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La edicion de un libro, sobre todo de un libro juridico, es una tarea dificil en este medio,
que carece de cultura o costumbre intensiva intelectual. Sin embargo, a inicios del afo
2005, acometimos esta tarea con entera satisfaccion, ya que los miembros del Consejo
Editorial del Libro Juridico consideramos que el mayor aporte que podemos hacer en estos
momentos al Derecho, es la publicacion de articulos de alto nivel, que aporten a
estudiantes y profesionales para su practica diaria.

Fue el principal objetivo de esta Edicion del Libro Juridico "Ruptura’, incentivar a
estudiantes de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Catélica del Ecuador, para
que desarrollen sus capacidades juridicas y contribuyan con su aporte a esta revista. Es por
eso que podemos decir con orgullo que de los 21 articulos que contiene la publicacién,
ocho son de autoria de alumnos, quienes demostraron su calidad académica y a quienes
expreso mi mayor gratitud.

Expresaba lineas atrds que la tarea de la edici6n de un libro resulté mas dura de lo pensado.
Es asi, sobre todo porque los editores debimos también asumir el reto de financiar la
publicacién, tarea dificil, mucho mas que la agradable tarea de leer los articulos que
contiene el Libro.

Es por ese motivo que expresamos nuestro reconocimiento a la gentil colaboracion de las
diversas instituciones que auspiciaron nuestro trabajo: Grupo EI Comercio, Cdmara de
Comercio de Quito, Estudio Juridico SEMPERTEGUI ONTANEDA Abogados, Dr. Rodrigo
Salgado Valdez Notario Vigésimo Noveno del Cantén Quito, Colegio de Abogados de
Quito, LEXIS S.A., Estudio Juridico Pérez Bustamante y Ponce, Fundacién Antonio
Quevedo y Grafacorp, Industria Grafica de Tradingstate S.A.

Los articulos de esta publicacién son variados dentro de la temdtica juridica, sin embargo
se ha dado especial importancia a la salida del Presidente Lucio Gutiéerrez el 20 de abril de
2005, tomando diversos criterios que nos permiten hacer un andlisis objetivo, con la
distancia que el tiempo impone, a los hechos ocurridos en la dltima sucesién presidencial.

Por dltimo me permito agradecer a los demds miembros del Consejo Editorial de la Revista
Ruptura, Maria Auxiliadora Molina Barrera, David Ochoa Beltran y Efrén Guerrero
Salgado, quienes fueron parte fundamental en la elaboracién de este trabajo, ya que como
ha quedado dicho, este Libro Juridico es el resultado de la labor de los estudiantes de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Catdlica del Ecuador, sin mds apoyo que el
brindado por nuestros auspiciantes arriba seialados. De lo cual queremos dejar expresa
constancia.

Leonardo Sempértegui V.

PRESIDENTE
CONSEJO EDITORIAL RUPTURA
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<UN NUEVO DERECHO
ADMINISTRATIVO EN
EL ECUADOR?

Dr. Javier Robalino Orellana’

| Derecho Administrativo ecuatoriano es una rama de particular y preponderante

importancia. Lo es, no solo en el Ecuador, sino en cualquier pais que, llamandolo o no
Derecho Administrativo, ejerza una democracia en la que la organizacién institucionalizada del
Estado ten§a la relevancia necesaria para alcanzar el pleno desarrollo. Sin embargo, desde el
origen de la Republica y hasta la década de los anos noventa del siglo pasado, el Derecho
Administrativo en el Ecuador no tuvo la atencién necesaria de parte de politicos, servidores
publicos, abogados y académicos del derecho. Sélo es durante la referida década de los anos
noventa que se produce un “destape”, si cabe el término, del Derecho Administrativo en el
Ecuador, y por primera vez, de una manera organizada, si bien adn es por demds inacabada.
Antes de aquella década, el Derecho Administrativo se desarrollé de una manera circunstancial,
orientado por las necesidades ocasionales de algin gobierno o por la iniciativa rejuvenecedora
de uno o varios juristas dvidos de progreso, mas no, a mi juicio, debido a una consciente
orientacion institucional, juridica y democratica del Estado ecuatoriano. A continuacién
haremos una aproximacion al Derecho en el Ecuador y a la posicién, que en éste, ha tenido el
Derecho Administrativo hasta la fecha.

Necesaria ubicaciéon del Derecho Administrativo en nuestro ordenamiento juridico

Cabe hacer algunas precisiones sobre el Derecho Administrativo. Esta es la rama que estudia la
actividad de la Administracién, entiéndase en uso de la facultad o potestad administrativa, asi
como su organizacién y las relaciones que ésta, la Administracion, mantiene con los
administrados.

El término facultad o potestad administrativas son de capital importancia para determinar la
existencia de una relacién sujeta al Derecho Administrativo, pues es esta potestad la que activa
la aplicacién dindmica del derecho administrativo. La existencia de potestad legislativa o
judicial determina la aplicacién de otras ramas del derecho, y excluye, automaticamente al
Derecho Administrativo como regente principal de tales actividades?.

Profesor de Derecho Admiinistrativo v Coordinador Académico del Postgrado de Derecho Administrativo en la
Universidad San Francisco de Quito. Miembro del Foro Iheroamericano de Derecho Administrativo v de la Academia
Iberoamericana de Derecho Administrativo. Participa del Consejo Académico de la finna Cremades & Calvo-Sotelo
de Madrid. Se encuentra cursando un postgrado en derecho internacional en Duke University, donde ademas tiene la
posicion de editor en el_“Duke Journal of Comparative and International Law”. Ha realizado estudios en las
universidades de Texas en Dallas, de Califonia en SanDiego y Harvard, entre otros estudios superiores. Se desempeno
como director de la Camara de Industrias entre los afws 2003 v 2005. Ha publicado vartos articulos en ¢l Ecuador y
en el extranjero asi como también ha participado en la publicacion de dos libros juridicos editados en Espaiia por
McGraw-Hill v la Universidad de La Coruna. Ejerce la profesion en Pérez Bustamante y Ponce Ahogados Cra. Ltda.
desde casi una década y fue profesor de Derecho Admninistrativo en la Universidad Catélica de Quito por varins anos.
en la que obtuvo los titulos de Doctor en Jurisprudencia y Abogado.

* Sin cmbargo, la presencia de una potestad legislativa o judicial podria dar lugar a que el Derecho Administrativo sea
parte sustantiva, por ejemplo en una ley, o sea la materia de una conlroversia, por ejemplo en un juicio contencioso
administrativo.
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Por lo tanto, podemos ubicar y delimitar al Derecho Administrativo como la rama del derecho
relativa a las relaciones que la Administracién Piblica desarrolla en ejercicio de una potestad
administrativa, lo cual, si bien es limitante, pues no cubre todas la actuaciones del Estado y de
la Administracion Pdblica, no deja de ser sumamente amplio r disperso, pues la potestad
administrativa abarcara un sinfin de materias, las que, sin querer clasificar en este trabajo, seran
ejercidas por 6rganos de las administraciones central, seccional o auténoma, en ramas o
materias que abarcan desde la cedulacién de un ciudadano hasta la contratacion publica,
incluyendo la potestad reglamentaria y regulatoria. Para determinar la presencia de la
Administracién Piblica serd mas preciso usar lo que he denominado la prueba del anticuerpo,
es decir, que para determinar la presencia de la Administraciéon Pdblica bastard analizar si la
potestad aplicada es una potestad administrativa. Con ello, antes que pretender delimitar a la
Administracion en funciéon de materias predeterminadas, conceptualizaremos al sujeto
Administracién Pablica como un ente dindmico y cambiante, de forma indefinida, que llegara
hasta donde llegue la potestad o competencia administrativa.

En este contexto, y sin perjuicio de su evidente presencia en la vida cotidiana del Estado
ecuatoriano, el Derecho Administrativo ecuatoriano ha sido relegado a un segundo plano de
estudio y analisis durante el siglo pasado. Esta rama del derecho fue, y en algunos aspectos adn
es, desatendida, consciente o inconscientemente, por jueces, abogados, administrados y
funcionarios pablicos. Para demostrar este aserto basta mencionar el énfasis civilista, sustantivo
y adjetivo, que primordialmente han dado nuestras universidades al estudio del Derecho
durante muchos afios; no escapa a nuestro recuerdo universitario las pocas clases que tuvimos
sobre asuntos de derecho pudblico administrativo, a diferencia de lo que ocurre con las
universidades de otros paises sujetos sistema francés o continental.

La desatencién que el foro juridico ha dado al Derecho Administrativo, no asi.al tributario,
produjo en el siglo proximo pasado un rezago del Derecho Administrativo ecuatoriano en el
plano del derecho comparado, frente a otros derechos administrativos.

A continuacién exploraremos, a través de citas constitucionales, la evolucién del Derecho
Administrativo en el Ecuador.

Permanente reconocimiento constitucional de la Administracién Puablica, ergo, del
Derecho Administrativo

Existen algunos ejemplos de la presencia del Derecho Administrativo en la evolucién
constitucional del Ecuador. Sin embargo, dicha presencia no ha sido proyectada al plano
legislativo necesario para determinar un efectivo desarrollo del Derecho Administrativo. La
Constitucion Quitefia de 1812 definia al Estado de la siguiente manera:

“En el nombre de Dios Todopoderoso Trino y Uno.

El Pueblo Soberano de Quito legitimamente representado por lo diputados de las
Provincias Libres que lo forman, ... un uso de los imprescriptibles derechos gue Dios
mismo como autor de la naturaleza ha concedido a los hombres para conservar su
libertad y proveer cuanto sea conveniente a la seguridad y prosperidad de todos y cada
uno en particular, ... para la Cloria de Dios, defensa y conservacién de la Religion
Catdlica, y felicidad de estas provincias por un pacto solemne, y reciproco convenio de
todos sus Diputados sanciona los articulos siguientes que formaran en lo sucesivo la
Constitucion de este Estado”.

La cita previa nos evoca tiempos casi olvidados, pero que a los efectos es menester refrescar.
Aquella constitucién quitena de 1812, mas alld de la ausencia de una separacion Estado -
Iglesia y de consideracién religiosas en el propio texto constitucional, configuré un Estado al
estilo francés originario, es decir, amparado en una divisién de poderes clasica: legislativo
ejecutivo y judicial. Sin embargo, no vemos en la citada constitucion una forma elaborada del
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Estado como la podemos concebir en la Constitucién actual. Es decir, en aquella solo vemos un
Estado dividido en 3 6rganos de la Administracién, los que a su vez son sujeto y funcién, es
decir, los poderes son, a su vez, érganos ejecutivo, legislativo y judicial. No vemos, por
ejemplo, en esta constitucién primaria un Estado que tenga una contraloria, o un régimen
autonomo ni mucho menos un tribunal constitucional.

La organizacion clasica del Estado se vera ratificada en las constituciones grancolombianas de
1821 y 1830, aunque este ultima ya contiene disposiciones respecto de ciertos 6rganos del
Ejecutivo como los Ministerios de Estado, el Consejo de Estado, el Ministerio Publico y las
Fuerzas Armadas.

La constitucion ecuatoriana de 1830, la primera del Ecuador independiente, sigue a grandes
rasgos la constitucién grancolombiana de 1830, si bien incluye una primera disposicion sobre
lo que ahora conocemos como el régimen seccional, al que identifica como la “Administracion
del Interior”, conformada por los prefectos, gobernadores y corregidores, asi como por los
municipios. Ademas, se percibe un primer intento constitucional de establecer mecanismos de
control de los recursos publicos, pues se ordend en ella:

“Habra en la capital del Estado una contaduria general que revisara las cuentas de las
contadurias departamentales...”.

Aquella constitucion de 1830, la que a criterio de los constitucionalistas seria la norma
hipotética fundamental, también establece, aunque con ciertas limitaciones propias de la época,
ciertos derechos civiles y garantias basicas, los que se contindan citando en las normas actuales
de nuestra joven y desgastada constitucion de 1998. La norma suprema de 1830 mandaba:

“Art. 59. Ningin ciudadano puede ser preso o arrestado sino por autoridad
competente”

o también establecia:

“Art. 66. Todo ciudadano puede reclamar respetuosamente sus derechos ante la
autoridad publica...”

ademds incluia un principio de responsabilidad estatal al disponer:
“Art 67. Se garantiza la deuda del Estado.”

Podemos seguir, refiriéndonos a cada una de las casi dos decenas de constituciones
ecuatorianas, sin mencionar a aquellas tres anteriores a la republica actual, pero el espacio y el
tiempo del lector nos sugieren no hacerlo y nos obligan a enfocarnos en temas mas puntuales,
no sin antes analizar aquella constitucion de 1906, la primera constitucién del siglo préximo
pasado y la que estableci6 el estado laico y asi una separacion definitiva entre el Estado y la
Iglesia, ain no evidente en todas las constituciones anteriores, sea por la oficialidad de la
religién catdlica o por la dedicacion constitucional del Estado a Dios. La constitucion alfarista,
revolucionaria por los cambios que trajo, disponia:

“Art. 17. No pueden imponerse contribuciones sino en virtud de una ley y en
proporcion a las facultades del contribuyente.”

Importante articulo éste, pues conlleva un reconocimiento del principio de legalidad
en materia tributaria, aGn ahora vigente, y a veces olvidado por nuestra autoridades. El Art. 18
de la misma nos decia:
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“Art. 18. la Republica no reconoce empleos hereditarios, privilegios ni fueros
personales....”

Convendria recordar este principio a ciertas instituciones piblicas y ‘)rivadas, que en aras de las
conquistas laborales han hecho tabla rasa el equilibrio entre el Estado empleador y sus
trabajadores, en clara referencia al principio de igualdad ante la ley.

“Art. 20. Es incompatible el ejercicio de dos o mas autoridades en una misma persona.

Esta disposicion es ahora recogida, mutatis mutandis, en el articulo 123 de la actual
constitucion, como otra referencia a la responsabilidad administrativa del funcionario piblico y
los conflictos de intereses.

Otras normas de aquella célebre y polémica constitucion del caudillo liberal establecieron la
renuncia a reclamacién diplomatica por parte de contratistas extranjeros del Estado y la
responsabilidad del Estado y de los funcionarios pablicos por la violacién de cualquier garantia
constitucional, las que podian ser denunciadas por cualquier persona “sin necesidad de fianza
ni firma de abogado”. Lector, permitame hacer una breve digresion: no siempre el derecho
avanza, también retrocede. En 1906, el constituyente favorecia el derecho de peticion y
denuncia. Un siglo después, tenemos una Ley de Abogados que restringe aquel derecho y exige
que toda peticion a la Administracién Piblica debe ir acompanada de la firma de un abogado.
No cabe duda que esta es una norma beneficiosa para los abogados, no asi para los
ciudadanos.’?

Sin duda ha existido una importante evolucién entre aquella constitucién de los-albores de la
republica y las normas supremas de finales del siglo XX, lo cual se debe a la permanente
evolucion del Derecho y del Estado, siendo aquel un eficaz instrumento para satisfacer las
necesidades de éste. Pero, no es menos cierto que mientras el Estado Ecuatoriano entraba y salia
de procesos dictatoriales o constituyentes, estos procesos recurrentes generaron una cierta
evolucién de algunas instituciones constitucionales relativas a la organizacion del Estado.
También es cierto que la evolucién del Estado se realiz6 desatendiendo al Derecho
Administrativo como veremos mas adelante. En otras palabras, avanzamos por la vertiente del
lado del Derecho Constitucional, pero nos estancamos en la vertiente hermana y derivada del
Derecho Administrativo.

Evolucién Comparada del Derecho Administrativo

Veamos lo sucedido en los paises que lideran la investigacién y desarrollo del Derecho
Administrativo. Durante los siglos XIX y XX, las vertientes europeas continentales se
encontraban en un profundo proceso de desarrollo del Derecho Administrativo, como
consecuencia de importantes cambios politicos y econémicos. Alemania, Italia, Espaia y
Francia, primordial pero no exclusivamente, a través de sus universidades y circulos académicos

desarrollaban al Derecho Administrativo como una efectiva fuente de gobernabilidad e impulso
politico.

Francia es siempre el punto de partida. Napoleén no solo produjo el Cédigo Civil sino que
ademas produjo la primera ley de lo contencioso administrativo y cre6 el primer tribunal

* El Decreto Supremo 201-A. publicado en el Registro Oficial 507, de 7 de marzo de 1974 que contiene la LEY DE
FEDERACION DE ABOGADOS DEL ECUADOR, dispone:

“Art. 50.- Se requerird la firma de un abogado inscrito en la matricula de un Colegio de Abogados, en toda
solicitud. pedimento, escrito, memorial o piezas similares en que se ventilan usuntos de derecho ante los
organisinos e instituciones y dependencias del Estado o de las instituciones de derecho privudo con finalidad
social o publica, con inclusion de la Contraloria General de la Nacisn. de la Procuraduria General de la Nacion. la
Superintendencia de Companias y la Superintendencia de Bancos. asi como las dependencias subordinadas a
dichas Superintendencias; y en las solicitudes. memoriales o pedimentos encaminados a obtener concesiones o
privilegios por parte de los referidos organismos. instituciones y dependencias.”
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administrativo, el Consejo de Estado. Luego, seran los alemanes durante la segunda mitad del
siglo XIX y primera del siglo XX, que de manera relevante, producen una inercia, que generé un
importante cambio y desarrollo al Derecho Administrativo, a mi juicio, de la mano de una
necesaria unificacion alemana bajo la égida de Bismarck y luego, ya en el siglo XX, sujeta a la
romocion del culto pardo.* Los autores alemanes desarrollaron brillantemente conceptos como
a personalidad y la responsabilidad de la Administracién Pdblica, a un nivel que actualmente
desconocemos en el Ecuador. Su influencia ha sido enorme.

El caso espanol es particularmente interesante para el Ecuador por su cercania juridica e
influencia legislativa. A inicios del siglo pasado, Espafia reestructuraba su Estado. Basta citar la
Ley Santa Maria de Paredes, la que recoge el nombre de un conocido hombre del derecho vy, es
a inicios del siglo XX, un hito en el desarrollo del derecho administrativo continental. En ella se
introducen las primeras disposiciones sobre el procedimiento administrativo, el acto y la
impugnacion administrativa, en formas y eficacias inimaginables para el Ecuador de aquella
época. El desarrollo iniciado por el derecho espaiol con la Ley Santa Maria de Paredes fue
recogido por la Ley de Procedimientos Administrativos de 1956 y la Ley de lo Contencioso
Administrativo de 1958, valiosisimos aportes que motivaron la redaccion de la Ley de
Procedimientos Administrativos del afio 1992 y su reforma de 1998, todas ellas de relevante
influencia tanto en nuestra Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa y como en el
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva del Ecuador.

Pero ese no es el (nico avance en esta materia. Espafia se caracterizé por la lucha entre el
centralismo y la autonomia, con un predominio efectivo de aquel sobre ésta, palpable en las
dictaduras de Primo de Rivera (1923-1930) y Franco (1929-1975). Sin embargo, antes del
franquismo, catalanes, gallegos y vascos, entre otros, ya exigian el reconocimiento de los fueros
ancestrales y la descentralizacion autonomica. Estos movimientos histdricos, opuestos al
centralismo madrilefio, serdn recompensados en la constitucién espafiola de 1978, la que dio
paso a la actual Espana, autonémica y descentralizada, con tres niveles de administracién
publica: el régimen central, el autonémico y el local o ayuntamiento.

El andlisis de la evolucion del derecho administrativo espafiol no puede ser ajeno a dos eventos
histéricos de particular importancia: por un lado la guerra civil y el franquismo, que ocuparon
gran parte defpsiglo pasado, y por otro, la Constitucion del afo 1978 y el proceso autonémico,
que ocuparon el resto de aquel siglo. El producto denominado constitucién de 1978, en Espaiia,
obedece a un proceso que llevé a cabo Franco, tal vez sin mayores deseos, pero que permitié la
madurez y fermentacion, a través del estudio del Derecho y en particular de dos de sus ramas
hermanas: el derecho constitucional y el administrativo. Solo el andlisis profundo de las
instituciones juridicas pudo lograr lo que ahora es incuestionable: un verdadero Estado de
Derecho, base de una real democracia. Espafia pasé de ser la nifa fea de una Europa de
posguerra a una nacién pujante en el contexto del primer mundo.

Estos elogios a Espaia no obedecen a un afin de segunda conquista, sino a una mera reflexién
objetiva del derecho constitucional y administrativo -comparado. Los administrativistas
espaiioles ya dejaron su huella en el Ecuador: lo hicieron y lo siguen haciendo en la expedicién
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, la que recoge, en lo que se refiere al
proceso judicial de revision de los actos administrativos, parte de las Leyes de 1956 y 1958 de
Espafa, asi como en el estudio actual de la descentralizacién, las autonomias, y otros muchos
temas. Cabe mencionar nombres como Garcia de Enterria, Rodriguez-Arana, Chinchilla,
Fernandez, Nieto, Parada, Font, Aja, entre otros, que con visiones madrilefas o autondmicas, si
cabe decir, han enriquecido sustancialmente el estudio del Derecho Administrativo en el
Ecuador. ‘

* Autores de la talla de Eduardo Garcia de Enterria y Antonio Nieto se refieren reiteradamente a los autores alemanes
en sus diversas abras asi como a su importancia respecto para el Derecho Administrativo moderno. Véase, Eduardo
Garcia de Enterria, La Lengua de los Derechaos, Formacién del Derecho Publico Europeo tras la Revolucién Francesa,
Ed. Civitas, Madrid: v Antonio Nieto v Toméas Ramén Fernandez, El Derecho y El Revés, Ed. Ariel, Barcelona: 2001.
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La Madre Patria, como he dicho, no se qued6 en la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa. Algunas décadas después se reafirma en ciertas instituciones constitucionales y
leyes administrativas, como el amparo constitucional, la Ley de Modernizacién, el Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, la descentralizacion y las tan
discutidas autonomias, elementos importantes del que denominaremos, mas adelante, al nuevo
derecho administrativo ecuatoriano.

Otros paises de Europa, digase Francia, Italia y Alemania, fueron también objeto de una
profunda evolucién durante el siglo pasado. Los alemanes son particularmente importantes por
su temprano estudio de diversas instituciones del derecho administrativo, como hemos
mencionado. Autores como Albrecht, Gerber, Laband, Jellinek y Mayer son exponentes de una
valiosa cultura juridica dedicada al estudio del Derecho Puiblico, que aidn hoy en dia sigue
siendo referente de influencia y estudio en nuestras aulas, asi como en las de las universidades
de Europa.

