspecto cultural también fue nuestra preocupacion, pues el proyecto que la Asocia-
cién Escuela de Derecho ejecut6, se basaba en la difusién de los valores artisticos y
culturales que tienen nuestros compaiieros.

3.1. MIERCOLES DE L4 PUCE.- A peticién de FEUCE-Q se organizé el 21 de enero de
1.998, el Miércoles de ia PUCE, con la intervencién del Taller de danza espafola de la
Universidad, el grupo musical Los Maestros del Shaolin y el grupo de mdsica Diora-
ma acustico, todos alumnos de la facultad.

3.2. OBRA TEATRAL- Se auspicié la organizacién de la obra teatral “Los intereses
creados” de Jacinto Benavente, a cargo del cuarto semestre de la facultad, bajo la Di-
reccion del Dr. Santiago Andrade. el 11 de julio de 1.998. Este evento se ha convertido
en toda una tradicién en nuestra facultad. por lo que todo apoyo y respaldo que se le de,
constituye la mejor forma de cultivar los dotes teatrales de nuestros companeros.
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De igual forma, el auspicio de la Asociacién Escuela de Derecho se hizo presente ¢n cl
“I Encuentro escénico de la PUCE”, llevado a cabo el 24 de abril, en el que participé
nuestra [acultad con la obra de teatro “Las Alegres Casadas de Windsor™.

3.3. EGRESAMIENTO.- Al final del semestre académico, esto es, el 6 de febrero y el 10
de julio, organizamos la despedida de los alumnos de décimo nivel o el acto de cgresa-
miento. Para ello contamos con la presencia de algunos de los profesores mds queridos
por éstos, quienes ademds, les invistieron con la toga y el birrete de egresados. Consti-
tuy6 el mejor motivo para demostrarles nuestro aprecio, que se confunde con nostalgia
al verles salir de la Universidad como profesionales.

3.4. INAUGURACION DE LOS DEPORTES.- En el campo deportivo, nos cabe el mérito de
haber organizado la Primera Inauguracién de un Campeonato Interno de Deportes, que
conté con la participacion masiva de los estudiantes. En €1 se eligi6 a la madrina de de-
portes y se premio al mejor equipo uniformado

4. SERVICIOS AL ESTUDIANTE

4.1. CoNSULTA ESTUDIANTIL.- El dia que asumi la administracion de la Asociacion Es-
cuela de Derecho, en mi discurso de posesion. acepte el encargo a mi impuesto; uno de
ellos era el hacer respetar la Consulta Estudiantil que establecia, la necesidad de refor-
mar ¢l departamento de secretaria y pedir la remocién de su titular. Acudi a la Direc-
cién General de Estudiantes, fui recibido por ¢l Conscjo de Facultad, y antc ¢l mismo
padre rector me presente en dos ocasiones. con la unica finahdad de exponcr los resul-
tados de la mencionada consulta estudiantul y ejecutarla.

Luego de intensas conversaciones y gracias a la apertura dada por nuestras autoridades.
tomando en cuenta los [imites propios de una consulta estudiantil. logramos que ¢sta se
convirtiera en el mecanismo adecuado para que nuestras autoridades cormigicran cier-
tas deficiencias y ertores; cambios éstos que. involucraron la actitud misma de la seio-
ra sccrelaria, quien demostré una mayor apertura y afin de servicio al estudiante.

4.2. MATRICULAS.- Bajo una constante vision de defensa de los derechos estudiantiles.
comprendimos que antes que cualquicer actividad que desarrolle la Asociacion Iiscucla
de Derecho, lo mas importante para cl estudiante. ¢s no tener ningun tipo de inconve-
nicnte en el proceso de matriculas. Como pocas veees se ha dado. intervenimos direc-
tamente en el proceso de matriculacion junto con los auxihares de secretaria. ingresan-
do hojas de crédito. revisando cardes, solucionando cruces de horarios o de materias,

en fin. prestando nucstra colaboracion en lo necesario.
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4.3. TALLER DE ELABORACION DE TESIS DOCTORAL - Las dificultades que enfrentan los
estudiantes de los dltimos niveles de la facultad que se encuentran proximos a egresar,
con respecto a su plan de tesis doctoral, también fue causa de nuestro interés, es asi que,
con el apoyo de la unidad académica de la facultad, se organiz6 el 5 de mayo, la con-
ferencia sobre “Cémo elaborar los planes de tesis Doctorales”. Hoy para beneficio de
todos ellos y satisfaccién nuestra, la Facultad ha implementado como materia optativa,

“Taller de tesis™.