En Latinoamérica, la vertiente argentina es la mas representativa. En ella se destacan autores
importantes, sea por su influencia doctrinaria o politica. Mareinhoff, Gordillo, Maizal, Cassagne
o Comadira®, son a mi juicio, los mds relevantes exponentes actuales del derecho administrativo
de la repdblica austral. Otros, digase Dromi, gestor de un proceso privatizador sin parangén en
éste pais latinoamericano, han tenido relevancia, mas que por un profundo estudio del derecho,
por su influencia en aquel citado proceso de privatizacion ctje tiene y tendrd importantes, e
incluso, graves efectos para la Argentina del siglo XXI. Sin embargo, de la legislacion argentina
cabe destacar la Ley de Procedimientos Administrativos de 1979 asi como su amplia doctrina,
la cual ha tenido practica influencia en nuestra legislacion: Dos casos son muy concretos: La Ley
de Modernizacién y el Estatuto del Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva. La primera recoge
gran parte de la experiencia modernizadora y privatizadora de aquel pais, y el segundo incluye
definiciones como las de acto, hecho o contrato que son propias de ciertas doctrinas argentinas.

Lo sucedido en el Ecuador. Pasado y Presente

Bajo este paraguas juridico, doctrinario e histérico conviene volver al Ecuador, y hacernos una
pregunta: ;qué sucedio durante el siglo XX en materia de derecho administrativo en el Ecuador?
O mas bien, que hechos relevantes se produjeron en materia de derecho administrativo en el
siglo pasado, que nos permitan sostener que actualmente estamos inmersos en un nuevo
derecho administrativo?

Analicemos los eventos primordiales, luego de lo cual haremos algunas conclusiones.

En los anos 60 y 70 el legislador ecuatoriano realizé esfuerzos valiosos, pero dispersos, por
regular ciertos dmbitos del actuar administrativo. Es asi que, necesitado de ciertas normas para
actividades y relaciones determinadas de la Administracién Puiblica, se expidieron y
codificaron, por citar algunas, las siguientes normas.

La Ley de Régimen Administrativo, cuya codificacién consta en el Registro Oficial Suplemento
No. 1202 de 20 de agosto de 1960, establece las pautas de la organizacién del régimen politico
y administrativo del Estado, y en particular a la Funcién Ejecutiva. Debemos resaltar su

importancia en lo relativo a la organizacién de esta funcién del Estado, y su caracter de
antecedente directo del actual Estatuto.

La Ley de Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, codificada en el Registro Oficial No.
574 de 26 de Abril de 1978 y reformada en 2003¢ y 2004, que regula el servicio civil
ecuatoriano y comprende a los ciudadanos ecuatorianos que ejerzan funciones publicas
remuneradas, en dependencias fiscales o en otras instituciones de Derecho Publico y en

" El Doctor Julio Comadira, fallecié en Octubre de 2005. de manera stbita e inesperada. pero dej6 una enorme huella
en el derecho administrativo de Latinoamérica.
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instituciones de Derecho Privado con finalidad social o publica.

Mediante Decreto Supremo 1429 publicado en el Registro Oficial 337 de 16 de mayo de 1977
se expidio la Ley Orgénica de Administracion Financiera y Control, que comprendia, hasta la
reciente expedicion de la Ley Organica de la Contraloria, la programacién, organizacién,
direccion, ejecucién, coordinacién y control del presupuesto y del crédito publico, la
determinacion, recaudacion, depésito, inversién, compromiso, desembolso y recuperacion de
los recursos financieros publicos, y del registro contable de los recursos financieros y materiales
y la evaluacién interna y externa de ellos por medio de la auditoria.

La Ley de La Jurisdiccion Contencioso Administrativa, publicada en el Registro Oficial No. 338
de 18 de marzo de 1968, si bien se refiere a potestades de la funcién jurisdiccional, representa
el reconocimiento y creacién de una jurisdiccién especializada encargada de revisar los actos
potestativos del Estado, lo cual es, sin duda, un avance hacia el Estado de Derecho y el pleno
sometimiento de la Administracion al principio de legalidad.

Existen otras necesidades de la Administracion a las que se les dio atencién a través de
iniciativas legislativas, como son las leyes de Régimen Municipal y Provincial, y la Ley de
Ministerio Publico y Patrocinio del Estado o la Ley Orgdnica de Administracion Financiera y
Control del Gasto Piblico permitieron un cierto desarrollo del régimen seccional auténomo y
de la administracién institucional auténoma del Estado.

Pero mas alld de estas iniciativas y algunas otras que se produjeron en dreas de interés particular
del Estado, no existi6 durante el siglo pasado, interés politico y juridico por organizar
estructuradamente y reformar a la Administracion Pdblica ecuatoriana, y mds ain, no existié
interés en desarrollar los mecanismos de produccién de la actuacién administrativa ni tampoco
de impugnacion de actuaciones de la Administracién. Las razones son evidentes. A finales de
los afios 70, el Estado se encontraba en un proceso de transicién a la democracia, y en los 80,
se consolidaba una tierna democracia; el Estado destinaba sus esfuerzos a necesidades mas
importantes, aparentemente, el debate y analisis de su propia realidad, en lugar de fomentar su
institucionalidad a través del Estado de Derecho y el principio de legalidad.

En materia de investigacion y técnica juridica, dentro y fuera de las universidades, el derecho
administrativo era casi olvidado o considerado de una aridez tal, que no atrafa la atencion sino
de unos pocos; y esto lo he podido corroborar con colegas que recuerdan que en esas décadas,
el derecho administrativo y el estudio del Estado seguia relegado a un segundo plano, opacado
por las ramas del derecho privado y litigioso, siempre mas atractivas a los estudiantes y
profesionales.

Es en estas circunstancias que los ecuatorianos llegamos a la Gltima década del siglo pasado,
envueltos en vientos neoliberales, influidos por organismos multilaterales que prodigaban las
bondades de las reformas del Estado a veces sin compadecerse de nuestras realidades,
utilizando ejemplos y modelos de paises como Chile o Inglaterra, y en materia de
privatizaciones, Argentina o algin otro pais de la entonces liberada Europa oriental, que
pretendian ser impuestos como contraparte de asignaciones econémicas.

Paralelamente a este hecho externo, pues era innegable en los 90 que el mundo giraba hacia el

* Ley 2003-17, publicada en el Registro Oficial, Suplemento No. 184, de 6 de octubre de 2003. Esta reforma establece,
principalmente, la homologacién salarial e instituye la Secretaria Nacional de Remuneraciones del Sector Piblico.
SENRES, que cs el ente encargado de operativizarla.

’ Ley 2004-30. publicada en el Registro Oficial No. 261 de 28 de enero de 2004. Esta reforina incluye reglas mas claras
para la homologacion salarial y ajusta algunas normas relacionadas con las declaratorias de inconstitucionalidad
emitidas por el Tribunal Constitucional a través de las resoluciones No. 40-2003 (R.0. No. 224 de 3 de diciembre de
2003) y No. 036-03 (R.0. No. 440 de 12 de octubre de 2003). Tanto las reformas de 2003 como las de 2004 y las
declaratorias de inconstitucionalidad han sido refundidas en la Codificacién de la Ley Organica de Servicio Civil ¥
Carrera Administrativa, publicada en el R.O. No. 16 de 12 de iayo de 2005.
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liberalismo, también cabe considerar que el Estado percibia, asi como ciertos sectores
ciudadanos, la necesidad de la reforma de algunos estamentos del Estado, en particular la
prestacion de servicios pablicos, en aquella época de muy mala calidad.

Asi arribamos a 1992, afo a partir del cual se produjeron imrortantes reformas juridicas que
catalizaron las tendencias politicas de la época y aquellas necesidades de la propia
Administracion. Es a partir de esta época que se inicia el desarrollo de este nuevo Derecho
Administrativo. Procedo a explicar ciertos eventos que soportan este arFumento. Se producen
dos reformas constitucionales en la constitucién de 1978, por medio de las que se introdujeron
determinadas instituciones juridicas, entre ellas la creacion de los tribunales distritales, lo que
quité a los tribunales Fiscal y Contencioso Administrativo el caracter de sala de la Corte
Suprema, descentralizando la jurisdicciéon en materia de asuntos relativos a actuaciones de la
Administracién. Ademds, se le atribuy6 al Presidente de la Repiblica la capacidad de expedir el
“Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva”.

Posteriormente, mediante Ley 50, publicada en el Registro Oficial 349 de 31 de diciembre de
1993, se expidi6 la Ley de Modernizacién del Estado, ésta es un importantisimo hito en el
Derecho Administrativo ecuatoriano, pues representa la introduccién de aspectos desconocidos
hasta esa época en nuestro ordenamiento, dotados de una modernidad acorde con los esquemas
internacionales. Menciono algunos: la introduccién del concepto modernizacién del Estado,
reconocimiento expreso del anacronismo de éste en el ocaso del milenio, la descentralizacion
y transferencia de recursos de la Administracion, la delegacion de servicios piblicos a la
iniciativa privada a través de varias formas, entre ellas una de gran contenido politico, la
privatizacion, el silencio administrativo positivo, el reconocimiento de varios derechos basicos
de los administrados como el de la motivacién de los actos, la impugnabilidad de los mismos,
el derecho de peticion, el derecho de acceso a los expedientes publicos, el derecho del
ciudadano a que no se le exija mas informacion de la estipulada en la Ley, entre otros varios de
importancia. Muchas de las instituciones politico-juridicas que transporté la Ley de
Modernizacién a nuestro ordenamiento siguen siendo de actual discusion por parte de los
abogados y funcionarios publicos, y mas ain, por parte de los jueces, que continlan
dilucidando controversias sobre su aplicacién.

La Ley de Modernizacion ha sido el vehiculo juridico de varios procesos de modernizacién del
Estado. Podemos decir que la punta del ovillo de varias iniciativas legislativas particulares y de
procesos modernizadores. Recalco que no escribo privatizadores, pues es evidente que no toda
modernizacién del Estado requiere privatizacion de activos publicos. Lastimosamente, pocos
procesos modernizadores han llegado al éxito deseado, pero aun ello representa un logro. No
cabe duda que las concesiones viales, la creacién de un mercado eléctrico abierto a la iniciativa
privada y a la importacién y exportacion de energia, las concesiones realizadas por ciertos
municipios de servicios de recoleccién de basura o agua potable, los aeropuertos de Quito y
Guayaquil, los servicios postales o ciertos servicios de telecomunicaciones, son servicios que
han mejorado y que actualmente se prestan en mejores condiciones que en el pasado. Tampoco
podemos cuestionar que la introduccion de nuevos agentes en la prestacion de servicios
publicos ha impulsado a las instituciones piblicas a competir para prestar mejores servicios.

A raiz de este hito, denominado Ley de Modernizacién, y de la reforma constitucional de 1992,

se producen otros dos eventos importantes en la evolucién y conformacion de esta nueva era del
derecho administrativo.

Primero, y por mandato constitucional y referencia de la Ley de Modernizacién, la Expedicién
del Estatuto del Régimen juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, innovadora norma, no
solo por su origen y naturaleza, sino por su valioso e innovador aporte al Derecho
Administrativo de nuestro pais. Traigo a colacién pocas de las tantas e importantes instituciones
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juridicas que el Estatuto trajo. Mas alld de permitirle al presidente organizar su organismo (el

Ejecutivo) y de las normas para ello contenidas en el Estatuto, éste definié conceptos en un muy

atil glosario de términos lastimosamente ahora derogado; se defini6 a la Administracién Pablica

como un sujeto con personalidad juridica y responsable, se tratan en detalle instituciones

relativas a la ordganizacién de la Administracion tales como la descentralizacion,
- desconcentracion, delegacion y avocacién, se introducen conceptos y categorias juridicas, con
un orden y estructura adecuados, como son el acto, hecho y contrato administrativos, acto
normativo y acto de simple administracién, se introducen los reclamos y recursos
administrativos, antes solo conocidos ordenadamente en materia tributaria, se desarrolla la muy
necesaria tematica sobre las nulidades y anulabilidades, siempre con un gran contenido
didictico, que ha servido para introducir y permitir el conocimiento de muchas de esas
instituciones en un contexto en el que el conocimiento del derecho administrativo era
incipiente. Desde la 6ptica de desarrollo del derecho administrativo, el Estatuto, sin mencionar
gue puede ser criticable en algunas de sus partes, ha sido ya un gran aporte didactico y de

ifu;ic’)n juridica, que permitird, en el mediano plazo, el desarrollo de un Cédigo Administrativo
moderno.

El segundo evento de importancia acaecido a raiz de la Ley de Modernizacién, es la expedicién
de la Ley de Descentralizacion del Estado, norma particularmente interesante, que introduce,
junto con las dos antes citadas, los medios juridicos para la transferencia definitiva de
competencias y recursos de la administracion central a la seccional auténoma, a manera de
mecanismo de reestructuracion del Estado. Penosamente, esta norma al igual que otras de
| legitima iniciativa, no han encontrado la aplicacion esperada para una efectiva
descentralizacion de competencias. Sin embargo, no podemos menospreciar que ésta y las otras
normas antes citadas han traido a la mesa del debate nacional uno de gran envergadura: las
autonomias, término éste que nace del ordenamiento espanol y que representa una forma de
federalismo. Recordard usted lector o lectora, que en el afo 2000 el Presidente de turno
consider6 una consulta popular. Nuestra Constitucion se refiere a un Estado descentralizado,
mads no autonémico, y en este sentido, no solo sera necesaria una reforma constitucional para
federalizar al Ecuador, sino ademas seran necesarios maduros y responsables andlisis antes de
hacer del Ecuador un estado autonémico®, pues no sea que por dar autonomia a ciertas regiones
terminemos atomizando el Ecuador. A mi criterio, lo que procede es una e§ectiva
descentralizacién de la educacion, la salud, el medio ambiente, y otras competencias, que
deben ser asignadas a los gobiernos seccionales, luego de lo cual, y solo habiéndose
demostrado que somos capaces de descentralizarnos, deberemos retomar el debate
autonomista.

Los hechos juridicos relatados se reflejaron con gran impetu en la constitucién de 1998, la que
recoge de manera acertada y valiosa varias instituciones del derecho administrativo, ratificando
la existencia de un proceso evolutivo del derecho publico ecuatoriano, Asi pues, se ratifica y
desarrolia constitucionalmente el Estado de Derecho, la naturaleza descentralizada del Estado,
el principio de legalidad, el derecho de peticion, el debido proceso, la revisién judicial de los
actos administrativos, la responsabilidad del Estado, la participacion privada en los servicios
piblicos y en la explotacion de dreas y recursos del Estado, entre otras muchas instituciones
administrativas que han sido reafirmadas ( elevadas al rango constitucional. Hemos avanzado
en el establecimiento de normas que regulan el Estado de Derecho a través del reconocimiento
1de la jerarquia normativa y la supremacia de las normas constitucionales y supranacionales, se
1ha desarrollado acertadamente la responsabilidad del Estado y de los funcionarios publicos asi
como el conflicto de intereses, se ratifica el debido proceso inclusive para actuaciones
administrativas, se le permite al Presidente organizar la Funcion Ejecutiva y expedir los
1procedimientos administrativos, base del actual Libro Il del Estatuto, se reconoce la estabilidad

‘* A la fecha de este articulo. el Presidente Alfredo Palacio anuncid el llamamiento a un proceso de reforima
| constitucional. Es criterio del autor que el Lema autondmico estara en el debate constitucional
‘
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juridica en los contratos suscritos entre particulares y el Estado, entre otras varias disposiciones
importantes incorporadas en la Constitucién de 1998.

Conclusiones y reflexiones
El proceso evolutivo que he resumido nos lleva a las siguientes conclusiones:

a. El Derecho Administrativo ecuatoriano antes de la dltima década del siglo pasado era
un derecho diferente del que actualmente aplicamos. También era un Estado diferente.
La década pasada determinaé cambios en la Administracién Pablica que han hecho
del Derecho Administrativo una necesidad del abogado moderno. Paradéjicamente, el
Estado deberia reducirse en el mundo moderno que pretende dar rienda suelta a la
competencia mercantil y a las leyes de la oferta y la demanda, pero por otro lado, ese
mismo Estado requiere mds 6rganos que, a través de actividades de control, permitan
garantizar esa competencia. Por lo tanto, la injerencia del Estado se modifica pero no
se extingue, y las relaciones de los ciudadanos hacia aquel Estado son cada vez
mayores en nimero, haciendo mas importante y dindmico al Derecho Administrativo.
;Es qué acaso el derecho de la Propiedad Intelectual o el Derecho Ambiental o el
Minero, Eléctrico, Municipal, etc., no tienen enormes componentes de Derecho
Administrativo?

b. Este Nuevo Derecho Administrativo esta en pleno proceso de consolidacién. Muchas
de las mencionadas instituciones juridicas, digase el silencio administrativo, la
presuncién de legitimidad de los actos, o la responsabilidad del Estado se encuentran
en plena etapa, sostengo, de digestion por la comunidad politica y juridica. Los jueces,
funcionarios y sectores gremiales debaten sobre la privatizacién, o sobre la
responsabilidad patrimonial del Estado y sobre tantos otros temas, que nos atraen y
sobre los que tenemos inquietudes insolutas, algunas de las cuales requieren una
efectiva institucionalizaron politica en el Ecuador, sin la cual, las normas pueden ser
muy buenas, mas su eficacia sera nula.

c. Es también cierto que el estudio del Derecho Administrativo seguira adelante, pues el
proceso iniciado continuara sin perjuicio de nosotros, de nuevas constituciones o de
nuevas crisis. Lo cual no impide que podamos aportar a él, de varias maneras, entre
ellas, aplicando y exigiendo el cumplimiento de sus preceptos.

Finalizo con la siguiente reflexién. El Estado lo conformamos todos los ecuatorianos, y es por
ello que sin perjuicio de la existencia de normas mas o menos evolucionadas, los
ordenamientos juridicos desde nuestras primeras constituciones, han garantizado ciertos
derechos bésicos, los que existen y deben ser respetados por la Administracion y los
administrados. Ese es el verdadero Estado de Derecho. De nada sirven las normas y principios
juridicos de dltima generacion si las personas encargadas de aplicarlos y respetarlos hacen caso
omiso de sus mandatos. Es por ello que el Derecho Administrativo nada aporta al Ecuador si no
existe una verdadera voluntad de aplicarlo, ejercerlo y honrarlo, tanto por los administrados
cuanto por el Estado, y si éste no ejerce los mecanismos coercitivos para garantizar su vigencia.
No tengo dudas respecto de que un derecho innovador y moderno es positivo, pero no ap%icado,
o lo que es peor, repudiarlo, no lo hacen fuente de desarrollo alguno, sino solo fuente de
frustracién, desgano y cansancio, que al final, se traducen en apatia ciudadana. Ese no debe ser
nuestro camino ni debe ser nuestro destino. Podemos, cada uno, en nuestra actividad y en
nuestras relaciones, ejercer los derechos ciudadanos e impulsar al Estado, a través de acciones
independientes pero uniformes orientadas hacia una efectiva aplicacién de las garantias
constitucionales y administrativas, como Unica fuente de superacion nacional.
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REFORMAS PARA FORTALECER
EL SISTEMA DE CONTROL
CONSTITUCIONAL EN EL ECUADOR

Juan Francisco Guerrero del Pozo'

INTRODUCCION

as alld de mi conviccion personal, de que lo que menos necesita nuestro pais es

emprender en un nuevo proceso de reforma constitucional’, me parece conveniente,

ahora, que nos encontramos en plena discusion acerca de una eventual “reforma
politica”, realizar ciertas observaciones al sistema de control constitucional ecuatoriano, y
elaborar un esbozo de una eventual reforma constitucional en esta materia, corrigiendo, los que
a mi entender, son los vicios o deficiencias que tiene la Constitucion Politica de la Republica en
materia procesal constitucional o de control constitucional.

En el presente ensayo, se propondrdn textos concretos de reforma constitucional. En primer
lugar se esgrimirdn los motivos que hacen necesario un cambio, para posteriormente pasar a
precisar el contenido de las reformas que considero deberian entrar en vigencia para corregir las
deficiencias actuales en cada uno de los topicos que se tratan.

1. Tribunal Constitucional

1.1 Periodo de Funciones

La jurisdiccién constitucional tiene como finalidad el velar porque las normas juridicas de un
Estado estén en concordancia formal y material con la Constitucion que lo rige. Este tipo de
jurisdiccion, es indispensable para la estabilidad del sistema democrdtico y la vigencia de los
derechos y garantias fundamentales.

En nuestro pais, el principal 6rgano que ejerce jurisdiccion constilucional es el Tribunal
Constitucional®, organismo que indudable debe fortalecerse, no solamente en cuanto a sus
atribuciones, sino también en lo relacionado a su estructura y su periodo de funciones. El
periodo de funciones de quienes integran el Tribunal Constitucional debe concebirselo como un

" Abogado por Ia Pontificia Universidad Catolica del Eenador Profesor de Mecamsmos de Participacion Ciadadama en
la Constitucion. Derecho Procesal Ovganico v Practica Parkanentarin de Ta Faendtad de Jursprudencia de Ty Pontdicn
Universidad Catélica del Ecuador, Asesor del Congreso Nacional

“ Una nueva reforma constitucional. no hace mas que debilitar Iy “conciencia constitucional” que en termmos de
Cea Egana es el grado de aceplacion que tiene una Constitneion en Ly sociedad que viges Enel Feoadon ha quedada
fehacientemente demostrado, que el nimero de constitueones v reformas consiitucionales no es proporcional al
desarrollo politico v social de un pais, pues de serase senamos i potencia ninndial

A NOtese que en nuestro pats, al menos al momento en e se termma este articulo (Diniembre de 2005), no se ha
nombrado Tribunal Constitucional, desde hace va hace mais de 8 meses, cuando ados que entonees ostentaban a
calidad de vocales del dicho organismo. el Congreso Nacional Jos destituve, argumentando Lrineonshitig wnalidad de
su eleecion,

¢ Notese que no se dice el dirmico, pues nuestro sistemi de control es misto, os decir que existe control constitucional
difuso v concentrado. Los organos de la funcion judicial, tambien ejercen control constituctonal en los Gallos ue
emiten. de conformidad con el artiento 274 de la Constitucion.
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garante de su independencia y autonomia, sin c;ue sea admisible su coincidencia con los ciclos
electorales ordinarios’, pues esto tltimo implica que la integracién del Tribunal Supremo
Electoral se supedite a la variacion de las fuerzas politicas en cada proceso electoral, haciendo
imposible la denominada “despartidizacion” del Tribunal Constitucional.

Si queremos un Tribunal Constitucional alejado de los intereses particulares de partidos,
movimientos y alianzas politicas, es necesario que el periodo de funciones de sus miembros
contribuya a dicha autonomia, al establecer un periodo mayor al del ciclo electo.rql’ ordln’arlo,
que en nuestro pais es de cuatro anos, para evitar de esta manera que su composicién varie de
acuerdo con las tendencias electorales.

Por lo dicho, y siguiendo pardmetros del derecho comparado, (Colombia® 8 afos, Chile’ 8 anos,
Espaia* 9 anos y Perd® 5 afos), considero que el periodo de funciones de los Vocales del
Tribunal Constitucional debe ser al menos de seis afos.

1.1.1 TExXTO CONCRETO QUE SE PROPONE

Texto Vigente

Texto Propuesto

Art. 275.- El Tribunal Constitucional,
con jurisdiccién nacional, tendrd su
sede en Quito. Lo integrardn nueve
vocales, quienes tendrdn  sus
respectivos suplentes. Desempefiaran
sus funciones durante cuatro afos y
podran ser reelegidos. La ley orgdnica
determinara las normas para su
organizacién y funcionamiento, y los
procedimientos para su actuacién.

Art. 275.- El Tribunal Constitucional,
con jurisdiccion nacional, tendrd su
sede en Quito. Lo integrardn nueve
vocales, quienes tendrdn  sus
respectivos suplentes. Desempenaran
sus funciones durante seis anos vy
podrin ser reelegidos. La ley orgdnica
determinard las normas para su
organizacién y funcionamiento, y los
procedimientos para su actuacion.

1.2. INTEGRACION

Las numerosas crisis politicas, juridicas e institucionales que ha vivido nuestro pais, nos han
demostrado la necesidad de que exista un Tribunal Constitucional independiente, que esté
conformado por integrantes que cumplan elevados requisitos morales y académicos'®.

“En este sentido, no ha dejado de llamar la atencién, en especial en el extranjero,...la

intervencién de representantes de trabajadores y empleadores en un Tribunal que no defiende

intereses de clase sino la regularidad del ordenamiento juridico positivo™" .(El subrayado y
resaltado es mio).

En el Tribunal Constitucional ecuatoriano, encontramos de manera sorprendente representantes
corporativistas'?, que responden a los intereses de los %remios que los nominan (trabajadores,
camaras de la produccién, municipios, indigenas, etc), lo cual indudablemente es incompatible

“*..S1 a ello se suma que la designacion de magistrados del Tribunal Constitucional en el Fcuador se realiza junto con las
renovaciones de representacion tanto en el Ejecutivo como en la Legislatura, ello se suele identificur como una eventual
nominacion de caracter politico del organismo. lo que no favorece la institucionalizacion de la jurisdiccion constitucional en
el Ecuador™. Marco Morales Tobar, Actualidad de la justicia constitucional en el Ecuador. La Justicia Constitucional en la
Actualidad. Corporacién Editora Nacional, Quito, 2002. p. 118.

t Art. 239 Constitucion colombiana

" Art. 81 Constitucion chilena

" Art. 159 ndmero 3 Constitucion espaiola

“Art. 201 Constitucion peruana

" En cuanto a los requisitos que se exigen para ser Vocal del Tribuna! Constitucional, podemos decir que son bastante
adecuados, por cuanto se exige que cumplan los mismos requisitos que para ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia.
con lo que s¢ garantiza que al menos se traten de profesionales con cierta experiencia y reconocimiento.

'" Marco Morales Tobar, “La Justicia Constitucional en Ja Actualidad”. Actualidad de la justicia constitucional en ¢) Ecuador.
Corporacion Editura Nacional, Quito, 2002, p. 115-116.

- Tendencia de rasgos eminentemente fascistas.
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con la autonomia e independencia que debe tener el organismo que ejerce la jurisdiccién
constitucional en un pais.

Todo 6rgano que ejerce jurisdiccion, en los términos del articulo uno del Cdédigo de
Procedimiento Civil, es decir, concebida esta como la potestad publica de juzgar y ejecutar lo
juzgado, ya sea que ejerza jurisdiccién ordinaria o constitucional, debe tener como principal
caracteristica la imparcialidad en sus actuaciones. Cémo podemos exigir, o siquiera pensar en
imparcialidad, cuando el origen de las designaciones de los Vocales del Tribunal
Constitucional, lo encontramos en grupos sociales perfectamente identificados y que tiene
intereses determinados, que no necesariamente coinciden con los intereses generales. Yo me
pregunto, por ejemplo ;quién dudaba cual iba a ser el pronunciamiento del vocal proveniente
de la terna de los trabajadores, en la demanda de inconstitucionalidad de la Ley Interpretativa
del Cédigo del Trabajo que incrementaba el décimo cuarto sueldo?, o por el contrario ;a quién
le cabia duda que el vocal proveniente de la terna presentada por las Camaras de la Produccién
iba a pronunciarse por la inconstitucionalidad de esa misma Ley?

Debe sefialarse que “...en los sistemas constitucionales que han seguido el modelo de control
concentrado de constitucionalidad, a través de tribunales o cortes constitucionales, la
designacion, de modo general, proviene de 6rganos de caracter politico. La razén se debe,
historicamente, a la legitimidad que se les quiso otorgar a estos organos de control, pues sus
decisiones, generalmente, se dirigen a oponerse a actuaciones inconstitucionales de érganos del
Poder Publico que han sido elegidos por el pueblo para ejercer sus atribuciones”". Es decir, que
la integracion de los tribunales y cortes constitucionales por parte de érganos politicos, trataba
de solucionar el problema, hoy en dia totalmente superado, de la legitimidad de los 6rganos que
ejercian jurisdiccion constitucional, ya que no se comprendia cémo era posible que un érgano
que no tiene origen democratico como es el Tribunal Constitucional pueda controlar y dejar sin
efectos los actos del Poder Legislativo que tiene una composicién eminentemente democratica.

En virtud de lo sefialado y siguiendo el esquema espanol', que procura mantener un cierto
equilibrio entre las distintas funciones del Estado, al momento de integrar al maximo drgano de
control constitucional, considero conveniente que el Tribunal Constitucional se integre con
representantes de las tres funciones del Estado en igual nimero.

1.2.1 TEXTO CONCRETO QUE SE PROPONE

Texto Vigente

Texto Propuesto

Art.  275.- (inciso cuarto) Scrdn
designados por el Congreso Nacional por
mayoria de sus integrantes, de la siguiente
manera:

Dos, de ternas enviadas por el Presidente
de la Republica. Dos, de ternas enviadas
por la Corte Suprema de Justicia, de fuera
de su seno. Dos, elegidos por el Congreso
Nacional, que no ostenten la dignidad de
legisladores. Uno, de la terna enviada por
los alcaldes y los prefectos provinciales.
Uno, de la terna enviada por las centrales
de trabajadores y las organizaciones

| Art.

275.- (inciso cuarto) Serdn
designados por el Congreso Nacional
por mayoria de sus integrantes, de la
siguiente manera:

Tres, de ternas enviadas
Presidente de la Repdblica;

por el

Tres, de ternas enviadas por la Corte
Suprema de Justicia, de fuera de su
seno; y,

Tres, elegidos por el Congreso
Nacional, que no ostenten la dignidad

2 bid. p. 116.

“ El articulo 159 niiinero 1 de la Constitucion espaiola senala que el Tribunal Constitucional estara compuesto por doce
. miembros. cuatro con origen en el Congreso. cuatro con origen en el Senado. dos con origen en el Gobierno v dos con origen en
‘ el Consejo General del Poder Judicial.
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indigenas y campesinas de caracter
nacional, legaimente reconocidas. Uno,
de la terna enviada por las Cdmaras de la
Produccién legalmente reconocidas.

La ley regulara el procedimiento para la
integracion de las ternas a que se refieren

de legisladores.

El Tribunal Constitucional elegira, de
entre sus miembros, un presidente y un
vicepresidente, que desempenaran sus
funciones durante dos anos y podran ser
reelegidos.

los tres Gltimos incisos.

El Tribunal Constitucional elegira, de
entre sus miembros, un presidente y un
vicepresidente, que desempefardn sus
funciones durante dos anos y podran ser
reelegidos.

1.3. INMUNIDAD

La inmunidad funcional o inviolabilidad, en términos generales es un privilegio que tienen
ciertos funcionarios' en virtud del cargo que ostentan, y por el cual no son responsables -al
menos civil y penalmente- por las actuaciones que realizan en ejercicio de sus cargos. La
modalidad mas conocida de esta inmunidad, es la denominada inmunidad parlamentaria,
consagrada en la Constituci6n Politica de la Republica, en su articulo 137.

Sin embargo de lo dicho, es importante sehalar que la inmunidad no debe generar
irresponsabilidad en el ejercicio de las funciones. Por eso es importante restringir la inmunidad
funcional que les otorga la Constitucion a los Vocales del Tribunal Constitucional.

Este tipo de inmunidad se otorga a ciertos funcionarios que por las tareas que le son asignadas,
pueden ser objeto de persecucién politica, a través de la iniciacién en su contra de numerosos
procesos judiciales con el afin de intimidarios o al menos presionarlos. Actualmente, los
Magistrados del Tribunal Constitucional, no son responsables por los votos u opiniones que
emiten en el ejercicio de su cargo, sin importar si sus resoluciones son emitidas dentro de casos
en que conocen situaciones juridicas abstractas y generales'® o especificas e individuales'’. Por
esta razon, al igual que un juez debe ser responsable frente a las partes por la sentencia que
emite, los Vocales del Tribunal Constitucionalpdeben ser responsables frente a los afectados por
las resoluciones que dictan en procesos donde se discuten intereses particulares. La inmunidad
por las resoluciones de caracter general debe mantenerse, para que los Vocales del Tribunal
Constitucional puedan trabajar con tranquilidad y no sean presionados e intimidados a través de
la iniciacién de numerosos procesos de caracter judicial. Por ejemplo, en el caso de que los
Vocales del Tribunal Constitucional rechazaren una demanda de inconstitucionalidad de un
impuesto, no deben ser susceptibles de ser demandados por todos los que se crean afectados
(que podrian ser todos los sujetos pasivos de aquel impuesto); pero, por el contrario, si niegan
un amparo constitucional que debian conceder, si deberian ser responsables por los danos y
perjuicios que causaron de una manera directa e indebida a la persona a quienes denegaron una
acciéon de amparo constitucional cuando esta era procedente

1.3.1 TExTo CONCRETO QUE SE PROPONE

*» En el Ecuador poseen esle tipo de inmunidad los Diputados. los Vocales del Tribun:. Constitucional. los Parlamentarios
Andinos y el Defensor del Pueblo.

" Por ejemplo demandas de inconstitucionalidad y dirimencia de conflictos de competencia.
" Por ¢jemplo cuando conocen en apelacion las acciones de amparo constitucional, o - .aibeas data o los habeas COrpus.
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Texto Vigente

Texto Propuesto

Art. 275.- (inciso segundo) Los vocales del
Tribunal Constitucional deberdn reunir
los mismos requisitos que los exigidos
para los ministros de la Corte Suprema de
Justicia, y estardn sujetos a las mismas
prohibiciones. No serdn responsables por
los votos que emitan y por las opiniones
que formulen en el ejercicio de su cargo.

Art. 275.- (inciso segundo) Los vocales
del Tribunal Constitucional deberin
reunir los mismos requisitos que los
exigidos para los ministros de la Corte
Suprema de Justicia, y estardn sujetos a
las mismas prohibiciones. No serdn
responsables por las opiniones que
formulen y por los votos que emitan en

ejercicio de las atribuciones establecidas
en el Art. 276 numerales 1, 4, 5y 6.

2, SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL

2.1. PLAZO PARA INTERPONER UNA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

La Prescripcion, entendida como un modo de adquirir derechos y extinguir obligaciones'® por el
lapso de tiempo, es una institucion que se establece con fundamento en la seguridad juridica,
pues se dice que la existencia de derechos y obligaciones que, por ejemplo, tienen causales de
nulidad, no Eueden estar indefinidamente en la sociedad y en el trafico juridico, sin una
definicién sobre su validez, ya que esto imposibilita la existencia de certeza juridica, requisito
sine qua non para que pueda hablarse de seguridad juridica.

“En el Ecuador no hay plazo para demandar la inconstitucionalidad de este tipo de normas,
dadas las caracteristicas imprescriptibles de esta accion vinculada a la posibilidad del
mantenimiento del orden juridico y de repudio a las orientaciones autoritarias, dictatoriales o
antidemocrdticas”"®. Es decir, que en nuestro ordenamiento juridico la accién de
inconstitucionalidad puede presentarse en cualquier momento®, sin importar hace cuanto
tiempo una norma ha sido expedida. Si bien esto seguramente responde a que los vicios de
constitucionalidad son muy graves y debe ser eliminada la norma que vulnere la Constitucion,
arece que seria conveniente, precisamente por seguridad juridica, que al menos en cuanto a
os vicios constitucionales formales o de procedimiento de la norma juridica, sean
convalidables por el paso de tiempo, es decir que en estos casos la accion de
inconstitucionalidad solamente pueda presentarse en un determinado plazo, vencido el cual, la
norma ya no seria susceptible de impugnacién constitucional. Al respecto, se sefala que al
establecer un plazo para demandar la inconstitucionalidad, tales normas “no quedan excluidas
del objeto de la accion de inconstitucionalidad; solo ocurre que, por razones de seguridad
juridica, a partir de un determinado plazo devienen “firmes”, por asi decirlo, y no es posible ya
hacer valer su inconstitucionalidad por esta via...”*

Con la reforma que se plantea, si una ley orgdnica fue aprobada por un quérum menor al
exigido por la Constitucion?, y no se demanda su inconstitucionalidad formal en un
determinado tiempo posterior a su promulgacion, la accién ya no puede ser iniciada y dicho

vicio formal queda por asi decirlo, “convalidado”, haciendo imposible deducir una demanda de
inconstitucionalidad por vicios de procedimiento.

8 Art. 2392 Codigo Civil.

9 Hernan Rivadeneira Jativa, “La Justicia Constitucional en la Actualidad”, Accion de Incoustitucionalidad de_las
Normas Juridicas. , Corporacion Editora Nacional, Quita. 2002, p. 241

% No existe disposicion conslitucional ni legal alguna que establezca un tiempo de presceripeion para la aceion de
inconstitucionalidad.

21 Joaquin Brage Camazano, La Accion de_Inconstitucionalidad. Universidad Autonoma de México. México, 2000,
p-140.

‘2 Mayoria absoluta de acuerdo con lo que dispone ¢l Art. 143 inciso primero de la Constitucion Politica.
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Si revisamos el derecho comparado, podemos constatar que en otros ordenamientos juridicos se
establecen plazos para demandar la inconstitucionalidad, luego de los cuales ya no se puede
iniciar dicha accién, sin distinguir entre demandas de inconstitucionalidad por el fondo o por la
forma®. Sin embargo de lo sefalado, parece mds conveniente que el plazo para demandar la
inconstitucionalidad se establezca (nicamente para demandar a la norma por razones de forma,
puesto que si esta contiene un vicio de fondo, es decir si su contenido es contrario a la
Constitucién, por mds que transcurra el tiempo debe mantenerse la posibilidad de demandar la
inconstitucionalidad, pues muchas veces este tipo de vicios solamente se pueden detectar con
el paso del tiempo, cuando la norma comienza a aplicarse con mds frecuencia y sus efectos
juridicos se plasman en la prictica, a diferencia de los vicios formales que ya quedan

completamente configurados al momento mismo de la expedicion de la norma.

De establecerse un plazo para demandar la inconstitucionalidad de una norma, es imperante
también resolver el problema de qué sucedera con las normas que estuvieron vigentes con
anterioridad a la fecha de expedicién de la reforma constitucional, para lo cual se hara
indispensable promulgar una Disposicion Transitoria que contemple tal situacién.

2.1.1 TExTo CONCRETO QUE SE PROPONE

Texto Vigente Texto Propuesto

Al final del articulo 277 de la Constitucién
Politica, agregar el siguiente inciso:

“Las demandas de inconstitucionalidad por
vicios formales podran ejercitarse dentro de los
sies meses siguientes a la fecha de publicacion
de la norma en el Registro Oficial”.

Agregar la siguiente Disposicion Transitoria a
continuacion de la Disposicién Transitoria
Cuadragésima Sexta de fa Constitucion Politica.-

“En el caso de las normas que estuvieren
vi§entes al momento de la promulgacién de esta
reforma, el plazo previsto para ejercitar las
demandas de inconstitucionalidad ‘por vicios
formales establecido en el articulo 277,
empezard a contarse desde la fecha de
publicacién en el Registro Oficial de la presente
reforma constitucional”.

2.2. CoNTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS

De manera inexplicable, nuestra Constitucién establece el control de constitucionalidad de
actos administrativos™ (Art. 276 numeral 2), es decir de actos que tienen efectos particulares y
afectan derechos subjetivos. “Quiz4 esta atribucion es la mas conflictiva en cuanto no se scribe
en la naturaleza del control de constitucionalidad, sino que corresponde al dmbito de lo
contencioso administrativo que precautela el principio de legalidad. Mucho se ha discutido
sobre esta competencia del Tribunal que en mi criterio personal debe permanecer en el 4mbito
contencioso, por tanto debiera eliminarse esta atribucion que no existié antes de la reforma de

“ El articulo 105 II de la Constitucion Mexicana, en su parte pertinente establece que: “Las acciones de
inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales siguientes a la fecha de publicacién
de la norma”. Por su parte. el articulo 26 de la derogada Ley Organica del Tribunal Constitucional del Peru establece
que la demanda de inconstitucionalidad podia interponerse dentro del plazo de seis afios contados a partir de la
publicacién de la norma. (Derogada por Lev 28237 de 22 de julio de 2004).

* ACTO ADMINISTRATIVO.- Es toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de

g Al la funcién administrativa que
produce efectos juridicos individuales de forma directa. ERJAFE Art. 65
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1996”.* Por lo dicho este “peculiar” objeto de control constitucional, parece que debe ser
eliminado, puesto que el control de los actos administrativos le corresponde al Tribunal
Contencioso Administrativo, a la Corte Suprema de Justicia, y a la propia jurisdiccion
constitucional pero a través del amparo constitucional®.

Precisamente, |la propia Constitucién a través de la accién de amparo constitucional ya nos trae
un mecanismo mas apropiado para controlar la legalidad y constitucionalidad de este tipo de
actos, que como ha quedado sefalado tienen efectos particulares. De esta manera se ha
producido una duplicigad de procesos constitucionales para impugnar un acto administrativo,
sin contar con los procesos en sede administrativa y judicial, que ya existen.

Por otro lado, como quedé dicho en este mismo trabajo?’, la accién de inconstitucional no tiene
un plazo para incoarse?, lo cual ocasiona el inconveniente de que los actos administrativos
siempre podran ser impugnados por la via de inconstitucionalidad, y con un agravante mas, que
es que el efecto de la inconstitucionalidad de los actos administrativos es la revocatoria del
acto?, es decir que tiene en este caso efectos retroactivos, pues ese es el efecto que tiene la
revocatoria del acto administrativo segin la doctrina y las resoluciones del Tribunal
Constitucional®.

2.2.1 TExTo CONCRETO QUE SE PROPONE

Texto Vigente Texto Propuesto

At.  276- Competers al Tribunal | Art. 276.- Competerd al Tribunal
Constitucional: Constitucional:

2. Conocer y resolver sobre la|) Derogado
inconstitucionalidad de los actos
administrativos de toda autoridad publica. La
declaratoria de inconstitucionalidad conlleva la
revocatoria del acto, sin perjuicio de que el |
6rgano administrativo adopte las medidas |
necesarias para preservar el respeto a las
normas constitucionales.

2.3. CoNTROL CONSTITUCIONAL DE LAS LEYES ORGANICAS Y DE LAS NORMAS INTERPRETATIVAS ¥
REFORMATORIAS DE LA CONSTITUCION

2.3.1 LEYES ORGANICAS

Las leyes organicas, son concebidas como normas juridicas de desarrollo directo del texto
constitucional categoria que se introdujo en la codi|Jicaci6n del afo 98, para “...evitar que
determinadas materias, por su importancia, queden al arbitrio de las mayorias legislativas
coyunturales; y, ...que, en el afdn de evitar lo antes sefalado, no se incorpore el desarrollo de
dichas materias a la Constitucién, pues ello ocasiona el denominado décalage, segun la
denominacién que SArToR: otorgas al efecto del envejecimiento del Cédigo Politico al sufrir una
disminucién en sus capacidad de adaptacion™'.

% [Jernan Salgado Pesantes, Manual de justicia_constilucional ecuatoriana, Corporacion Editora Nacional, Quito, 2002, p.g.
% ARt. 95 Constitucion Politica del Ecuador.

7Vid. Infra. 2.1.

> Tribunal Constilucional, Primera Sala. Resolucion No. 082-AA-gg-18, dictada en ¢l caso No. ~38-99-AA: “El derecho a
dernandar por actos violatorios a la Constitucion es imprescriptible, por tanto la accion puede deducirse en cualquier
tiempo y el Tribunal Constitucional debe pronunciarse sohre ellas sin poder invocar caducidad o prescripeion”,

 Art. 276 numeral 2 de la Constitucion Politica del Ecnador.

w Tribunal Constitucional, Primero Sala. Resolucion No. 308-AA-00-18. dictado en el caso No. 1153-09-AA. en su parte
resolutiva senala: 2. “Que. el caso se enmarca en o que dispone el art. 276, numeral 2 de la Constitucion de la Repiiblica, por

lo cual la de ionalidad conlleva la revocatoria del acto adminiatrativo. inwugnade

rerior. esto es que el Lic. .José Miguel Torres sigue siendo secretario titulur de lo civil
de la Joya de los Sachas” (el subrayado y resaltado en min). o
3 Rafael Ovarte Martinez, *Curso de Derecho Constitucional”, Tomo I1. La Funcién Legislativa, Fondo Editorial Andrade &

Asociados, Quito, 2005, p. 68.
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Por las razones expuestas, debe tenerse especial cuidado a la hora de expedir este tipo de
normas, por lo que parece conveniente establecer un sistema de control constitucional, a priori
obligatorio®, es decir antes de que entren en vigencia, para garantizar que no contravengan a la
Constitucién, pues regulan materias especialmente delicadas que han sido taxativamente

enumeradas por el constituyente”.
2.3.2 NORMAS INTERPRETATIVAS DE LA CONSTITUCION

Las normas interpretativas de la Constitucién, son normas que determinan el verdadero sentido
y alcance de la disposicion constitucional que interpretan, cuando esta es oscura o se presta a
confusion. Dada su naturaleza, al igual que cualquier otra norma interpretativa, estas se
incorporan al texto interpretado teniendo efectos retroactivos, es decir que surten efectos como
si hubiesen estado vigentes al momento en que se expidi6 la norma interpretada.

Al igual que las leyes organicas, estas normas deberian tener un control constitucional previo y
obligatorio que garantice su conformidad con el texto constitucional, mas aun si se tiene en
cuenta que dados sus particulares efectos, que precisamente constituyen una excepcion al
principio de que “la ley rige para lo futuro” pueden prestarse a manipulaciones de caracter
politico.

2.3.3 NorMAS REFORMATORIAS DE LA CONSTITUCION

“En la actualidad, la Constitucién ecuatoriana no asigna al Tribunal Constitucional la facultad de
conocer y resolver acciones de inconstitucionalidad de reformas a la Constitucion, lo que
presenta un problema de control al ejercicio del poder constituyente derivado, que no lo tiene,
presentindose la posibilidad de que la Carta Primera sea modificada sin cumplir los
procedimientos establecidos en la misma, lo que no podria ser declarado inconstitucional”.