4.4. TALLERES SOBRE LA ESTRUCTURA DEL NUEVO PENSUM.- Si aquello resultaba un pro-
blema para los estudiantes de décimo nivel, el esquema del nuevo pensum en cambio,
presenta dificultades para los alumnos de éste, es por ello que, contando de igual for-
ma con la ayuda de nuestras autoridades, se llevé a cabo a partir del 3 de junio, confe-
rencias sobre: “Estructura del Nuevo Pensum”, en tres modalidades distintas, dirigidas
a cada uno de los semestres de la reforma.

La ayuda que se prest6 en la comprension del nuevo pensum, a través de eslas charlas
informativas, nos permiti6 reducir, de alguna manera, efectos negativos que se derivan
de su natural implementacion.

5. ADECUACIONES FISICAS

5.1. REMODELACION DE LA A.E.D.- Los servicios al estudiante no se limitaron dnica-
mente a lo académico o de matriculas, también se extendieron a lo fisico, a la remo-
delacién de la oficina de la Asociacion Escuela de Derecho, que presentaba un grave
deterioro debido al funcionamiento de algunas mdquinas copiadoras, que ocupaban las
partes del local, haciendo imposible cualquier tipo de reunién del directorio o entrevis-
tas con los estudiantes.

Hoy, la Asociacién Escuela de Derecho cuenta con un moderno local para realizar su
trabajo; con una sala de reuniones para las sesiones periédicas del directorio a la que,
le hemos denominado, respetando las actas de la A.E.D. de 1983, “‘Hernan Malo”; ade-
mds cuenta con una oficina para el Presidente o Vicepresidente y una sala de star para
el descanso o relajamiento de sus estudiantes.

Pero el equipamiento de nuestra oficina, no hubiera estado completo sin estar enlaza-
dos al servicio de Internet y correo electrénico, como se encuentra actualmente. En dl-
timo lugar, un archivero y un mostrador para las publicaciones de la Asociacién Escue-
la, completa la adecuaci6n integral de nuestra oficina.
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6. OTRAS ACTIVIDADES

6.1. 25 DE JUNIO: CONMEMORACION DEL CINCUENTENARIO DE FUNDACION DE 1A ASO-
CIACION ESCUELA DE DERECHO.- Celebrar cincuenta anos de vida institucional al fren-
te de los estudiantes, en la promocién y defensa de sus derechos, es un evento que me-
rece conmemorarse con la participacién de todos los que han hecho posible su existen-
cia, aquellos que durante estos cincuenta afios han edificado el edificio de la Asocia-
cién Escuela de Derecho que hoy heredamos; esas personas son, los Presidentes de la
A.E.D., a quienes les debemos un justo reconocimiento por el esfuerzo empefiado en
servir a los estudiantes.

A la conmemoracién del Cincuentenario de Fundacion de la Asociacién Escuela de De-
recho, asistieron: el Dr. Francisco Paredes, nuestro primer presidente de la A.E.D.. el
Dr. Rafael Borja Peiia, el Dr. Jorge Salvador Lara, el Dr. Antonio Cobo, el Dr. René De
la Torre, el Dr. Jaime Villafuerte, el Dr. Jorge Salvador Lépez, el Dr. Hernan Chiribo-
ga, el Dr. Edgar Rivadeneira, el Dr. Pedro Velasco, el Dr. Fabidn Romero, el Dr. Mi-
guel Falconi, el Dr. Carlos Helou, el Dr. Oscar Terdn, el Dr. Hugo Salvador, el Dr. Car-
los Larrcategui, el Dr. Rodrigo Jijén, el Dr. Juan Chdvez, el Dr. Doubosky Mdrquez, el
Dr. Andrés Péez, el Dr. Pablo Egas, el Dr. Fernando Sansur, el Dr. Alvaro Galindo y el
Dr. Pablo Zambrano.