La norma reformatoria sustituye al texto reformado, aunque, a diferencia de la norma
interpretativa, en este caso no tiene efectos retroactivos la reforma introducida.

Cuando se realiza una reforma constitucional, se esta ejerciendo poder constituyente derivado,
es decir la facultad de reformar la Constitucion. Tradicionalmente se ha sefialado que el poder
constituyente no podria ser controlado por los poderes constituidos. En este sentido se ha
pronunciado el Tribunal Constitucional cuando dentro de wuna demanda de
inconstitucionalidad, interpuesta en virtud del articulo 276 numeral 4to de la Constitucién,
senald: “Que el Tribunal Constitucional considera importante senalar que no tiene atribuciones
para entrar a examinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de preceptos contenidos en
la propia Constitucion ni puede examinar si las disposiciones transitorias insertas en la Carta
Politica guardan armonia o no con las normas permanentes establecidas en la misma

Constitucion,; pues los actos emanados del organo que ejerce el Poder Constituyente no pueden
ser revisados por un 6rgano, como el Tribunal Constitucional que forma parte de los Poderes
Constituidos”. (el subrayado y resaltado son mios)

* Asi lo establecen las Constituciones de Francia. Guatemala y Chile.

2 “Art. 142.- Las leyes serdn organicus y ordinurias.

Serdn leyes orgdnicas

1. Las que requlen la organizacion y actividades de las Funciones Legislativa, Ejecutiva y Judicial: las del régimen
seccional autéonomo y lus de los organismos del Estado. establecidos en la Constitucion;

2. Lus relativas al régimen de partidos, al ejercicio de los derechos politicos y al sistemna electoral:

3. Las que regulen las garantias de los derechos fundamentales y los procedimientos para su proteccion; y,

4. Las que la Constitucion determine que se expidan con este cardcter.

Las deinds seran leyes ordinarias™.

* Marco Morales Tobar. op.cit. p. 149.

** Tribunal Constitucional. resolucién Nro. 026-2000-TP, adoptada por el pleno del Tribunal, dentro del caso nro.
001-2000-01.
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Sin embargo, de lo sefialado por nuestro Tribunal Constitucional, este no es un tema pacifico en
la doctrina, especialmente en lo que respecta a la posibilidad de ejercer control constitucional
sobre la reforma constitucional por cuestiones de forma, es decir verificar si existi6 o no
conformidad con el procedimiento establecido en la propia Constitucién para llevar a cabo la
reforma constitucional. :

Por lo sefialado, creo necesario que en el Ecuador se incorpore el control constitucional de la
reforma constitucional, en un esquema similar al colombiano®, de manera que se faculte al
Tribunal Constitucional a conocer demandas de inconstitucionalidad, en contra de normas
reformatorias de la Constitucién, dnicamente por vicios de forma, ya que considero
indispensable para la sobrevivencia del Estado de Derecho que el poder constituyente derivado
se ejerza apegado a las limitaciones formales impuestas por el poJZer constituyente originario, y
que en caso de no se apegue a esas limitaciones, exista un érgano capaz de realizar un control

posterior de dichos procedimientos.

2.3.4 TexTo CONCRETO QUE SE PROPONE

Texto Vigente

Texto Propuesto

Art. 153.- Aprobado el proyecto, el Congreso lo enviara
inmediatamente al Presidente de la Repiblica para que lo
sancione u objete.

Sancionada !a ley o no habiendo objeciones, dentro de
los diez dias subsiguientes a aquel en que el Presidente de
la Repablica la recibid, se promulgara de inmediato en el
Registro Oficial.

Si el Presidente de la Republica objetare totalmente el
proyecto, el Congreso podra volver a considerarlo
solamente después de un afio, contado a partir de la fec ha
de la objecion. Transcurrido este plazo, el Congreso
podri ratificarlo en un solo debate, con el voto de las dos
terceras partes de sus miembros, y lo enviard

inmediatamente al Registro Oficial para su promulgacion.

Si la objecion fuere parcial, el Congreso debera
examinarla en un plazo méaximo de treinta dias contados
a partir de la fecha de entrega de la objecién presidencial
y podrd, en un solo debate, allanarse a ella y enmendar el
proyecto, con el voto favorable de la mayoria de
asistentes a la sesion. Podrd también ratificar el proyecto
inicialmente aprobado, con el voto de las dos terceras
partes de sus miembros. En ambos casos, el Congreso
enviard la ley al registro oficial para su promulgacion. Si el
Congreso no considerare la objecion en el plazo
sefalado, se entendera que se ha allanado a esta y el
Presidente de la Reptiblica dispondra la promulgacion de
la ley en el Registro Oficial.

Toda objecion sera fundamentada y en el caso de
objecién parcial, el Presidente de la Republica presentard
un texto altemativo.

Art. 153.- Aprobado el proyecto, el Congreso lo
enviard inmediatamente al Presidente de la
Repiblica para que lo sancione u objete, a
excepcion de los proyecto de Ley organicas o
normas interpretativas-de la Constitucion, en cuyo
caso, deberd remitir ‘el proyecto al Tribunal
Constitucional para que dentro del plazo de
quince dias, previo a la sancion Presidencial, se
pronuncie sobre su constitucionalidad tanto por el
fondo como por la forma. Si el Tribunal
Constitucional encontrare vicios de
inconstitucionalidad, devolverd el proyecto al
Congreso Nacional a fin de que realice las
enmiendas necesarias para que pase a la sancion
del Presidente de la Republica; de encontrar que el
proyecto no contiene vicios de
inconstitucionalidad, lo remitird al Presidente de la
Republica para la sancién correspondiente.

Sancionada la ley o no habiendo objeciones,
dentro de los diez dias subsiguientes a aquel en
que el Presidente de la Republica la recibié, se
promulgard de inmediato en el Registro Oficial.

Si el Presidente de la Republica objetare
totalmente el proyecto, el Congreso podra volver a
considerarlo solamente después de un ano,
contado a partir de la fecha de la objecién.
Transcurrido este plazo, el Congreso podra
ratificarlo en un solo debate, con el voto de las dos
terceras partes de sus miembros, y lo enviard
inmediatamente al Registro Oficial para su
promulgacion.

® Art. 241 nitmerv 1 Constitucion de Colombia: “A fa Corte Constitucional se le confia la quarda de la integridad y supremacka de
la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, aomplind ls styuientes funciones: 1. Decidie sobre
las dernandas de inconstitucionalidad que promueran los ciudadanas contru los actos reformatorios de-fa Constitucion.

cualquiera que sea su origen. sélo por vicios de procedimiento en suforinacion”
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En los casos seialados en esta disposicion y en el
articulo 152, el nimero de asistentes a la sesién no
podrd ser menor de la mitad de los integrantes del
Congreso.

Art. 154.- Si la objecion del Presidente de la
Repiblica se  fundamentare en la
inconstitucionalidad total o parcial del proyecto,
éste serd enviado al Tribunal Constitucional para
que emita su dictamen dentro del plazo de treinta
dias. Si el dictamen confirmare la
inconstitucionalidad total del proyecto, éste serd
archivado. Si confimare la inconstitucionalidad
parcial, el Congreso Nacional debera realizar las
enmiendas necesarias para que el proyecto pase
luego a la sancion del Presidente de la Republica.

Si el Tribunal Constitucional dictaminare que no
hay inconstitucionalidad, el Congreso ordenara su
promulgacion.

Art. 276.- Competera al Tribunal Constitucional:

2. Conocer vy resolver sobre la
inconstitucionalidad de los actos administrativos
de toda autoridad pdblica. La declaratoria de
inconstitucionalidad conlleva la revocatoria del
acto, sin perjuicio de que el 6rgano administrativo
adopte las medidas necesarias para preservar el
respeto a las normas constitucionales.

Si la objecion fuere parcial, el Congreso debera examinarla
en un plazo maximo de treinta dias contados a partir de la
fecha de entrega de la objecion presidencial y podra, en un
solo debate, allanarse a ella y enmendar el proyecto, con el
voto favorable de la mayoria de asistentes a la sesién. Podra
también ratificar el proyecto inicialmente aprobado, con el
voto de 'as dos terceras partes de sus miembros. En ambos
casos, el Congreso enviara la ley al Registro Oficial. para su
promulgacién. Si el Congreso no considerare la objecion
en el plazo sefialado, se entenderd que se ha allanado a
esta y el Presidente de la Republica dispondrd la
promulgaci6n de la ley en el Registro Oficial.

Toda objecién serd fundamentada y en el caso de objecién
parcial, el Presidente de la Republica presentara un texto
alternativo.

En los casos senalados en esta disposicion y en el articulo
152, el nimero de asistentes a la sesion no podra ser menor
de la mitad de los integrantes del Congreso.

Art. 154.- En los casos de leyes orgdnicas y normas
interpretativas de la Constitucién, en que el Tribunal
Constitucional se ha  pronunciado sobre |la
constitucionalidad del proyecto, el Presidente de la
Repiblica no podra hacer objeciones por razones de
constitucionalidad.

En los demas casos, si la objecion del Presidente de la
Reptiblica se fundamentare en la inconstitucionalidad total
o parcial del proyecto, éste serd enviado al Tribunal
Constitucional para que emita su dictamen dentro del
plazo de treinta dias. Si el dictamen confirmare la
inconstitucionalidad total del proyecto, éste serd archivado.
Si confirmare la inconstitucionalidad parcial, el Congreso
Nacional debera realizar las enmiendas necesarias para
que el proyecto pase luego a la sanci6n del Presidente de la
Republica.

Art 276.- Competera al Tribunal Constitucional:
2. Derogado
Agregar a continuacion del numeral 2 del articulo 276:

Primer numeral innumerado.... Conocer y resolver las
demandas de inconstitucionalidad que se presenten contra
las normas reformatorias de la Constitucion, cualquiera que
sea su origen, solo por vicios de procedimiento en su
formacion.

Segundo numeral innumerado.... Dictaminar sobre la
constitucionalidad, de las leyes organicas y de las normas
que interpreten algun precepto de la Constitucién, antes de
su promulgacién en el Registro Oficial. En el caso de leyes
orgdnicas, el Tribunal Constitucional se pronunciara
expresamente sobre la pertinencia de la calificacion de
orgdnica que le ha dado el Congreso Nacional;
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2.4. ConrLICcTOS DE COMPETENCIA

En cuanto a este tema, debe senalarse que el Tribunal Constitucional es el érgano encargado de
conocer los conflictos de competencia®” que se susciten entre los 6rganos establecidos en la
Constitucién. Sin embargo de esto, la propia Carta Fundamental a la hora de sefalar quiénes
pueden presentar fas solicitudes para que el Tribunal resuelva los conflictos (legitimacion
activa), es sumamente restrictiva, al senalar que la dirimencia podra ser solicitada por el
Presidente de la Repiblica, el Congreso Nacional, la Corte Suprema de Justicia, los consejos
provinciales o los concejos municipales. Al respecto se ha sefalado que “No hay razén
suficiente para haber excluido de esa posibilidad al érgano que tiene tratamiento constitucional
y cuya competencia estd siendo distorsionada positiva o negativamente. Asi, pongamos que
exista un conflicto de competencia entre las superintendencias. La que se considera afectada no
tiene facultad para promover la dirimencia del conflicto, a pesar de que su interés es
manifiesto”

Por lo sefnalado, es importante ampliar el contenido de esta norma, para que todas las
instituciones y organismos instituidos por la Constitucién, puedan solicitar la dirimencia al
Tribunal Constitucional, y este se convierta en un efectivo arbitro para determinar qué le
compete y qué no le compete a cada organismo establecido en la Constituciéon®, ya que el
actual sistema es simplemente incomprensible, y por ejemplo, si se presenta un conflicto entre
la Superintendencia de Compaiias y la Contraloria General del Estado, acerca de a cual de estos
dos organismos le corresponde controlar a las personas juridicas privadas con capital pdblico,
simplemente el Tribunal Constitucional no podrl’aJ)ronunciarse, produciéndose un vacio de
dificil solucion y que puede degenerar en arbitrariedades.

2.4.1 TExto CONCRETO QUE SE PROPONE

Texto Vigente
A,  277.-  las  demandas  de | Ar.

Texto Propuesto
277.- Las demandas de

|
|

inconstitucionalidad podran ser presentadas
por:

5. Mil ciudadanos en goce de derechos
politicos, o cualquier persona previo informe
favorable del Defensor del Pueblo sobre su
procedencia, en los casos de los nimeros 1y
2 del mismo articulo.

El Presidente de la Republica pedird el
dictamen establecido en los ndmeros 4 v 5
del mismo articulo.

La dirimencia prevista en el numero 6 del
mismo articulo, podré ser solicitada por el
Presidente de la Republica, por el Congreso
Nacional, por la Corte Suprema de Justicia,
los consejos provinciales o los concejos
municipales.

La atribucion a que se refiere el nimero 3 del
mismo articulo, serd ejercida a solicitud de
las partes o del Defensor del Pueblo.

inconstitucionalidad podrén ser presentadas
por:

5. Mil ciudadanos en goce de derechos
politicos, o cualquier persona previo
informe (avorable del Defensor del Pueblo
sobre su procedencia, en los casos de los

: numeros 1y 2 del mismo articulo.

El Presidente de la Republica pedira el
dictamen establecido en los nimeros 4 y 5
del mismo articulo.

La dirimencia prevista en el nimero 6 del
mismo articulo, podrd ser solicitada por
cualquiera de los organismos del Estado
estal():\ecidos en la Constitucion y los del
régimen seccional auténomo.

La atribucién a (?ue se refiere el numero 3
del mismo articulo, serd ejercida a solicitud
de las partes o del Defensor del Pueblo.

i}'T Competencia:...Capacidad para conocer una autoridad sobre una matcria o asunto. Guillerma Cabanellas de
rTorres, Diccionario Juridico Elemental, p.78.

i4* Wladimirio Villalba Vega, “Derecho Constitucianal para Fortalecer la Democracia”. La_{acultad_del Tribunal

tanstitucional para dirimir la competencia. Trbunal Constitucional. Quito. 1999. p. 17h
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2.5. CoNTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD

Otra modalidad de control constitucional, es el denominado control difuso, el cual consiste en
que los 6rganos de la Funcin Judicial puedan controlar la constitucionalidad de las normas que
aplican. Este control no se encuentra suficientemente desarrollado en nuestro ordenamiento
juridico, por lo que es importante incorporar en la Constitucion, algunos preceptos que
permitan una mejor aplicacién de esta modalidad de control constitucional.

Siguiendo el esquema espaiol, este tipo de control solamente puede darse cuando la norma
inconstitucional, sea aquella de cuya validez dependa el fallo, debiendo, en consecuencia, el
juez previo a declararla inaplicable, hacer el siguiente ejercicio mental: ;cambiaria el sentido
del fallo, si no existiera la norma que voy a declarar inaplicable? Si la respuesta es afirmativa,
cabe la inaplicacién por razones de inconstitucional, por el contrario, si la respuesta es negativa
no cabe la declaratoria de inaplicabilidad, porque caso contrario, lo que se estaria es
configurando un fraude constitucional, ya que se estaria utilizando el articulo 274 de la
Constitucién Politica, como una norma de cobertura para omitir el tramite de la demanda de
inconstitucionalidad contemplado en el articulo 276 y siguientes de la Constitucion.*

Una segunda reforma que debe introducirse para mejorar el sistema de control constitucional
difuso en el Ecuador, es la relacionada con el efecto que debe tener el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional, cuando éste se pronuncia a favor de la constitucionalidad de la norma
inicialmente declarada inaplicable por el juez, magistrado o tribunal de instancia, ya que este
pronunciamiento debe tener efectos vinculantes, para evitar que los jueces sigan inaplicando
normas por los mismos argumentos, a pesar de que el Tribunal Constitucional ya se ha
pronunciado a favor de su constitucionalidad.

2.5.1 TExTo CONCRETO QUE SE PROPONE

Texto Vigente Texto Propuesto

Ant. 274.- Cualquier juez o tribunal, en | - ,

causas  que qconozjca, podri alaeclargi Art. 274.- Cualquier juez o tribunal, en las causas que CONOZ2ca,
inaplicable, de oficio o a peticion de parte, un podrd dedar;r |n$hcable, de oficio o a peticion de parte, un
precepto juridico contrario a las normas de la | Precepto juridico, de cuya validez dependa el fallo, contrario a las
Constitucion o de los tratados y convenios | NoTas de la Constitucion o de los tratados y convenios

internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el intemacionales, sin perjuicio de fallar el asunto ido.
asunto controvertido.

Esta declaracion no tendrd fuerza obligatoria sino en las causas en
que se pronuncie. El juez, tribunal o sala presentard un informe
sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que el Tribunal
Constitucional resuelva con cardcter general y obligatorio.

Esta declaracién no tendré fuerza obligatoria

sino en las causas en que se pronuncie. El

juez, tribunal o sala presentara un informe

sobre la declaratoria dFe) inconstitucionakdad,

para que el Tribunal Constitucional resuelva Resuelto por el Tribunal Constitucional que un precepto es

con cardcter general y obligatorio. constitucional, ningin juez o tribunal rodré declararlo inaplicable
por el mismo vicio que fue materia de la resolucion.

39 H
Debemos recordar que los confliclos

de compelencia. puede it as 6
; ¢ _ . n ser positivos (cuando dos o
funcionarivs se consideran competentes) . ( e organes ©

0 negativos (si ninguno de ellos se considera comipetente).
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2.6. CoNTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS TRATADOS Y CONVENIOS INTERNACIONALES

En el Ecuador existen dos tipos de instrumentos internacionales, aquellos que requieren
aprobacién del Congreso Nacional y aquellos que pueden ser directamente ratificados por el
Presidente de la Reptblica sin necesidad de intervencién del érgano legislativo. Sin embargo,
no existe en nuestra Constitucion, la determinacién de quien va a controlar que el convenio o
tratado internacional siga el tramite que corresponda*, y que por efemplo, el Presidente de la
Republica no ratifique §irectamente un instrumento internacional que le compete previamente
aprobar al Congreso Nacional®.

Previo a realizar cualquier tipo de propuesta, debemos tener presente que en materia de
Derecho Internacional Pablico, rige el principio denominado “pacta sunt servanda”, en virtud
del cual un Estado no puede invocar normas de derecho interno -ni siquiera la Constitucion-
para incumplir sus compromisos internacionales. En virtud de este principio, el control
constitucional de tratados y convenios internacionales, no puede ser a posteriori (luego de su
ratificacion), sino que debe ser a priori (antes de su ratificacion definitiva), pues una vez
ratificado un tratago internacional este no podria ser declarado inconstitucional, pues le
generaria responsabilidad internacional al Estado. Por estas razones, es que nuestra actual
Constitucion Gnicamente contempla el control constitucional previo de convenios y tratados
internacionales®. Sin embargo, este control es deficiente, ya que se establece solamente para los
tratados y convenios internacionales que requieren aprobacion del Congreso Nacional (es decir
los del Art. 161) y no existe control constitucionaralguno de aquellos que son suscritos y
ratificados directamente por el Presidente de la Republica. Por lo dicho, debe incluirse en
nuestro sistema, un control que abarque a todos los tratados y convenios internacionales, previo
a su ratificacion, sin distincién alguna, pues es muy importante que las normas internacionales
no entren a regir sin un control de constitucionalidad efectivo, pues como ha quedado dicho, su
incumplimiento generaria responsabilidad internacional al Estado ecuatoriano.

Otro inconveniente que se presenta en materia de control constitucional de tratados y convenios
internacionales, es que el control se lo hace previo a la aprobacién del Congreso Nacional (Art.
162), es decir que nunca se verifica si el trimite de aprobacién se lo hizo con el procedimiento
respectivo. Por ejemplo, si un tratado es aprobado con una mayoria menor a la que sefiala la
Constitucién Politica -mayoria absoluta segun el Art. 162 inciso primero-, nada podria hacerse

| para posteriormente rectificar o convalidar ese vicio. De alli la necesidad de que el control de
| constitucionalidad abarque también el tramite interno de aprobacién del tratado o convenio

internacional, tal y como sucede en Colombia*.

* (In fraude constitucional podria producirse, si por ejemplo en un jindo de preseripeion adquisitiva de dominio. una de las partes solieita la
inaplicabilidad por inconstitucional de la norma que posibilita la tereenzicion laboral v el juez acepta el pedido. La parte que alego Ta

| inaplicabilidad, a traves de esta, eslaria omitiendo el cumplimiento de ks vormas relativas a la aecion de inconstitucinnalidad.

0+ la practica ecuatoriana de remitir todos los instrumentos al Cons o Nacional para que sea lo Comision Especializida Permanente de
Asuntos Internacionales la que en su informe determine si el tratidi cs de aquellos seftalados en el articulo 161 de la Constitueion. no solo que
es irregular, por no estar prevista en nuestro ordenamientes  “idico positivo, y entrequ facultades ¢ un drgana que solo cierce potestad

| informativa, sino que no cubre ol problema planteado™. Rafarl Ovarte Martinez, “Curso de-Derecho Conslitucional™. Tomo 1T, La Funcidn

Legislativa. p. 180.

*2 Para muchas personas esto va ocurrio. cuando el entonces Prosidente de la Republica, Janul Mahuad Witt. susenbio el Tratado de la Base

de Manta, prescindiendo de la aprobacion del Congreso Nacinnal.

© Constitucion Politica de la Repablica “Art. 162.- La aprobacion de los tratados y convenios, s hard en un solo debate iy con rlroto comforme
.

| de la mayoria absoluta de los micmbros del Congreso

Previamente, se solicitard un dictumen del Trilmal Constitucional respecto a la conformidad del tratado o convenio. con la Constituvion.

La aprobacion de un tratudo o convento que exija una reforma constitucional, no podra hacerse sin que antes se haua expedide dichu
reformna’”,

# para solucionar este inconveniente, la Constitucién Colombiana, en su articulo 241 inciso décimo senala: “Decidiv definituamente sohre la
exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los apruchen. Con tal fin, el Gobierno los remitira a la Corte, dentro de los seis
dfas siguientes a la sancion de la ley. Cualquier ciudadano podri intervenir para defender o impugnar sie amstitucionalidad. Stla Corte los
declara constitucionales, el Gobierno podra efectuar el canje de notas, en caso contrurio no seran ratificados. Cuandouna o vartas normas de
un tratudo multiluteral sean declaradus inexequibles por lu Corte Constitucional, el Presidente de lu Reprihlica solo podra manifestar el
consentimiento formudando la correspondiente reserva” Como podemos ver. la Corte Constitneional analiza en su 1otalidiud na solo el
procedimiento de suseripeion y aprobacion, sing incluso la sancion presidencial.
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2.6.1 TExT0 CONCRETO QUE SE PROPONE

Texto Vigente

Texto Propuesto

Art. 162.- La aprobacién de los tratados y convenios, se
hara en un solo debate y con el voto conforme de la
mayoria de los miembros del Congreso.

Previamente, se solicitard el dictamen del Tribunal
Constitucional respecto a fa conformidad del tratado o
convenio con la Constitucién.

La aprobaci6n de un tratado o convenio que exija una
reforma constitucional, no podrd hacerse sin que antes se
haya expedido dicha reforma.

Art. 276.- Competerd al Tribunal Constitucional:

5. Dictaminar de conformidad con la Constitucién,
tratados o convenios intemacionales previo a su
aprobacion por el Congreso Nacional.

Art. 162.- La aprobacion de los tratados y
convenios, se hard en un solo debate y con el
voto conforme de la mayoria de los miembros del
Congreso.

Eliminese los incisos segundo y tercero del
articulo 162 de la Constitucion.

Art. innumerado a continuacién del articulo 162.
Art... Previamente a la promulgacién en el
Registro Oficial de todos los tratados y convenios
internacionales, se solicitara el dictamen del
Tribunal Constitucional respecto a la conformidad
del tratado o convenio con la Constitucién, tanto
en su contenido como en el trdmite interno de
aprobacién.

Si el Tribunal Constitucional los declara constitu-
cionales podra realizarse el correspondiente canje
o depésito, caso contrario no serdn ratificados.
Cuando una o varias normas de un tratado
multilateral sean declaradas inconstitucionales
por el Tribunal Constitucional, el Presidente de la
Republica sélo podra manifestar el consen-
timiento formulando la correspondiente reserva.
Si el Tribunal Constitucional determinare que
existe un vicio en el tramite interno de aprobacion
del tratado o convenio, lo remitira al 6rgano
correspondiente para que lo corrija, hecho lo cual
se lo devolvera al Tribunal Constitucional para
que emita su dictamen al respecto.

La ratificacién de un tratado o convenio que exija
una reforma constitucional, no podra hacerse sin
que antes se haya expedido dicha reforma.

Art. 276.- Competerd al Tribunal Constitucional:

5. Dictaminar definitivamente sobre la constitucio-
nalidad de los tratados o convenios internacionales
y de los actos normativos que los aprueben. Con
tal fin, el Presidente de la Repdablica o el Congreso
Nacional los remitira al Tribunal Constitucional,
dentro de los diez dias siguientes a la aprobacién
o suscripcién del tratado o convenio internacional,
segln corresponda.
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3. COROLARIO

Por las razones expuestas, en caso de emprenderse en un proceso de reforma constitucional®,
se la debe aprovechar para reformar el sistema de control constitucional ecuatoriano, a fin de
que cumpla con su objetivo fundamental, el cual es que todas las normas juridicas que rigen en
un Estado estén estrictamente apegadas a la norma fundamental, esto es, la Constitucion
Politica, concebida como el principio de unidad y validez del ordenamiento juridico.

Todas las reformas que han sido propuestas en este ensayo, deberan ir acompanadas de
reformas legales que desarrollen el sistema de control constitucional ecuatoriano,
conjuntamente con un fortalecimiento institucional y organizacional de los 6rganos encargados
de ejercer jurisdiccion constitucional, y en especial del Tribunal Constitucional.

 Insisto en mi criterio de que no existe necesidad de una nueva reforma constitnctonal en nuestro pais.
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rincipio fundamental en el derecho administrativo es el de autotutela, en virtud del cual

fa administracion estd facultada para declarar y ejecutar su derecho sin necesidad de

acudir ante la Funcion Judicial; la Administracién, dicen Garcia de Enterria y Ferndndez,

estd capacitada como sujeto de derecho para tutelar por si misma sus propias situaciones
juridicas, incluso sus pretensiones innovativas del statu quo, eximiéndose de este modo de la
necesidad, comun a los demds sujetos, de recabar una tutela judicial”'.

Ante ésto, la accion de lesividad se presenta como una excepcion, pues deja de lado las
potestades de autotutela de la administracion publica y le obliga a recurrir a la instancia judicial.
En efecto, la accién de lesividad es aquélla que tienen los 6rganos administrativos para, cuando
consideran necesario revocar un acto administrativo dictado por ellos mismos, acudir ante los
tribunales, a fin de que sean éstos los que resuelvan lo conveniente.

Esta limitacion es uno de los instrumentos de los que el derecho administrativo se vale para
garantizar la estabilidad de los actos administrativos, estabilidad que constituye una
caracteristica de estos Ultimos, intimamente relacionada con el principio de seguridad juridica
que nuestra Constitucion reconoce como un derecho de las personas?.

La estabilidad del acto administrativo

La estabilidad o, como la denominan algunos autores, la cosa juzgada administrativa®, es una
caracteristica de los actos administrativos que han causado estado, en virtud de la cual se
limitan los potestades de los 6rganos administrativos para revisar o dejar sin efecto sus propios
actos. Su fundamento se encuentra, como ya se dijo, en el principio de seguridad juridica y en
la necesidad de generar certeza sobre la actuacién de las instituciones del estado, al impedir que
las personas queden libradas a la voluntad cambiante de las autoridades administrativas.

En nuestro medio, la existencia de limitaciones a las facultades de la administracién para
modificar o revocar sus propios actos es reconocida, tanto en la practica administrativa, como
en la jurisprudencia. Francisco Tinajero cita la siguiente resolucién de la Comisién de
Apelaciones del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social:

Es principio aplicado no solamente en la esfera judicial sino también en
la administrativa que el mismo juez o la misma autoridad u organismo
que dict6 la resolucién no pueden revocarla, pudiendo ser revisados
i]nicamente por los tribunales u organismos superiores que establece la
ey..*

' Eduardo Garcia de Enterria v Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Dereche Administrative. Madrid. Civitas, 1999. tomo |, P. 499.

“ Constitucion Politica de la Repiblica, art. 24:26.

‘La denominacion cosa juzgada administrativa, si bien puede ayudar a entender el concepto de estabilidad del acto, no es precisa, pues
mientras la cosa juzgada en el ambilo judicial implica la imposibilidad absoluta de volver a considerar un caso va resuelto, la estabilidad
del acto administrativo no excluye la posibilidad de una revisién ulterior en la via judicial. )

“ Resolucion de la Comusion de apelaciones del IESS, 19 de julio de 1972. publicado en “Normas. Resoluciones v Jurisprudencia”, Boletin
1, julio & septiembre de 1973, p. 74. Citado por Francisco Tinajero Villamar, “La Cosa Juzgada en lo Admfnislrau'vo', en Revista de
Derecho, Quito. Corporacion de Estudios y Publicaciones, némero 42. enero de 1982, p. 120.
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La dp_ctrina del antiguo Tribunal de lo Contencioso Administrativo sostuvo también la
estabilidad del acto administrativo.

Conforme sefiala undnimemente la doctrina, el érgano administrativo
autor del acto, por regla general, no se halla autorizado a revocarlo,
sobre todo cuando el acto revocatorio conlleva perjuicio o lesiona
derechos de terceros.’

Pero si la estabilidad existe para preservar el derecho a la seguridad juridica, es evidente que
corresponde aplicarla en los casos en que ese derecho debe ser protegido y, en consecuencia,
se la debe considerar como una caracteristica de los actos administrativos en los que esa
seguridad esta en juego.

Esto nos lleva a distinguir al menos tres clases de actos administrativos segin sus efectos en las
personas: los que les imponen cargas, aquellos que les son favorables y, finalmente, los que no
producen ninguno de los dos efectos anteriores.

En el caso de estos ultimos, de los cuales son un buen ejemplo los actos propios de la
administracion interna de las instituciones del Estado, es evidente que revocarlos no ocasiona
perjuicio alguno a la seguridad juridica, pues no hay intereses particulares que puedan verse
afectados.

Cuando se trata de actos que imponen cargas a las personas, esto es, los que la doctrina conoce
como actos de gravamen, revocarlos tampoco atenta, en principio, contra la seguridad juridica,
pues el afectado acogera favorablemente la decision administrativa que le libere de la carga
impuesta. En este caso, sin embargo, si hay intereses que pueden ser afectados y es preciso que
el ordenamiento juridico los proteja. En efecto, la decision de revocar los actos de gravamen no
puede tomarse como una graciosa concesion administrativa sino que, aparte c%e someterse
estrictamente al principio de legalidad, debe atender a razones de orden publico e impedir que
se vean afectados derechos de terceros, entre los cuales hay que destacar el derecho a recibir un
trato igual por parte de la administracién.

Es en los actos favorables, aquéllos que <onsagran situaciones individuales en beneficio de las
personas, donde se pone en juego la seguridad juridica y, en consecuencia, debe ponerse
especial cuidado en la estabilidad como caracteristica del acto administrativo. Para ello es
necesario tomar en cuenta las dos posibles razones para revocar un acto administrativo: la
oportunidad y la legalidad.

Las razones de oportunidad tienen que ver con la conveniencia, desde el punto de vista del
interés puablico, de que un acto administrativo mantenga su vigencia. En este caso, el acto que
se pretende revocar no tiene irregularidad alguna, ha sido expedido con apego estricto a la ley
y, en consecuencia, es plenamente vilido; simplemente, las necesidades de orden colectivo han
variado desde la expedicién del acto y mantenerlo resulta contraproducente para ellas.

Garcia de Enterria y Fernandez establecen, como principio general, la imposibilidad de que la
administracién revoque de oficio un acto administrativo “so pretexto de que ... se ha convertido
en inconveniente o inoportuno en un determinado momento”, pues asi se establece “una
importante garantia para los particulares que, de este modo, quedan a cubierto de los posibles
cambios de criterio de la Administracién”; admiten, sin embargo, que podria adoptarse “una
solucién de equilibrio que garantizaria tanto al interés publico como al de los particulares”,
permitiendo que los actos administrativos se revoguen por motivos de conveniencia, con la
condicién de que se pague “una indemnizacion adecuada que compensase la pérdida de los

s Segunda Sala del Tribunal de lo Conlencioso Administrativo, juicio 3nqo. Rosa Leon Ambi v Flsn Flor Mora vs. Ministerio de
Bienestar Social, @ de abril de 198y, Boletin Oficial del Tribunal de_lo Contencioso Administrativo, Quilo, numcro 10, 1695, pp.
146-147. Puede verse también la sentencia de la Primera Sala en el juicio 1207, Rafael Mufioz vs. Tnslitute Feuatoriana de Seguridad
Social. 24 de junio de 1983, Boletin Oficial del Tribunal de lo Contenciose Administralive. Quito, nimerv 6, 1985, pp. 93-94.
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derechos reconocidos por el acto revocado”®.

Cuando el fundamento de la revocacién son razones de legalidad nos enfrentamos a un acto
irregular, expedido sin cumplir las formalidades que deben cum lirse conforme el
ordenamiento juridico. En este caso se discute si la violacion del principio de legalidad, que esta
en la base de un acto administrativo irregular, autoriza a la administracion a revocarlo de oficio.

Julio Comadira defiende la potestad administrativa para revocar sus actos por razones de
ilegitimidad y considera que la misma es inherente a la funcién de administrar y exista aun sin
norma expresa que la consagre:

La posibilidad de revocar sus propios actos por razones de ilegitimidad
constituye, en mi opinién, mas alld de su reconocimiento explicito en el
ordenamiento, un poder inherente a la funcién de administrar.
Administrar, que viene de ad ministrare, servir a, implica gestionar el
interés publico. Y no es dudoso que hay un interés publico
comprometido en la vigencia de la juridicidad.

Por lo tanto, cuando la Administracién revoca un acto en razén de su
ilegitimidad, ejerce una funcién que le es propia y debe hacerlo,
ademds con las mismas virtualidades que acompanan todo el ejercicio
de la funcién administrativa, entre ellas, la ejecutoriedad.

La revocacion se presenta, entonces, en estos casos, como un modo de
ejecutoriar en sede administrativa las consecuencias que el propio
ordenamiento atribuye a los actos gravemente viciados.”

Hay autores, sin embargo, para los que en todo caso la administracion esta impedida de revocar
por si misma sus propios actos, aunque las irregularidades de éstos sean graves. Ese es el caso
de Manuel Maria Diez: -

En nuestra opinién, adn en el supuesto de que el vicio sea grave, grosero,
la administracién no puede revocar el acto si es declarativo de derechos,
y debe ocurrir, para eliminar el acto juridico, a sede judicial. Deciamos
asi, porque pensamos que en esta forma estaran mejor garantizados los
derechos del administrado y no dependerdn del arbitrio de algin
funcionario administrativo que, encontrado viciado el acto lo revoque.®

Este acudir a la via judicial es, precisamente, lo que se hace a través de la accién de lesividad.
Los casos en que debe recurrirse a esta Gltima y, como consecuencia, aquéllos en los que la
administracion puede revocar de oficio sus propios actos, seran los expresamente determinados
en cada ordenamiento juridico.

La accion de lesividad en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa

En el Ecuador, antes de la promulgacic’)n del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcién Ejecutiva, no existian referencias expresas a la necesidad de recurrir a la accién de
lesividad para revocar actos administrativos. Sin embargo, la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa® contiene una clara referencia a la accion de lesividad cuando, en
la letra d) del articulo 23, al establecer quiénes pueden “demandar la declaracién de no ser
conforme a derecho y, en su caso, la anulacién de los actos y disposiciones de la
administracion”, se refiere al “6rgano de la Administracién autor de algan acto que, en virtud
de lo prescrito en la ley, no pudiere anularlo o revocarlo por si mismo”.

.‘ Bdgardo Gar_cin de Enterria y Tomas-Ramén Fernindez. op. cit., tomo 1, pp. 651-652.
Julio Comadira, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2003, p. 28.

" Citado por Pablo Tinajero Delgado. La Accion de Lesividad, Quito, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador. Biblioteca de
Jurisprudencia, 1998, p. 59.

“ Ley 35, publicada en el Registro Oficial 338 de 18 de marzo de 1968.
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Como se ve, la norma no establece expresamente la necesidad de recurrir a la accién de
lesividad, no define los casos en que debe hacerse ni determina el término para plantear la
accioén; se limita a determinar la posibilidad de que la administracién se presente como actora
ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, para demandar que se revoque un acto suyo
que no sea conforme a derecho, cuando no pueda revocarlo por si misma “en virtud de lo
prescrito en la ley”.

Pareceria que la norma citada no establece la accién de lesividad, sino que determina que ésta
puede plantearse en los casos en que una disposicion legal niegue a la administracion la
posibilidad de revocar sus propios actos. Sin embargo, no es éste el criterio asumido por la
jurisprudencia ecuatoriana que, a partir de la letra d) §e| articulo 23 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa ha sostenido, primero, como lo vimos ya, que la administracion no
estd facultada para revocar sus propios actos y, segundo, que la revocacién solo puede hacerse
por el juez, una vez que se acuda ante é|l con la accién de lesividad™.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo desarrolla este criterio en la sentencia que citamos
anteriormente:

. cuando tal revocatoria es exigida por la abierta ilegalidad del acto
inicial, el 6rgano administrativo debe acudir ante el organismos
contencioso administrativo demandando a través de la accion de
lesividad; esta doctrina se halla concretada en nuestro derecho en la
norma del literal d) del art. 23 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, el cual sefiala como para demandar la declaracion de no
ser conforme a derecho pueden comparecer “El drgano de la
administracion autor de algin acto que, en virtud de lo prescrito en la
ley no pudiere anularlo o revocarlo por si mismo”."'

Enseguida, el Tribunal explica que no es necesario que una norma niegue expresamente a la
administracién la posibilidad de revocar sus propios actos, pues una correcta aplicacion del
principio de legalidad exige que la potestad de revocar conste expresamente en la ley; en caso
contrario, afirma, debe entenderse que esa potestad no existe.

... en tratindose de derecho puiblico, como es la materia que tratamos, la
autorizacion para revocar un acto administrativo por si mismo tiene que
ser expresa, sin que pueda considerarse que dimana de las normales
atribuciones del drgano. En el caso, la Ley de Cooperativas en ninguna
de sus disposiciones faculta al Director General a anular o revocar un
pronunciamiento realizado por el mismo Director sea titular la misma
persona u otra, por més que sea evidente que el acto o pronunciamiento
inicial esté viciado de total ilegalidad al haber intervenido el Director en
una materia en la que ningdn atributo tenia ... La obligacién de tal
Director era entonces y lo serd una vez que se dicte esta sentencia, el
acudir ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo con un recurso
de lesividad, demandando se declare la nulidad del pronunciamiento
ilegal." '

A diferencia de lo que sostiene Julio Comadira en un texto que reproducimos mas arriba, el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo no reconoce la potestad de revocar como inherente

* Francisco Tinajero Villamar, quien fuera profesor de la Facullad de Jurisprudencia de 1a Pountiticia Universidad Catolica del Ecuador, sostuva

siempre la necesidad de recurrir a la accion de lesividad para revocar los actos administrativos, 1al como ln expone en ¢l prologo deltesto de Pablo
Tinajero Delgado. op. cit,, p. 16. Pablo Tinajero, por su parte, si bien acepta la letra d) del articulo 23 de la Lev de la Jurnisdiccion
Conlencioso-Administrativa como fundamento suficiente de la accion de lesividad. reconoce las dificultades que surgen del texto v propone,

inclusive, un proyecto de reforma que regule en detalle la referida accion. . v »
 Segunda Sala del Tribunal de lo Contencivso Administrative, juicio 3090, Rosa Ieon Ambi v Elsa Flor Mora vs. Ministerio de Bienestar Social. 6
de abril de 1989. Bolctin Oficial del Tribunal de lo Contenciose Administrativo. Quito, nimero 10, 1991 p. 147
“ [hid ., ibid.
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a la funcién administrativa; para que ésta potestad pueda ejercerse, dice, es necesario que se la
confiera expresamente a través de la ley y solo en esos casos puede prescindirse de la accién de
lesividad'?.

Desaparecido el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, la Sala Contencioso Administrativa
de la Corte Suprema de Justicia ha recogido y desarrollado el criterio al que nos referimos.

.si por alguna circunstancia no se da cumplimiento a la
disposicion legal de la forma de designacion del personal legislativo
permanente, esto es que no se haya designado previo concurso de
merecimientos y oposicion, el efecto no es que de permanente el
servidor se convierta en ocasional; sino que el nombramiento
adolezca de ilegalidad, circunstancia ésta que de ninguna manera
faculta a la autoridad nominadora para prescindir de los servicios del
irregularmente designado, ya que conforme al Ar. 2, el personal
legislativo permanente goza de estabilidad. En tal evento lo legalmente
pertinente es demandar la ilegalidad del acto administrativo de
nombramiento, que no puede ser dejado sin efecto por si mismo, por
crear derechos subjetivos y en acatamiento de la disposicion
constitucional contenida en el Art. 119 de la Carta Politica,
demandar ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo en
acatamiento de lo que dispone el lit. d) del Art. 23 de la ley de esa
jurisdiccion mediante el recurso que la doctrina denomina de
lesividad.™

Como puede verse, hay plena continuidad entre la jurisprudencia del desaparecido Tribunal de
lo Contencioso Administrativo y la de la Sala Contencioso Administrativa de la Corte Suprema
de Justicia'® y el principio de IeFalidad, consagrado en el articulo 119 de la Constitucién Politica
de la Republica, sigue siendo el fundamento para negar a los 6rganos administrativos |a potestad
de revocar sus propios actos.

La Sala Contencioso Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, al menos hasta el golpe de
estado que contra la Funcién Judicial protagonizaron las otras funciones del Estado el 8 de
diciembre de 2004, ha mantenido consistentemente el criterio de exigir la accién de lesividad
como requisito para revocar los actos administrativo, incluso en casos en los que, a mi juicio,
no es aplicable, como las adjudicaciones de contratos administrativos que han recibido informe
negativo por parte de los organismos de control'®.

Como puede verse, la escueta referencia de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
a la accién de lesividad, referencia en la que ni siquiera se la nombra, no es suficiente para
regular en debida forma la institucin, pues deja sin tocar varios aspectos fundamentales de ella,
como el procedimiento que debe seguir la administracion para plantearla’.

" Laletra ) del articulo 31 de la Ley de Trinsito y Transporte Terrestre (publicada en el Registro Oficial 1002 de 2 de agosto de 1996), es un
buen ejemplo de la potestad de revocar expresamente conferida por la ley: “Son deberes v atribudones de los consejos provinciales de
trénsito v transporte terrestres y de la Comisién de Trénsito de la provinda del Guayas dentro de sus respectivas jurisdicciones: ... f)
Conceder, modificar. revocar o suspender los permisos de operacion de las empresas de Lransporte terrestre de servicio masivo, de
acuerdo con esta Ley v sus reglamentos”.

4 Sentencia de 15 de noviembre de 2000. Ignacio Zambrano vs. Congreso Nacional, G, XVII. 5, 1484.

s La presencia de José Julio Benitez. tanto en uno como en otra, tiene sin duda mucho que ver con esta continuidad.

 Véase la senlencia de 23 de agosto de 2001 en el juicio Poligrafica vs. Tribunal Supremo Electoral, G.J. XV1I. 7, 2175, en €] que la Sala
sostiene que “el acto de  adjudicacion  cre¢ a favor de los adjudicatarios derechos subjetivos, razon por la cual dicho acto de
adjudicacion, aunque hubiere ¢l informe negativo para la contratacion, no podia ser revocado por la autoridad administrativa, siendo
asi lo pertinente habria sido que esta autoridad declarara la lesividad de la adjudicacién e iniciara ante el respectivo Tribunal Distrital
de lo Contencioso Administrativo la correspondiente accién de lesividad™. La exigencia legal de contar con informes previos a la
contratacion, convierta al acto de adjudicacion en un acto que solo puede producir efectos cuando esos informes sean favorables: “... la
aprobacifn es una manifestacion tipicade la tutela que unos entes administrativos ejercen sobre otros v ... su exigencia no afecta en absoluto
la perfeccion ni la validez del acto del inferior. E1 acto en si mismo es perfecto y plenamente valido, pe'ro no produce efectos en tanto no sea
aprobado por la autoridad superior” Eduardo Gardia de Enterria y Tomis-Ramén Fernandez, op. eit., tomo 1. p. 570.

" Pablo Tinajeru Delgado, op. cit., pp. 77-80 detalla las deficiencias de la regulacién ecuatoriana en materia de accién de lesividad v plantea
un proyecto de ley que las supere. ‘
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Una pregunta surge en relacién con lo dicho: es evidente que la accién de lesividad debe
plantearse para revocar actos favorables por razones de legalidad, pero ;corresponde hacerlo
también en el caso de presentarse razones de oportunidad?. Pablo Tinajero Delgado opina que
si'®; por nuestra parte pensamos que en este caso se produce, por parte de la administracién, un
desconocimiento de derechos anteriormente reconocidos a las personas, lo que genera un dafo
que debe ser resarcido en los términos del articulo 20 de la Constitucién Politica de la
Republica'.