La impresion que nos dejé esta imagen, ver nuestro pasado reunido en un solo acto,
desde el primer Presidente de la Asociacion Escuela hasta el dltimo, ha sido causa de
motivacion para recopilar la historia de estos cincuenta afios de vida de nuestra Asocia-
cion Escuela de Derecho. ““Identidad™. serd su nombre, pues pretende buscar a través
de la historia, la esencia misma del estudiante de derecho de la Facultad de Jurispru-
dencia de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador.

Quiera Dios, que los testimonios y la historia misma que recogerdn estas memorias,
puedan despertar en el universitario de hoy, el germen combativo por romper esquemas
de conformismo, corrupcidn, injusticia e inequidad social, que sélo €l puede conseguir

con su decision.

6.2. CONGRESO NACIONAL DE ESCUELAS DE DERECHO DEL ECUADOR ANEDE.- La interre-
lacién con facultades de derecho de otras universidades. constituy6 uno de los ejes centra-
les de esta administracién, pues, creemos que la participacién politica y juridica de un es-
tudiante de derecho en aquellos temas de trascendental importancia para la sociedad, de-
be proyectarse a nivel nacional. para lo cual, indudablemente, se debe contar con ¢l apo-
yo de cada una de las Asociaciones Escuelas de Derecho de las distintas universidades del
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De esta mancra ¢l 23 y 24 de octubre de 1998. con el apoyo incondicional de la Fun-
dacion Ecual riana de Estudios Sociales FESO. las Asociaciones Escuclas de Derecho
de las Universidades Catdlica Santiago de Guayaquil, Laica Vicente Rocafuerte de
Guayaquil, Estatal de Guayaquil, Universidad del Azuay, Estatal de Cuenca, Laica
Eloy Alfaro de Manta, Universidad Central del Ecuador, Universidad Internacional
SEK y la Pontifica Universidad Catélica del Ecuador como anfitriona; nos reunimos en
el Congreso Anual de la Asociacién Nacional de Escuelas de Derecho del Ecuador
A.N.E.D.E., con la tinica finalidad de rehabilitar a este organismo colegiado de univer-
sitarios que por mas de un lustro se encontraba acéfalo.

Hoy gracias al trabajo desplegado por el equipo de la A.E.D. de la PUCE, la Asocia-
cién Nacional de Escuelas de Derecho del Ecuador, ANEDE, cuenta con estatutos re-
formados y actualizados, un plan de trabajo a ejecutarse y una directiva nacional, pre-
sidida por quien hoy redacta este informe.

Enumerar todas las actividades realizadas en este afo de gestion, implicaria utilizar un
espacio mayor al presente; por lo que, al terminar este informe y con él. mi periodo al
frente de la Asociacidn Escuela de Derecho, quiero dejar expresa constancia de mi gra-
titud, en primer lugar, a mis padres, cuyo apoyo moral fue baluarte indiscutible para
que el trabajo descrito se vea hoy realizado; a la Sra. Marcia Orrego de Zurita, por sus
palabras constantes de aliento y motivacién; pero principalmente, a los estudiantes por
la confianza en mi depositada, el 14 de noviembre de 1997.

Queda mucho por hacer; un afio es demasiado corto como para poder ejecutar, todos
aquellos planes y programas de trabajo con los que iniciamos nuestra administracion;
sin embargo, mucho se ha hecho, o de lo poco realizado, han sobresalido importantes
obras, 1o que nos permite decir: “Deber cumplido, compafieros”.
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asesoramiento politico y socio-
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gran estadista alemdn, Konrad Adenauer constituyen las directrices de su
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