Las razones de legalidad tienen que ver con irregularidades del acto administrativo que
provoquen su invalidez. El articulo 59 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
enumera dos causas de nulidad de una resolucién o un procedimiento administrativo:

a) La incompetencia de la autoridad, funcionario o empleado que haya dictado la resolucién o
providencia; vy,

b) La omisién o incumplimiento de las formalidades legales que se deben observar para dictar
una resolucién o iniciar un procedimiento, de acuerdo con la ley cuya violacién se
denuncia, siempre que la omisién o incumplimiento causen gravamen irreparable o influyan en
la decisién.

A estas causas deben sumarse las especiales que consten en otros leyes. A manera de ejemplo
podemos citar la nulidad de nombramientos o contratos por falta de registro®, la de
procedimientos administrativos con las instituciones del Estado por falta de citacién o
notificacion al Procurador General del Estado® y la de concesiones si no se cumplen las
exigencias que para el concesionario fija el articulo 3 de la Ley de Radiodifusion y Television 2.

Evidentemente, causales como las sefaladas pueden englobarse en la segunda de las
enumeradas por la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, cosa que ocurre también
con el incumplimiento de exigencias de orden constitucional en materia de procedimientos
administrativos como las que tienen que ver con el debido procedimiento, la notificacién a los
interesados y la motivacién de los actos administrativos.

En este punto conviene tomar en cuenta el valioso desarrollo de los principios del
procedimiento administrativo a partir de la Constitucion Politica de la Republica realizado por
Edgar Neira Orellana, para quien los vacios y dificultades que trae consigo la falta de una ley
orgdnica de procedimientos administrativos debe tratar de superarse con la aplicacion de los
principios sobre la materia desarrollados por el texto constitucional, sin que ésto pueda tomarse
como una renuncia a la necesidad urgente de que se promulgue una ley sobre la materia®'.

Si la revocacion de actos administrativos por parte de la propia administracién, cuando se
presentan casos de nulidad como los enunciados, requiere de acci6n de lesividad, parece légico
que deba procederse tal como undnimemente establece la doctrina, aunque falte una

™ Op. ciL., pp. 57-58.

w*Las instituciones del Estado. sus delegatarios v concesionarios, estaran obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios que
les irmoguen como consecuencia de la prestacion deficiente de los servicios publicos o de lns actas de <us funcionarios v empleadns, en
el desempeno de sus cargos.

“Las instituciones antes meneionadas tendrin derecho de repeticion ¥ harian cfectiva la responsabilidad de los funcionarios o empleados
que, por dolo o culpa grave judicialmente declarada, havan causado los perjuicios. La responsabilidad  penal de tales funcionarios v
empleadns. ser4 establecida por los jueces competentes.”

= Ley Organica de Servicios Civil y Carvera Administrativa, publicada en el Registro Oficial 16 de 12 de mayn de 2005, articulo 20.

 Ley Organica de la Procurnduria General del Estado, publicada en cl Registo Oficial 112 de 13 de abrl de 2004, articulo 6.

 Decreto Supremo 256, publicado en el Registro Oficial 785 de 18 de abril de 1975.

= “Con el presente analisis que lleva implicito el clamor de nuestro Estado de Derecho para que se expida una ley organica de procedimientos.
planteo que a partir de 1998 en que se promulgé la Constitucion Politica que nos rige. el fundamento de las relaciones de Derecho
Administrativo en el Ecuador ya no esté librado a la casuistica de las leves especiales ni de las reglamentaciones ad hoc. La normativa
constitucional ofrecr una herramienta chicaz para la defensa de los administrados, al haber consagrado con disposiciones de la mas alta
jerarquia, principios que uniforman lns procedimientos administrativos, garantias del debido proceso que precautelan el canicter tutelar de
la relacién administrativa, y un sinnitmery de derechos que protegen la libertad v la propiedad de los ciudadanos” Fagar Neira Orellana,
“Las Normas de la Constitucién Politica de 1998 v el Procedimiento Adninistrativo Comun, en Ruptura. Libro Anual de la Asociacion
Escuela de Derecho de la Pontlificia Universidad Catélica del Feuador, tomo 11, p. 81
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disposicion legal expresa que detalle el procedimiento.

Esa forma establecida por la doctrina parte de un acto administrativo concreto: la declaracién
de lesividad. Pablo Tinajero Delgado define esta dltima como un “acto administrativo
inimpugnable, que contiene la expresion de voluntad del 6rgano administrativo competente,
mediante el cueﬂ se procura el retiro del mundo juridico, de un acto cuyos efectos benefician a
un particular ... y que lesiona los intereses piblicos”*.

Cunado un 6rgano administrativo pretenda revocar uno de sus actos por razones de legalidad
debe empezar, entonces, por decrarar que ese acto es lesivo a los intereses publicos. Esa
declaracién se hace a través de un nuevo acto administrativo, al que se da la caracteristica de
inimpugnable porque su contenido va a discutirse, necesariamente, ante el Tribunal Distrital de
lo Contencioso Administrativo.

La declaracién de lesividad es la que sirve de fundamente al 6rgano administrativocfara acudir,
con la accién de lesividad, ante los jueces contencioso administrativos, para demandar la
nulidad del acto administrativo de que se trate.

El Estatuto de la Funcion Ejecutiva

Es el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva? el que introduce por

rimera vez en la legislaciéon ecuatoriana, normas detalladas en relacién con la accién de
esividad. Para entender el alcance de esas normas es necesario, previamente, revisar algunos
problemas relacionados con el referido Estatuto.

El primer problema se refiere la jerarquia normativa del Estatuto, al que en un principio se
pretendié dar el rango de ley®*. La jurisprudencia definié con claridad el tema al considerar que
el Estatuto era un reglamento subordinado a la ley?, y en la actualidad el propio Jorge Zavala
Egas, autor del Estatuto y defensor de su rango de ley admite su caracter reglamentario, si bien
por razones diferentes a las que han sustentado quienes se oponian a sus planteamientos?®.

El segundo problema tiene que ver con el ambito de aplicacién del Estatuto. Tanto primera
disposicion transitoria de la Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de
Servicios Puablicos por parte de la Iniciativa Privada?®, que dispuso la expedicion del Estatuto,
como la Constitucion vigente®®, se refieren a un régimen juridico aplicable a la Funcién
Ejecutiva.

En la actualidad, el ambito de la Funcién Ejecutiva se determina con claridad en el articulo 118
de la Constitucion Politica de la Repdblica, que al clasificar las instituciones del Estado se refiere
en primer lugar a “los organismos y dependencias de las Funciones Legislativa, Ejecutiva y
Judicial” y enumera luego varias clases de instituciones, todas ellas personas juridicas. Del texto
constitucional se desprende, entonces, que aparte de una serie de personas juridicas de derecho
publico, son parte de las instituciones del Estado las que pertenecen a cada una de sus funciones
Yy que tienen, como caracteristica comdn, carecer de personalidad juridica y ser parte de la
persona juridica estado. Mas adelante, al desarrollar las normas sobre la Funcién Ejecutiva, la
Constitucion se refiere a la Presidencia y Vicepresidencia de la Republica, a los ministerios de
Estado y a la fuerza publica.

“ Pablo Tinajero Delgado, op. cit., p. 47.

" Decreto Ejecutivo 1634. publicado en el suplemento del Registro Oficial 411 de 31 de marzo de 1994.
“ Jorge Zavala Egas, L] Estatuto del Régimen_As istrati F ion Ejecuti P
Corporacién Latinoamericana para el Desarrollo, 1995. p. 78.

" Véase la sentencia en el juicio Carlos Alberto Ibarra Hurtado vs. Directora del Servicio de Rentas Internas, G.J. XV1I, 5,
1492-1493.

* Jorge Lavlala Egas, ob. Jerec ivo, Guayaquil, Edino, 2003, pp. 266-270. Zavala sostiene que los
textos constitucionales aprobados por la Asamblea de 1998 eliminaron Jas disposiciones que servian de fundamento al Estatuto
del Ejecutivo como ley delegada y, en consecuencia, éste ha perdido ese caricter.

* Ley 50, publicada en el Registro Oficial 349 de 31 de diciembre de 1993.

“ Articulo 171, numero 9.

i 0 Q

ico, Quito,
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Pues bien, el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, sin duda con
el propésito de establecer un procedimiento administrativo que fuera coman al mayor ndmero
posible de instituciones, establece que forman parte del Ejecutivo una serie de entidades que la
Constitucion considera como distintas y separadas de esa funcién del Estado.

En efecto, el vigente articulo 2 del Estatuto’ enumera, como parte de la Funcién Ejecutiva, no
solo a la Presidencia y Vicepresidencia de la Republica y a los ministerios de Estado®?, a los que
denomina administracién publica central, sino también a la que considera administracion
institucional, integrada por las personas juridicas adscritas a las instituciones de la Funcion
Ejecutiva y las personas juridicas auténomas cuyos 6rganos de direccién estén integrados en
la mitad o mds por delegados o representantes de organismos, autoridades, funcionarios o
servidores que integren la administracién publica centra?.

Si volvemos al texto constitucional, las personas juridicas que el Estatuto considera parte del
Ejecutivo, como integrantes de la administracion publica institucional, aparecen en el nimero 5
del articulo 118 de la Constitucién como “organismos y entidades creados por la Constitucion
olaley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para
desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado”. Se trata, entonces, de instituciones
que la Constitucién considera fuera de la Funcién Ejecutiva y que, por lo tanto, no podrian
integrarse a ella por mandato de un reglamento.

Conforme lo dicho, a partir de 1998, cuando entrd en vigencia el articulo 118 de la Constitucion
Politica de la Republica, la administracion publica institucional dejé de pertenecer al Ejecutivo
y, por lo tanto, el ambito de aplicacién del Estatuto se restringe a E\s instituciones de la
administracién publica central.

Es bueno anotar que la Sala Contencioso Administrativa de la Corte Suprema no ha considerado
este particular y asume como integrantes de la Funcién Ejecutiva a todas las instituciones
enumeradas por el articulo 2 del Estatuto. Eso ocurre, por ejemplo, en el caso del Instituto
INacic()jnal de Desarrollo Agrario, al que la Sala aplica las normas del Estatuto en materia de
esividad®’.

Un tercer problema, que se relaciona con el anterior, es el que surge como consecuencia de las
reformas de diciembre de 20023, reformas que sustituyeron el libro segundo del Estatuto para
establecer un procedimiento administrativo comun para la Funcién Ejecutiva’® y que tuvieron el
serio defecto de mantener intocadas disposiciones que, sobre la misma materia, constaban en el
libro primero. Los casos mds claros son los de los articulos 94, 95 y 97 del libro primeroy 129,
130 y 168 del libro segundo, que regulan de manera distinta las irre§u|aridades de los actos
administrativos (anulabilidad y nulidad de pleno derecho) y la accién de lesividad.

La solucién obvia es aplicar los principios generales del derecho en materia de conflictos
normativos y considerar que, entre normas de igual jerarquia, la posterior sustituye a la anterior
aungue no ro diga expresamente; es la derogatoria tacita a la que se refiere el articulo 37 del
Cédigo Civil. Las normas del libro primero del Estatuto, segin ésto, estarian derogadas en todo
lo que se oponga a las que constan en el libro segundo.

Pero el problema se complica si atendemos al dmbito de aplicacién que el Estatuto fija para
cada uno de sus libros; mientras el libro primero se aplica tanto a la administracién publica
central como a la institucional’®, el libro segundo se limita a contener normas para la

* Decreto Ejecutivo 2428, publicado en el Registro Oficial 5:36 de 18 de marzo de 2002,

4 Se incluven los drganos adscritos y dependientes, tanto a la Presidencia v Vicepresidencia, como a los ministerios de Fstado.
¥ §entencia de 27 de mayo de 2002, juicio Guido Tadeo Garzon Ponce vs. Instituto Nacional de Desarrollo Agrario, G.J., XVIT,
10, 3341. I} Instituto Nacional de DesarTollo Agrario es una persona juridica de derecho piblico, adscrito al Ministerio de
Agricultura v Ganaderfa v, por lo tanto, es parte de lo que ¢l Estatuto denomina administracion priblica institncional (Ley de
Desarrollo Agrario. publicada en el suplemento de Registro Oficial 315 de 16 de abril de 2004).

“ Decrelo Ejecutivo 3389, publicado en el Registro Oficial 733. de 27 de diciecmbre de 2002,

% Estas reformas recogen el texto de la ey espaiiola de procedimiento administrativo.

* Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, anticulo 1.
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administracién publica central®.

Esto quiere decir que, si aceptamos lo dicho anteriormente sobre la indebida extension del
Estatuto a la administracién publica institucional, las normas del libro primero que se opongan
a las reformas introducidas en 2002 deben considerarse dero%adas; pero si ese criterio es
rechazado, las normas del libro primero, en lo ciue contradigan a las del segundo, mantienen su
vigencia y son aplicables a las instituciones de la administracién pablica institucional.

Como veremos enseguida, la alternativa que se escoja produce consecuencias directas en el
tema de la accién de lesividad.

La accion de lesividad en el caso de la administracién pablica central

Empecemos por analizar la forma en que el Estatuto regula la accién de lesividad en el caso de
las instituciones de la administracién publica central.

El Estatuto si contiene normas detalladas en materia de revocacién de actos administrativos y
parte de distinciones como las que hemos hecho mas arriba.

El nimero 1 del articulo 170, por ejemplo, se refiere a los actos de gravamen y dispone la
posibilidad de que la administracion los revoque “siempre que tal revocacién no constituya
dispensa o exencion no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de igualdad, al
interés publico o al ordenamiento juridico”.

También diferencia entre la revocacién por razones de oportunidad y la que se funda en motivos
de legalidad.

En el primer caso, el articulo 92°¢ dispone que es posible revocar un acto administrativo por
razones de oportunidad siempre que, cuando esa revocacién “afecte total o parcialmente un
derecho subjetivo”, se pague “la debida indemnizacién por el dafio que se cause al
administrado”.

En materia de revocacién por razones de legalidad, el Estatuto parte de distinguir dos clases de
irregularidades en el acto administrativo: las que producen nulidad de pleno derecho y aquéllas
que generan anulabilidad.

Son causas de nulidad de pleno derecho, conforme el articulo 129, las siguientes:

a) La lesion ilegitima de los derechos y libertades consagrados en el articulo 24 de la
Constitucién Politica de la Republica;

b) La incompetencia del 6rgano por razén de la materia, del tiempo o del territorio;
c) El contenido imposible de un acto;

d) El hecho de que el acto sea constitutivo de infraccién penal o que se dicte como
consecuencia de ésta;

e) El haber prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las

normas que contienen las reglas esenciales para la formacién de la voluntad de los 6rganos de
la administracién, sean colegiados o no;

~Ibid.. art. 100.

| .Este‘an_nculn se encuentra en el libro primero del Estaluto, pero es aplicable por no existir, en el libro segundo, ninguna
disposicion expresa relacionada con )a revocacion de actos por razones de oportunidad.
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f) Otorgar facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su
adquisicion; y,

g) Cualquier otra causa establecida expresamente en una disposicion de rango legal.

Cualquier otra irregularidad del acto, dice el articulo 130, incluida la desviacién de poder,
produce anulabilidad.

La diferencia fundamental entre la nulidad de pleno derecho y la anulabilidad tiene que ver con
la convalidacién, que solo es posible en el caso de los actos anulables*®.

Pero también el tratamiento es distinto, para los actos nulos de pleno derecho y para los
anulables, en materia de revocacién.

Para revocar los actos anulables, dice el articulo 168, el Presidente de la Republica, los ministros
de estado o las madximas autoridades de la administracion publica central, segin el caso,
deberan expedir la correspondiente declaracion de lesividad del acto, “a fin de proceder a su
ulterior impugnacion ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo”. El mismo
articulo establece que la declaracién de lesividad debe hacerse después de oir a cuantos
aparezcan como interesados en el acto que se pretende revocar y en ningdn caso si han
transcurrido tres afnos desde que se dicté el acto.

El ndmero 3 del mismo articulo 168 dispone que, una vez iniciado el procedimiento para
declarar la lesividad, la correspondiente declaracion debe hacerse dentro de los tres meses
siguientes, produciéndose en caso contrario la caducidad del procedimiento. Para iniciar la
accion de lesividad si fija el plazo de tres meses a partir de la declaratoria de lesividad.

En los demds casos, esto es, cuando se presenten causas de nulidad de pleno derecho, debe
aplicarse la disposicion del nimero 1 del articulo 167 del Estatuto:

La Administracién Pablica central, en cualquier momento, por iniciativa
propia o a solicitud del interesado, declarara de oficio la nulidad de los
actos administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa o que
no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos previstos en este
estatuto.

Los supuestos a los que se hace referencia son, indudablemente, los que el articulo 129
establece para la nulidad de pleno derecho pues, como hemos visto, de existir anulabilidad
debe recurrirse a la accién de Eesividad. Ese es, precisamente, el sentido de la norma que consta
en el articulo 102.1 de la ley espaiola de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, (§e la que es una copia el nimero 1 de nuestro
articulo 167+; la diferencia estd en que mientras el texto espanol es mas preciso en relacion con
la copia ecuatoriana, pues se refiere expresamente al articulo que contiene las causales de
nulidad de pleno derecho.

Conforme lo dicho, el Estatuto admite que los 6rganos de la administraciéon publica central
pueden revisar de oficio sus propios actos, cuando éstos se encuentren afectados por causas de
nulidad de pleno derecho; sélo si la irregularidad que afecta a un acto administrativo es de

% Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejeculiva, arliculo 134, nimero 1

© Elarticulo 102 1 de fa ley espafola de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminisirativo
Comiin dice: 1.as Administraciones Piblicas, en cualquier momento. por iniciativa propia o a solicitud de interesado. y previa
dictamen favorable del Consejo de Estado u é6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma. si lo hubiere,
declararan de oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido
recurtidos en plazo, en los supuestos previstos en el articulo 62.1.7
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aquéllas que producen anulabilidad, debe recurrirse a la accién de lesividad.

Es importante resaltar, como lo hace Garrido Falla en el caso del texto espafol®’, que no existe
plazo alguno para que la administracién pueda revocar sus actos afectados por causas de
nulidad de pleno derecho; esto se desprende de las palabras “en cualquier momento”, que
utiliza el nimero 1 del articulo 167 del Estatuto.

La accidn de lesividad en el caso de la administracién piblica institucional

Si, como dijimos mas arriba, el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funci.(’)n
Ejecutiva no puede extenderse a las que denomina instituciones de la administracién pablica
institucional, éstas deberian someterse a las reglas generales que, en materia de recurso de
lesividad, se han definido a partir de la letra d) del articulo 23 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

En caso contrario, las normas sobre la accion de lesividad a las que nos hemos referido en el
apartado anterior no serian aplicables pues, como indicamos, el ambito del libro segundo del
Estatuto, en el que se encuentran, se limita a las instituciones de la administracion pablica
central. Quedan, sin embargo, las disposiciones que sobre la materia constan en el libro
primero, aplicable también a la administracién pdblica institucional, y que no han sido
derogadas expresamente.

Esas normas contienen, como veremos enseguida, reglas diferentes a las del libro segundo.
Esas reglas diferentes se limitan, sin embargo, a las causales de nulidad y a los casos en que es
exigible la accién de lesividad. En temas como la revocacién de actos administrativos por
razones de oportunidad, existe una norma general, aplicable tanto a la administracién f)l]blica
central como a la institucional, que consta en el articulo 92 del Estatuto y segin la cual, como
lo anotamos en su momento, procede la revocacién siempre que se pague “la debida
indemnizacién por el dafo que se cause al administrado”.

Esta misma disposicién debe considerarse aplicable a la revocacién de actos de gravamen, pues
ninguna norma expresa contiene el libre primero en relacién con este punto; es evidente que, al

tratarse de actos que imponen cargas a las personas, en este caso no procede el pago de
indemnizacién alguna.

Las causas de nulidad de pleno derecho, que serfan aplicables a la administracion publica
institucional, constan en el articulo 94 del Estatuto y son las siguientes:

a) Incompetencia del 6rgano en razén de materia, territorio o tiempo;
b) Que el objeto del acto sea imposible o constituya un delito;

c) Que los presupuestos facticos no se adectien manifiestamente al previsto en la norma legal
que se cita como sustento;

d) Que el objeto del acto sea la satisfaccién ilegitima de un interés particular “en contradiccién
con los fines declarados por el mismo acto”; y,

e) Falta de motivacion.

Saltar) a la vista las diferencias entre estas causas y las transcritas anteriormente, enumeradas por
el articulo 129; no vamos a hacer un anilisis detallado del tema y nos limitamos a resaltar que

" Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrative, Madrid, Tecnos, 2001, tomo 111, p. 25.
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el articulo 129 muestra una mayor preocupacién por los principios constitucionales del debido
proceso. :

También en este caso, todas las irregularidades que puedan afecta a un acto administrativo y
que no se consideren causas de nulidad de pleno derecho, incluida la desviacién de poder,
convierta al acto en anulable, conforme el articulo 95:

Todos los demds actos que incurran en otras infracciones al
ordenamiento juridico que las sefialadas en el articulo anterior, inclusive
ta desviacion de poder, son anulables y por lo tanto podrin ser
convalidados por la autoridad tan pronto como dichos vicios sean
encontrados con el propésito de garantizar la vigencia del ordenamiento
juridico. La convalidacién de los actos regira c%esde la fecha en que se
expide el acto convalidatorio.

En el punto concreto de la accién de lesividad, las normas del libro primero del Estatuto son
comf)letamente opuestas a las del segundo, pues el articulo 97 reconoce a la administracién la
facultad de revocar sus actos cuando éstos sean anulables, pero exigen plantear la accion de
lesividad en el caso de nulidad de pleno derecho; esto es, completamente lo contrario de lo que
sostiene el ya analizado articulo 168. Dice el articulo 97:

La anulacién por parte de la propia Administracion de los actos
declarativos de derechos y no anulables, requerira la declaratoria previa
de lesividad para el interés publico y su impugnacién ante el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo competente.

También en este caso el articulo 97 exige una declaratoria previa de lesividad, pero en este caso
la misma debe ser hecha, mediante resolucién, por “el ministro competente”, esto es, aquél que
tenga a su cargo el ministerio de Estado al que se encuentre adscrita la entidad de la
administracion publica institucional de que se Irate.

Una vez declarada la lesividad, el inciso final del articulo 97 fija un plazo de tres meses, igual
al que consta en el articulo 168, para acudir ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo con la accién de lesividad.

Consideraciones finales y una inquietud

Conforme se ha detallado en las paginas anteriores, el tratamiento que nuestro ordenamiento
juridico da a la accidn de lesividad no es uniforme.

A partir de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa se establece, como regla
eneral, que los 6rganos administrativos no tienen competencia para revocar, por razones de
egalidad, actos administrativos favorables que han causado estado. Para hacerlo deben,
necesariamente, proceder a declarar que el acto en cuestion es lesivo al interés publico y acudir
ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo a través de la accion de lesividad.

Esta regla general se ve modificada en el caso de las instituciones de la Funcion Ejecutiva, a las
cuales se aplica el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva.
Conforme este ultimo, los actos administrativos favorables, que han causado estado, pueden se
revocados directamente por la administracion, por razones de legalidad, si tienen
irregularidades que produzcan nulidad de pleno derecho; pero si las irregularidades son de
aquellas que generan anulabilidad, es necesario recurrir a la accion de lesividad.

Pero a mas de las normas indicadas, que se aplican a la que el Estatuto denomina administracion
piblica central, es necesario tomar en cuenta las disposiciones que el mismo cuerpo normativo
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contiene para las entidades que pertenecen a la denominada administracién publica
institucional. En el caso de estas dltimas, la potestad de revocar de oficio los actos
administrativos puede ejercerse exclusivamente en el caso de actos anulables, pero si se trata de
actos que tengan irregularidades de aquéllas que producen nulidad de pleno derecho, debe
plantearse la accion de lesividad.

No estd de mas recordar que, como hemos dicho, hay fundamentos para considerar que la
denominada administracién publica institucional no puede ser regulada por el Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. De aceptarse ésto, las normas
aplicables a las instituciones que integran esa administracion publica serian las de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Finalmente, cabe manifestar una inquietud relacionada con la jerarquia normativa del Estatuto.

Tal como hemos visto, de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa se desprende
que, salvo disposicién legal en contrario, los 6rganos de la administracién no pueden revocar
por si mismos sus propios actos y deben, para hacerlo, plantear una accién de lesividad ante el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo.

El Estatuto, como hemos dicho y se reconoce uninimemente, tiene la jerarquia de reglamento
y, en consecuencia, no puede contradecir lo previsto en las leyes vigentes.

Cabe preguntarse, entonces, si es aceptable que el Estatuto, norma de rango inferior, contradiga
el cardcter general que la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa da a la accién de
lesividad y la reserve solo para casos especificos, en concreto, los actos anulables de la
administracion pudblica central.
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VIAS DE ACCION CONTRA LA
INOBSERVANCIA DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO DE LA COMUNIDAD ANDINA
POR PARTE DEL ESTADO

David Padilla Moreno’

La Comunidad Andina y el Derecho Comunitario

odo Estado que soberanamente suscribe un Tratado Internacional en virtud del cual se

compromete a realizar cierto tipo de actos y dejar de ejecutar otros, tiene en definitiva, la

obligacién de cumplir los compromisos libremente asumidos en virtud del principio de
pacta sunt servanda. De este modo se entiende sucintamente que el Ecuador, al haber asumido
el compromiso firmado en la ciudad de Cartagena el 26 de mayo de 1969,’ se encuentra
obligado a cumplir con las prescripciones que derivan del Acuerdo fundacional de la ahora
Comunidad Andina, llamado Acuerdo de Integracion Subregional Andino, o también conocido
como el Acuerdo de Cartagena.

Conformada por Bolivia, Colombia, Ecuador, Peri y Venezuela, la ahora Comunidad Andina
fue creada con una visiéon comunitaria de integracion, v se encuentra constituida por sus
Tratados fundacionales, que son normas de Derecho Internacional Publico que han sido
negociadas, suscritas, aprobadas y ratilicadas de conformidad con lo que cada texto
constitucional de los Estados haya previsto para que aquellas disposiciones emanadas de la
voluntad consensuada de los mismos, entre a formar parte del ordenamiento nacional. Fue asi
que, mediante Decreto Ejecutivo No. 1932 de 24 de octubre de 1969, se publico en la
Republica del Ecuador el Acuerdo de Cartagena. En este importantisimo instrumento
internacional se prevé la consolidacion paulatina (?e un proyecto integracionista a fin de cumplir
ciertos objetivos claramente detallados en su articulo 1, mediante el establecimiento de
determinadas politicas y mecanismos fijados en el articulo 2, lo que se encamina, en definitiva,
a alcanzar el fin dltimo de la integracién andina, cual es “un mejoramicnto persistente en el

nivel de vida del habitante de la Subregion”.!

Como datos que reflejan lo favorable de la integracion andina, tenemos que el territorio de los
cinco Paises implica una superficie de 4.710.000 kilometros cuadrados, con una poblacion

 Abogado por L Pontificia Universidad Catohea del Feaadar: Diplama supe e en Deres ho Internaaonal Feonomuo por 1
Universidad Andina Sstmon Balivar, <ede Fcuador Asistente de Magistiado en el Tnbunab de Jnstiona de Ly Comunulad Andina
Las ideas expresadas par el antar en éste trahajo son personales v o compremetena Lyanstitis ion para Ta cnal trabags

Que ha sido madificado en cineo ocasiones por los Protocolos de Tima Cromh ) de Arequpa o =81, de Ontta Cras=1de Tropdlo
{1996) v de Sucre (1997), v hene una vigeneia de s de 6 anes

* Respecto a este fin dlimo de T mtegracion andina, el supremo Mabunal comnitarn e senalado enoane reaente
pronunciamienta, que: “En o que concierne al mejoramiento del el de vidas es dear de Tas candiosnes coonomiea s socales
veulturales de tos habitantes de Ios Paises Miembros s procoracion. en Lanto que Ml del desarrallinoy de Lomtesracion,
pasa por el aumento de los niveles de renta real percapitas porla evolueion de aa sene de indieadares conmamieos tales como
Jos senalados en o articulo 2 del Acnerdo, e deerr, T expansion dee Lis esportaciones globales de cada Pais Miembre e 1y
balanza comercinl. del producto imternn brato, del emplen vdel capital. pern tambuen por L solistacaion progresiva de
necesidades fundamentales como L alimentacion, Ta salud, Ta educacion, el trabago s Lo sepuridad ool Sentenc dietada en
el Proceso 137 IP-200:4, del 10 de manso de 2ooq, publicada en fa Gaceta Of aldel Acuerdn de Cantagena Nootongdel s de

abril de 2004, caso “Demanda de inconstitucionalidad parcial del avticulo g de la Tev Ro del 1o deubiode aooy?
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estimada de 120 millones de habitantes, y un Producto Interno Bruto que en el ano 2002
ascendia a 260 mil millones de délares. Esto muestra una Comunidad que funciona, de modo
satisfactorio, como una Zona de Libre Comercio desde 1993 entre Bolivia, Colombia, Ecuador
y Venezuela, a la que el Perd se encuentra practicamente incorporado. Gozamos de un arancel
externo comun vigente desde el 1 de febrero de 1995 con un nivel prpmedlo de 13,6_%; se han
ido liberalizando paulatinamente los servicios de transporte en sus diferentes modalidades; ha
habido un incremento, en mas de 50 veces, de las exportaciones intrasubregionales, al pasar de
111 millones de délares en 1970, a 5.631 millones de délares en 2001. El incremento del
componente manufacturero de los productos que comercializan los andinos entre si, ha pasado
de 48 por ciento en 1970 a 90 por ciento en el 2001. Ha aumentado en 25 veces la inversion
extranjera acumulada, al pasar de 3.400 millones de ddlares en 1970, a 84.572 en 2001.7 Sin
duda, creemos que el aspecto esencial que ha permitido alcanzar estas realidades que hoy
constituyen la carta de presentacién a nivel internacional de la Comunidad Andina, ha sido la
adopcion —desde la suscripcion del propio Acuerdo de Cartagena— de un ordenamiento
juridico especial, que ha podido ser desarrollado y fortalecido segin los requerimientos y
urgencias propias del proceso de integracion, que goza de caracteristicas y principios
particulares, y que se denomina Derecho Comunitario.

Esta estructura prevista desde sus inicios para el proceso andino de integracion se la conoce
como de tipo comunitario, y fue elaborada por quienes visionaron una Europa unida pese a su
devastacién luego de la Segunda Guerra Mundial. Este modelo de integracién —que va mas alla
de lo econémico-comercial— dista mucho de la vision estatalista que vela exclusivamente por
los intereses del Estado, e incluso dentro de éste, por los intereses de ciertos sectores
privilegiados, alejdndose de un interés comunitario. La integracién andina se estructura, por
tanto, a través de la division de funciones de un Supra Estado, asignadas a Organos establecidos
para cumplir de manera independiente —tanto de los Estados parte como de entre los propios
6rganos— los objetivos de la integracion. Asi, el 28 de mayo de 1979 se suscribi6 en la ciudad
de Cartagena el Tratado de Creacidn del ahora Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, y
en la ciudad de La Paz, el 25 de octubre de 1979, el Tratado constitutivo del Parlamento Andino.

Como hemos sefalado, esta ambiciosa e importante estructura creada a través de los Acuerdos
Internacionales mencionados, tiene cabida en las disposiciones de las Constituciones Politicas
de cada Estado Miembro de la Comunidad Andina. A través de la prevision expresa que en ellas
se contempla Eara que cada Pais pueda ser parte de determinados Tratados que le obliguen y
brinden derechos, es posible afirmar que las prescripciones de la Norma Suprema son las que
han previsto la cesion libre y soberana de competencias en mdltiples materias claramente
establecidas en tales Tratados, referidas principalmente a aspectos econémico-comerciales, con
trascendencia en el campo social y necesarias para alcanzar las pretensiones integracionistas,
en cuyo caso, dicha cesion ha consistido en la atribucion a la Comunidad Andina, y a sus

rganos que cumplen las distintas funciones para las cuales fueron creados, de la competencia
exclusiva y suficiente para realizar las mismas.

Con la vigencia de los Tratados constitutivos de la Comunidad Andina, y con la puesta en
funcionamiento de sus principales Organos de decisién, ejecucion, desarrorlo y control, se dio
también nacimiento a un ordenamiento juridico auténomo y con caracteristicas propias, cuyas
disposiciones, al igual que las normas de Derecho Internacional Piblico, vienen a integrarse en
los ordenamientos nacionales de cada Estado Miembro. Asi, el Ilamado Derecho Comunitario o
de la Integracién, conformado por las distintas normativas enunciadas en el articulo 1 del
Tratado de Creacion del Tribunal Andino,® en las que se encuentran tanto las normas

! Referencias estadisticas elaboradas por la Secretaria General de la Comunidad Andina, y que se encuentran publicadas en la
pigina web http://www comunidadandina.org/. ’
" “Articulo 1.- El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina comprende:
a) El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales;
1) El presente Tratado v sus Protocolos Modificatorios;
¢) Las Decisiones del Cansejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y la Comisién de la Coinunidad Andina:
d) Las Resoluciones de la Secretarfa General de la Comunidad Andina: y. '
¢) Los Convenios de Complementacion Industrial v otros que adopten los Paises Miembros entre si y en el marco del proceso
de la integracion subregional andina™.
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constitutivas o primarias (que son los Tratados fundacionales de la integracién) como las normas
derivadas o secundarias que emanan de los Organos comunitarios, se caracteriza por la
obligatoriedad, la vigencia inmediata, el efecto directo, y la supremacia de sus disposiciones.

En cuanto a la obligatoriedad, el Tribunal comunitario ha manifestado que el ordenamiento

andino “es imperativo, de aplicacién obligatoria en todos los Paises Miembros, y que debe ser

respetado y cumplido por todos ellos y por supuesto por los Organos del Acuerdo”, por cuanto

3ichohord€:namiento “regula el proceso de la integracion que se cumple en una comunidad de
erecho”.

La vigencia o aplicabilidad inmediata de las disposiciones del Derecho Comunitario implica
que las mismas, en principio, no requieren ser adoptadas por la legislacién interna de cada Pais
Miembro ya que entran a regir a partir de su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena (GOAC), salvo que en la propia norma conste la fecha de entrada en vigor, o
cualquier otra disposicion expresa. Esta caracteristica se encuentra explicitamente contemplada
en el articulo 3 del Tratado.” Adicionalmente, cabe indicar que las providencias del Tribunal
comunitario, emitidas en asuntos particulares, también son exigibles inmediatamente conforme
lo dispone el articulo 418 ibidem. Por tanto, si las normas del ordenamiento juridico comunitario
rigen, por lo general, en todo el territorio de la Comunidad en forma inmediata, luego de su
publicacién en la GOAC, es posible reconocer que la falta de distincion entre las normas
internacionales y las de Derecho Comunitario del asambleista constituyente ecuatoriano, que se
desprende del articulo 163 de la Constitucion Politica del Estado,” puede interpretarse de modo
que las disposiciones de derecho primario comunitario —que surgen de normas de Derecho
Internacional— deben ser publicadas en el Registro Oficial nacional para que sean aplicables
en el Ecuador; mientras que las disposiciones de derecho comunitario derivado (Decisiones,
Resoluciones y otros), tal como lo establece el propio Tratado constitutivo del Tribunal Andino,
son aplicables generalmente sélo con su publicacién en la Gaceta de la Comunidad.

Respecto de esta importante caracteristica de la aplicacién inmediata del Derecho Comunitario,
el Organo Jurisdiccional andino ha manifestado lo siguiente:

No es necesario ni conveniente, y podria representar una violacién al ordenamiento
juridico andino, que cada uno de los paises incorpore la norma comunitaria
mediatizindola en un instrumento juridico interno, cuya vigencia esta sujeta a la
publicacién en el correspondiente medio de divulgacién oficial. Ello podria, incluso,
generar en el proceso de aplicacién de las normas el fenémeno conocido como conflicto
de la ley en el tiempo, ya que haria suponer que la norma andina no entro en vigencia
sino hasta cuando fue reproducida y publicada por el pais correspondiente.

En cuanto al efecto directo, la doctrina especializada nos ensefia que las disposiciones del
Derecho Comunitario, una vez proferidas y promulgadas por los organismos competentes,
“constituyen fuente de derechos y obligaciones y, por consiguiente, pueden ser invocadas ante
los jueces nacionales por los particulares de los paises miembros de la comunidad

¢ Sentencia del Tribunal Andino emitida en el Proceso 02-N-86. del 22 de octubre de 1987, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena
No. 21, del 15 de julio de 1987.

*“Articulo 3.- Las Decisiones del Conscjo Andinn de Ministros de Relaciones Exteriores o de Ja Comision v las Resolciones du la Seerctaria
General serdn directamente aplicables en los Paises Miembros a partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta Ofional del Acuerdo, a menos gque
las mismas scialen una fecha posterior.

Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requeririn de incorporacion al derecho interno, mediante acto expreso en el cual se indicara la fecha
de su entrada en vigor en cada Pais Miembro™.

*“Articulo 41.- Para su cumplimicnto, las sentencias y laudos del Tribunal v Ins laudos de la Secretaria General no requeniran de homaologacion o
exequatur en ninguno de los Palses Miembros™.

“Articulo 163.- Las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales, una vez. promulgados en el Registro Ofiqial. formarin parte
del ordenamicento juridico de la Repiiblica y prevalecerin sobre leyes ¥ otras nonnas de menor jerarquia”.

w Sentencia del Tribunal Andino emitida en el Priveso 07-Al-98, del 21 de julio de 1999, publicada en Ja GOAC No. 490, del 4 de octubre de 1999.

41



RUPTURA N 49

supranacional, en defensa de sus intereses”.'" Siguiendo la linea sentada por su par Europeo, el
Tribunal Andino ha manifestado que el efecto directo de las disposiciones comunitarias, como
consecuencia de su aplicabilidad inmediata

... significa que las reglas del derecho comunitario deben desplegar la plenitud de sus efectos
de manera uniforme en todos los Estados miembros, a partir de su entrada en vigor y durante
toda la duracion de su validez; que de esta manera, estas disposiciones son una fuente
inmediata de derechos y obligaciones para todos aquellos a quienes afectan, ya se trate de
Estados miembros o de particulares que son parte en relaciones juridicas que entran en el
ambito del derecho comunitario..."

Finalmente, la supremacia del Derecho Comunitario se desprende del articulo 4 del Tratado de
creacion del Tribunal, ! se deriva del efecto directo y conlleva la virtud de ser imperativo “y de

rimar sobre una norma de derecho interno, de manera que alli donde se trate de aplicar normas
egales en actos juridicos contemplados en el derecho de integracion debera acudirse al
ordenamiento jun’Jico comunitario, con prevalencia sobre el derecho interno”. Quienes invoquen
a su favor normas de derecho comunitario, “pueden aspirar a que se apliquen para el caso

concreto, aunque las disposiciones internas tengan establecido algo diferente”.'

Por tanto, el Estado incumple sus obligaciones establecidas en el ordenamiento comunitario
andino cuando actlda de determinada manera clue estd vedada por las propias normas de la
integracién, o porque deja de hacer de modo deliberado lo que ellas prevén. Cabe sefialar que
el término Estado se hace extensivo a todos los poderes piblicos, como ocurre cuando es la
Funcién Legislativa de un Pais que no aprueba dentro de los lapsos concedidos, las leyes
necesarias para dar cumplimiento a las disposiciones comunitarias, en cuyo caso, de
demostrarse que esa inactividad ha producido un dano al no poder gozar de.los derechos
conferidos por la norma comunitaria, es procedente entablar una accion contra el Estado por su
incumplimiento. También ocurre un desacato a la norma de la integracién, cuando es el
Ejecutivo nacional —o cualquier 6rgano de la administracién publica— que emite
disposiciones con cardcter normativo que desconocen las prescripciones del derecho comun.
La doctrina, al respecto, senala que la obligacién del Estado de cumplir con las disposiciones
comunitarias, y de la correspondiente responsabilidad por su desacato, “es vélido para
cualquier supuesto de violacién del Derecho Comunitario independientemente de cudl sea el
6rgano del estado miembro a cuya accién u omisién se deba el incumplimiento”."s

Acciones contra la inobservancia del Derecho Comunitario

Todo Estado que desconozca el ordenamiento vinculante de la Comunidad Andina, se
encuentra, por tanto, incumpliendo disposiciones de caracter supranacional, y debera resarcir a
los perjudicados por los dafos producidos a causa de dicho incumplimiento, ademas de ser
susceptible de ser sancionado por la Comunidad mientras el desacato perdure.

En efecto, como ha sido manifestado anteriormente, en virtud de las caracteristicas esenciales
del Derecho de la Integracién andino de supremacia, efecto directo y aplicabilidad inmediata,
el Estado se encuentra obligado a cumplir con las disposiciones comunitarias, por cuanto los
'* Marvel Tangarife Torres, Derecho de la Integracion en la Comunidad Andina, editorial Raisbeck, lLara, Rodriguez y Rueda

(Baker & McKenzie). Bogota. 2002, p. 211.

** Sentencia del Tribunal Andino emitida ¢n ¢} Proceso 03-A1-96. del 24 de marzo de 1997. publicada en la GOAC No. 261, del

29 de abril de 1997,

“Articulo 4.- Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento

de las normas que conforman el ordenamiento juridico de ta Comunidad Andina.

Se comprometen. asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o que de algun modo

obstaculice su aplicacion”.

* Maunicio Alfredo Vega Plazas. Derecho Tribulade Comunilario. 1ia Harmoenizacién Tributaria en el Sistema Anding de

Integracion, editorial Legis. Madrid, 2001. p. 144.

" Martin Araceli Mangas v Diego Lifian Nogueras, Instituciones ¥y Derecho de la Unién Europea. editorial Tecnos, Madrid.
2002.pP. 433 ¥ 434.
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objetivos y fin dltimo gue ellas prevén no sélo benefician a los Paises Miembros, sino
principalmente a los ciudadanos que conforman la Comunidad, quienes son los principales y
mas importantes destinatarios del Eroceso de integracion. Ello explica el derecho de todo
ciudadano comunitario que se vea beneficiado por una disposicién del ordenamiento andino,
de exigir al Estado —en virtud de los Tratados fundacionales de la propia Comunidad— el
cumplimiento de sus obligaciones, y también de reclamar el resarcimiento por los dafos
causados en caso que dichas obligaciones efectivamente no hayan sido cumplidas.

Al haber quedado automdticamente desprovisto el legislador nacional de competencia para
normar aquellas materias que han sido encargadas a la regulaciéon por parte de la Comunidad
Andina, segln las normas fundacionales del orfenamiento integracionista, compartimos la opinién
del Tribunal comunitario en el sentido que “El legislador nacional queda asi inhabilitado para
modificar, sustituir o derogar el derecho comin vigente en su territorio, asi sea con el pretexto de
reproducirlo o de reglamentarlo, y el juez nacional, a cuyo cargo esta la aplicacién de las leyes
comunitarias, tiene la obligacion Je garantizar la plena eficacia de la norma comun ...”. '

Por tanto, las normas de la integracion andina al ser aplicables de modo inmediato, adquieren
estatuto de derecho positivo en e% orden interno de los Estados, y generan en todo Juez nacional la
obligacion de aplicarlas, lo que se suma a la potestad que tienen%os beneficiarios de esas normas
—fundamentalmente los particulares— de ejercer las acciones necesarias para obtener su
aplicacion efectiva.

En ese contexto, tenemos que la responsabilidad del Estado surge, “en principio, siempre que el
Derecho Comunitario impone ... la obligacion de alcanzar un resultado concreto”.'” Si el
Estado, en beneficio de sus propios intereses o por causa de cualesquiera otra medida,
desconoce en forma unilateral sus obligaciones comunitarias, en desmedro de los intereses de
los demds Estados, de los objetivos y fin de la integracién, y por ende de los ciudadanos de la
Comunidad, esta afectando gravemente la confianza que debe presidir las relaciones entre los
Paises Miembros y, conforme lo ha expresado recientemente nuestro Tribunal comunitario en
un reciente e importante fallo:

(...) tiene la obligacion de reparar las consecuencias que sobrevengan del mismo, ya que
si los Paises Miembros o particulares no tuvieran la posibilidad de obtener una
reparacién cuando sus derechos fueran lesionados por una violacién del Derecho
Comunitario imputable a un Pais Miembro, la plena eficacia de las normas comunitarias
se veria seriamente cuestionada, y menoscabada la proteccién de los derechos que ellas
consagran. (...) el incumplimiento grave, por parte de un Estado Miembro de sus
obligaciones y compromisos comunitarios ... no sélo infringe la norma correspondiente,
sino que atenta contra las bases del Acuerdo de Cartagena y del proceso de integracion. '

La proteccién de los derechos vulnerados de los particulares, como principales destinatarios del
proyecto integracionista, viene a ser la razén principal que sustenta la responsabilidad de los
Estados que necesariamente debe alcanzar el resarcimiento patrimonial. En tal virtud, y de
modo histérico, consideramos que el Tribunal Andino reconocid en esta ultima sentencia que
todo Pais Miembro incumplidor se encuentra obligado a adoptar las medidas necesarias a fin de
cesar el incumplimiento declarado, debiendo abstenerse de emitir nuevas medidas que
vulneren el ordenamiento conforme a lo sentenciado por el Tribunal, “sin perjuicio del derecho
de los afectados ... para que puedan perseguir, en la via interna, la reparacion de los danos y
perjuicios que pudieran corresponder”.

s Sentencia del Tribunal Andino emitida en el Proceso 02-1P-g0, del 20 de septiembre de 1090, publicada en la GOAC No. 69, del
11 de octubre de 1940.

' Ricardo Alonso Garcia, La_responsabilidad de los Estados miembros por infraccion del Dereche Comunitario. Civitas,
Madrid. 1997 . 76.

i Sentencia del Tribunal Andino emitida en el Proceso 118-Al-2003. del 14 de abnil de 2005, publicada en la GOAC No. 1206,
del 133 de junio de 2005,
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Es evidente, por tanto, que el derecho de los particulares a reclamar cualquier indemnizacion
nace por la existencia previa de normas comunitarias que crean derechos subjetivos a su favor,
por lo que la decisién de cualquier autoridad con potestad jurisdiccional viene Unicamente a
declarar esos derechos. En todo caso, compartimos la opinién sentada desde antaio en Europa,
en el sentido de que el Juez que conozca de un posible desconocimiento por parte de un Estado
de las prescripciones del Derecho Comunitario, debera reconocer primero la existencia de los
derechos que esas normas prevén a favor de los demandantes, la violacion que ha sido
perpetrada por parte del Estado, y el nexo causal entre tal desacato y el dafio sufrido."

Bajo esta linea de reflexion tenemos que para el caso de la Comunidad Andina —y
particularmente el Ecuador— la acci6n de incumplimiento prevista en el Tratado de Creacion
del Tribunal es independiente de la accién que el propio Tratado prevé en su articulo 31.%° En
consecuencia, todo particular que se vea perjudicado en sus derechos, sobre la base de una
disposicién del ordenamiento comunitario que le confiera tales derechos, podra entablar
cualquiera de las siguientes acciones, cuyos procedimientos son independientes aunque
también excluyentes:*'

(i) La accién de incumplimiento ante el Tribunal comunitario, previo el agotamiento del
procedimiento administrativo a instancias de la Secretaria General de la Comunidad Andina, en
cuyo caso, de existir una sentencia favorable del Tribunal, se podra requerir al Juez nacional la
indemnizacién de dafos y perjuicios por parte del Estado, en virtud de lo previsto en el articulo
30 del mencionado Tratado.?? Es importante destacar que ha sido un desarrollo andino, sin duda
de gran valor juridico, y que va mas alla de lo previsto en el sistema europeo, haber incorporado
en la dltima modificacién del Tratado constitutivo del Organo Jurisdiccional de la Comunidad,
el derecho de los particulares a acceder en forma directa a la justicia comunitaria, para lo cual,
como requisito esencial de procedibilidad de la accién, deben demostrar el derecho subjetivo
que los legitima para demandar al Estado sobre la base de las disposiciones comunitarias
aplicables.

(ii) Acudir directamente ante el Juez nacional de conformidad con el derecho adjetivo aplicable
de cada Pais. Consideramos que dependiendo del érgano del Estado por cuya accién u omision
se estén violado los derechos de los particulares consagrados en una norma del ordenamiento
comunitario, cabria interponer la respectiva accion —administrativa o contenciosa— segun las
prescripciones de la legislacién nacional. De este modo, en el Ecuador podran aplicarse las
disposiciones consagradas en el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva®* cuando sea algin 6rgano o entidad que integra la Administracion Pablica Central e
Institucional y que dependa de %a Funcion Ejecutiva, al que deba denunciarse por la violacion
de la norma jerarquicamente superior. También seran aplicables, consecuentemente, las

**Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eurupeas, emitida en los Asuntos acumuladus C-6/90 v C-9790, casos Andrea
Francovich y Danila Bonifaci y otros vs. Repuiblica italiana, parrafos 40 a 42

* “Articulo 31.- Las personas naturales o juridicas tendran derecho a acudir ante los Tribunales nacionales competentes, de
conformidad con las prescripciones del derecho interne, cuando los Paises Miembros incumplan lo dispuesto en el Articulo 4 del
presente Tratado, en los casos en que sus derechos resulten afectadus por dicho incumplimiento”.

* Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia dc la Comunidad Andina: “Articulo 25.- Las penonas naturales o
juridicas afectadas en sus derechos por el incumplimiento de un Pais Miembro, podran acudir a la Secretaria General v al Tribunal, con
sujecion al procedimiento previsto en el Articulo 24. ’

La acaion intentada conforme a lo dispuesto en el piirrafo anterior. excluye la posibilidad de acudir simultaineamente a la via prevista
en el Articulo 31. por la misma causa”.

Estatuto del Tribunal de Justicin de 1a Cornunidad Andina; “Articulo 49.- Requisitos adici les de la d da en
accion de incumplimiento. 1.a demanda de incumplimiento debera llevar anexa. adernas de lo determinado en el artculo 36:(..)
¢) Si el actor es uni persona natural o juridica, debera, ademas. adjuntar declaracion bajo juramento de que no se esta litigando por los
mismos hiechus ante ninguna jurisdiccion nacional”,

" “Articulo 3o.- La sentencia de incumplimiento dictada por el Tribunal, en los casos previstos en el Articulo 25, constituira titulo
legal v suficiente para que el particular pueda solicitar al juez nacional la indemnizacion de dafios ¥ penjuicios que correspondiere”.
 Articulos 69. 77. 79. 83, 100 y ss. De estos tiltimos cabe destacar el articulo 122 que establece: “Ninguna disposicion administrativa
podri contrarniar lo preceptuado por otra emanada de orpano superior. Los actos administrativos se someteran a la Jerarquia siguiente:
a) Tratadus Iiternacionales; b) Decretos Ejecutivos; c) Acuerdos ¥ Resoluciunes Ministeriales: v. d) Instructivos. circulares y mas actos
juridicus de otros 6rganos segiin el orden en la respectiva jerarquia”. ‘
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previsiones de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, o también toda
disposicion en materia tributaria, aduanera, comercial, entre otras, que faculte al drgano
competente a exigir del Estado (o de cualquier ente, institucién o autorigad administrativa que
cumpla las funciones de Estado), una actuacién determinada que permita cesar con el
desconocimiento de la norma comunitaria en beneficio del habitante de la Subregién. Por
dltimo, la accion de danos y perjuicios contra el correspondiente 6rgano del Estado que se
encuentre desacatando la norma andina que confiere derechos a favor del particular
demandante, serd parte de la tutela de esos derechos, lo que debera ser reconocido y declarado
en favor de todo perjudicado.

Cabe sefalar que de conformidad con el propio Tratado del Tribunal Andino,** cuando sea el
Juez nacional quien conozca de una causa en la que deba aplicarse una norma comunitaria,
podrd o estard obligado —dependiendo de si procede o no un recurso ordinario contra la
sentencia que él emita— a requerir la interpretacion vinculante que sobre dicha norma profiera
el Tribunal de la Comunidad, debiendo suspender el proceso y acoger el pronunciamiento
formulado para el caso concreto.

En cualquiera de los dos procedimientos antes referidos, tanto el de resarcimiento por los dafios
y perjuicios que puede entablarse en virtud de la sentencia de incumplimiento emanada del
Tribunal Andino, como en la accién directa contra el 6rgano nacional que incumple el Derecho
Comunitario, la actuacion del Juez nacional que conozca de la causa 3eberé ser muy cautelosa
y apegada a los principios que fundamentan el Derecho de la Integracién, por cuanto su propio
accionar podra causar responsabilidad del Estado.

Sin embargo, es importante reconocer que si bien la citada disposicién normativa del articulo
31 del Tratado de creacion del Tribunaci Andino, fija la base para entablar el segundo tipo de
accion arriba descrita, seria lo mds conveniente que el propio ordenamiento comunitario (sea a
través de normas primarias o de derecho derivado) desarrolle mas ese procedimiento interno
para que, bajo el argumento de falta de una ley nacional expresa que regule esa disposicion
comunitaria, no se pretenda desconocer esta legitima y expresamente prevista via de accion. Lo
contrario llevaria a que se continden violando los derechos de los particulares consagrados en
una norma andina.

Por tanto, al no existir expresamente establecida en la legislacion procedimental del Ecuador la
atribucién de la competencia necesaria para que los jueces nacionales conozcan de este tipo de
acciones, aunque insistimos que dicha competencia se halla claramente fijada en una norma de
Derecho Comunitario con primacia sobre las disposiciones internas, creemos que son
aplicables ante esta realidacf las reflexiones que el Tribunal Europeo sentenci en casos
puntuales, en el sentido que:

... a falta de una normativa comunitaria, corresponde al ordenamiento juridico interno
de cada Estado miembro designar los érganos jurisdiccionales competentes y regular las
modalidades procesales de %os recursos judiciales destinados a garantizar la plena
proteccién de los derechos que corresponden a los justiciables en virtud del Derecho
comunitario. Debe senalarse, ademds, que las condiciones, de fondo y de forma,
establecidas por las diversas legislaciones nacionales en materia de indemnizacion de
dafios no pueden ser menos favorables que las referentes a reclamaciones semejantes de
naturaleza interna y no pueden articularse de manera que hagan practicamente
imposible o excesivamente dificil obtener la indemnizacion.**

2 eArticulo 33.- Los Jueees nacionales que conozean de un proceso en el goe deba aphearse o se controvierta alguna de Tas normas
que conforman el ordenamiento juridico de Ja Comunidad Andina. poxdran solicitar, diredamente, la interpretacion del Tribunal
acerca de dichas normas., siempre que la sentencia sea susceptible de vecursos en derecho intemo. Si legare la oportunicdad de dictar

sentencia sin que hubicre recibido la interpretacion del Tribunal. e juez debera decidir el proceso.
En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de recursos en derecho intema, el juez suspendera el procedimiento
y solicitara directamente de oficio 0 a peticion de parte la interpretacion del Tabunal™,
> Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, emitida en los Asuntos acumulados C-6/90 y C-g/g0, ya citados,
partalos 42 v 13 5
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Este criterio ha sido matizado con posterioridad del modo siguiente:

... la reparacién de los dafos causados a particulares por violaciones del Derecho
comunitario debe ser adecuada al perjuicio sufrido, de forma que permita garantizar una
tutela efectiva de sus derechos (...) para determinar el perjuicio indemnizable, el Juez
nacional puede comprobar si el perjudicado ha actuado con una 'dlllienc[a razonable
para evitar el perjuicio o reducir su importancia, y, si, en espec’lal, a ejercitado en
tiempo oportuno todas las acciones que en Derecho le correspondian. (...) Corresponde
al érgano jurisdiccional nacional pronunciarse respecto a las clases de perjuicios
indemnizables conforme al Derecho nacional que aplica (...) la reparacién, a cargo de
los Estados miembros, de los dafos que han causado a los particulares por las violaciones
del Derecho comunitario debe ser adecuada al perjuicio por éstos sufrido. (...) No es
conforme al Derecho comunitario una normativa nacional que limite, de manera
general, el dafo indemnizable Gnicamente a los dafos causados a determinados bienes
individuales especialmente protegidos, excluyendo el lucro cesante sufrido por los
particulares. (...) admitir que la obligacién de indemnizacién a cargo del Estado miembro
interesado pueda limitarse Gnicamente a los danos sufridos con posterioridad a que se
haya dictado una sentencia del Tribunal de Justicia en la que se declare el
incumplimiento de que se trate equivaldria a volver a poner en entredicho el derecho a
indemnizacién reconocido por el ordenamiento juridico comunitario.

Podemos concluir en consecuencia que es el ordenamiento juridico comunitario que fija el
derecho de los particulares a ser indemnizados por los danos y perjuicios causados por los
Estados al incumplir lo en él previsto, en cuyo caso se debe entender que el fundamento
normativo que legitima la actuacién de los Jueces nacionales que gozan de competencia para
conocer de cualquiera de las acciones antes referidas, va mas alla de las disposiciones adjetivas
nacionales, y se encuentra justamente en aquellas normas de Derecho Comunitario que son de
obligatorio cumplimiento y que ostentan de preeminencia en relacién a cualquier norma
nacional que las contradiga. Estas reflexiones pueden sustentar la interpretacion y alcance que
se brinde a las normas previstas en los articulos 18, tercer inciso, y 20, primer inciso,?” de
nuestra Carta Politica, en cuya virtud podrian también fundamentarse las demandas a ser
presentadas ante el respectivo Juez para que conozca de las acciones brevemente referidas en
el presente trabajo.

Inaplicabilidad de la norma nacional que viola el Derecho Comunitario

Finalmente, consideramos apropiado hacer referencia al incumplimiento del ordenamiento
andino por parte del Estado reflejado en la emisi6n de una disposicién normativa nacional —de
cualquier nivel jerdrquico— que lo desconozca, en cuyo caso se estima que seran
perfectamente aplicables las acciones sefialadas en el aparte anterior con miras a suspender la
aplicacién y efectos de dicha norma nacional. De comprobarse el desacato del Derecho
Comunitario a causa de la emision y aplicacion de la disposicion normativa nacional, cabria
incluso el resarcimiento de los dafios y perjuicios causados.

No existe una via expresa y directa para anular una norma nacional que viole el Derecho
Comunitario, siendo el Gnico érgano que la puede anular el mismo que la emitié. Al respecto,
el Tribunal Andino ha manifestado que “El derecho de la integracién no deroga leyes nacionales,

“ Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, emitida en los Asuntos acumulados C-46/93 v C-48/93,
casos Brasseric du Pecheur SA vs. Bundesrepublik Deutschland v The Queen vs. Secretary of State for Transport, ex parte:
Factortame LAd. v otros, parrajos 82, 84, 88. 89 v 94.

“Articulo 18.- (...)
No podri alegarse falta de ley para justificar la violacion o desconocimiento de los derechos establecidos en esta Constitucion,
para desechar laaceion por esos hechos, o para negar el reconocimiento de tales derechos”.
“Articulo 20.- Las instituciones del Estado, sus delepatarios y congesionarios, estaran obligados a indemnizar a los
particulares por lus perjuicios que les irroguen como consecuencia de 1a prestacion deficiente de los servicios pablicos o de los
actos de sus funcinnarios v empleados. en el desempeno de sus cargos. (...)".
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las que estan sometidas al ordenamiento interno: tan sélo hace que sean inaplicables las que le
resulten contrarias. Ello no obsta, por supuesto, para que dentro del ordenamiento interno se
considere inconstitucional o inexequible [/éase nula] toda norma que sea incompatible con el
derecho comun ...”.28

Recordemos que en virtud de las caracteristicas del Derecho de la Integracién, en caso de conflicto
entre una norma comunitaria y una nacional, la mas importante consecuencia es que “la ley
nacional queda desplazada por la comunitaria” * sobre la base del principio de supremacia.
Asimismo, el Organo Jurisdiccional Andino ha tenido a bien manifestar que “La norma nacional
que de algin modo la contradiga, o resulte irreconciliable con la norma comunitaria andina no es
aplicable, sin importar si es anterior o posterior a la norma integracionista”.”

En cualquiera de las dos acciones que se interpongan por el incumplimiento del ordenamiento
comunitario, se podrd por tanto conseguir que se inaplique la norma nacional que lo desconoce,
siendo lo beneficioso de la inaplicacién, sin duda, que se dejan de causar los dafos a los
afectados por el incumplimiento del Estado, aunque sélo existird un cumplimiento pleno del
Derecho Comunitario cuando se elimine del ordenamiento nacional, ya sea derogando o
modificando, esa norma que lo viola. Al respecto, el Tribunal Andino ha sefalado que:

... el pronunciamiento de una sentencia declarativa de incumplimiento impone al Pais
Miembro demandado, por virtud del articulo 27 del Tratado de Creacion del Tribunal, la
obligacion de adoptar las medidas que fueren necesarias para su ejecucién, en un plazo
no mayor de noventa dias siguientes a su notificacion. ... el Pais Miembro demandado
deberd adoptar en cada caso, vistos la naturaleza y el alcance de las obligaciones que
hubiesen sido objeto de la declaratoria de incumplimiento, las medidas de ejecucion que
fuesen necesarias y suficientes para restablecer el ordenamiento comunitario infringido,
toda vez que la inaplicabilidad de la disposicion o del acto que hubiese dado lugar a la
citada declaratoria se encuentra implicita en la sentencia. Ahora bien, si la infraccion
deriva de la vigencia de una norma interna, el orden juridico no se verd restablecido con
la simple declaratoria de inaplicabilidad de aquélla, sino que sera necesario el retiro de
la disposicion infractora de aquel orden, sin perjuicio de la reparacién de los dafos y
perjuicios que se hubiesen causado.”'

En consecuencia, es el principio que prev¢ la invalidez e inaplicabilidad de una norma inferior
por violar una norma superior el que se aplica en el supuesto entre la norma nacional que
vulnera las disposiciones comunitarias; inaplicaciéon que expresamente se encuentra regulada
en el articulo 274 de la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador,™ que respalda
absolutamente la actuacién de cualquier Juez cuando ordene se deje de aplicar la norma
nacional que desconozca las disposiciones del Derecho Comunitario. En todo caso,
compartimos la opinién de que la anulacién o modificacién de dicha norma nacional, con lo
que se daria plena vigencia y cumplimiento al ordenamiento andino, correspondera al 6rgano
nacional competente.

 Sentencia del Tribunal Andino emitida en el Proceso a2-1P-g0, va citada

> Sentencia del Tribunal Andino emitida cn ¢l Procesa 17-Al-2000. del del 31 de enera de 2001 publicada enla GOAC No. 651,
del 20 de maizo de 2001,

w entencia del Tribunal Andino emitida en el Proceso 121-1P-2004. del 6 de octubre de 2004, publicada enla GOAC No. .
del 12 de noviembre de 2004, caso marca “FRUCOLAC™.

v Sentencia del Tribunal Andino emitida en ] Proceso 136-Al-200 1, del 28 de septiembre de 2005,

" “Articulo 27.4.- Cualquier jucz o tribunal, ¢n las causas que conozea. podra declavar inaplicable, de oficw o a peticion de
parte. un precepto juridico contrarin a las nonmas de la Constitucion o de los tratados v convenios internacionales, sin penuicin
de fallar sobre el asunto controvertido.

Esta declaracion no tendra fuerza obligataria sino en las causas en gue se promuncie. El juez. tribunal o sala presentari un
informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que ¢l Tribunal Constitucional resuchva con caracter general v
obligatorio™.
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Todas las reflexiones esbozadas en el presente documento han sido efectuadas en la medida que
el ordenamiento de la Comunidad Andina es poco conocido en el dmbito nacional y de la
propia Subregion, a pesar de ser un Derecho sumamente vigente, innovador e importante para
el proceso de globalizacion que necesariamente rige —y lo seguira haciendo— en cada uno de
los Estados que conforman la Comunidad; mas adn cuando existen en la actualidad distintos
intereses que inducen al Estado a que adopte determinados compromisos, acciones u
omisiones, que desconozcan ese ordenamiento que prevalece sobre cualquier disposicién que
lo contradiga. Estructurado en beneficio del habitante de este espacio territorial, las
caracteristicas especiales del Derecho Comunitario le otorgan gran importancia para que
aquellos que se benefician con sus disposiciones, exijan su observancia y obtengan el
resarcimiento por los dafnos producidos a causa de su incumplimiento, a fin de mostrar al
mundo que este proceso andino de integracién no es tan solo discurso, sino mds bien la
aplicacion efectiva de compromisos en una Comunidad de Derecho.
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REPARACION DEL DANO CAUSADO POR
LA ADMINISTRACION CON LA REVOCACION
DE ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS

Dr. Leonardo Sempértegui O."

INTRODUCCION

entro de un Estado Social de Derecho, en el cual segin la teoria clasica, los ciudadanos

hemos suscrito un contrato con el Estado a fin de que este regule y encause el que hacer
social, los gobernados esperamos que nuestras autoridades actien siempre de forma apegada a
derecho, y sobretodo con justicia.

Sin embargo, la ausencia de reglas claras en el Derecho Administrativo Ecuatorianc ha
permitido a los funcionarios estatales de todo nivel actuar arbitrariamente, esto es apegados mas
a sus propias convicciones o conveniencias que al Derecho y a la justicia, error lamentable que
los ciudadanos, y especialmente los Abogados, no nos hemos preocupado de perseguir con la
finalidad de acabar con tal problema.

A diario se verifica esta nociva prictica, ya que mediante un simple acto de funcionario, del cual
muchas veces no queda vestigio escrito’ alguno, se deniegan derechos, se impide el acceso a
derechos otros juridicamente vélidos, se generan y revocan actos sin seguir ningun
procedimiento establecido, violentando de esta forma varios de los derechos constitucionales
establecidos a favor de los administrados.

Con la finalidad de estructurar debidamente este trabajo, procederemos a analizar brevemente
las formas de actuacién administrativa, y a continuacion se estudiara las modalidades de
revocatoria de dichas actuaciones, su juridicidad y las consecuencias para el ciudadano
afectado por esta revocatoria

FORMAS DE ACTUACION DE LA ADMINISTRACION

Dada la incompleta formacién del Derecho Administrativo ecuatoriano, que quedé expresada
en lineas anteriores, para realizar andlisis de las instituciones administrativas es necesario
recurrir al texto del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva
(ERJAFE), decreto que regula los procedimientos y formas de actuacién para la dicha funcion del
Estado. Por otra parte, en el Art. 126 y siguientes de la Codificacién de la Ley Organica de
Régimen Municipal se hace breves referencias a las formas de actuacin de los concejos
municipales, las mismas que no son consideradas en este analisis, ya que se refieren
basicamente a actos administrativos, subdivididos en las especies de ordenanza, acuerdo y
resolucion.

' Doctor en Jurisprudencia v Abogado. Sucio del Estudo Juridico SEMPERTEGUI ONTANEDA Abogadoes. donde cjeree la
profesion en areas relativas al Derecho Publico.

< No contamios con un Cadigo Administrativo de caricter general, sino con normas dispersas enfocadas a la Admimstracion
Central, al Régimen Seccional Awtonomo. ¥ a las Instituciones autonomas, Cuya ¢reacion s¢ ampar en ¢l Art. 118 No. 5 de la
Conslitucion,

S Con lo cual se merementa la dificuliad del ejercicio de la witela judicial de la actuacion administrativa,
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Retomando lo establecido en el ERJAFE, a continuacién se citan los distintas especies de
actuaciéon administrativa:

Acto Administrativo: “Declaracién unilateral efectuada en ejercicio de la funcion administrativa
que produce efectos juridicos individuales en forma directa”.

Esta es la principal y cldsica forma de actuacién administrativa, la que sera materia de posterior
estudio, en el analisis de la revocatoria de las actuaciones administrativas.

Actos de Simple Administracién: “Toda declaracién interna o interorgdnica, realizada en
ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma
indirecta en vista de que solo afectan a los administrados a través de los actos, reglamentos y
hechos administrativos, dictados o ejecutados en su consecuencia.”

Poco se dira sobre la revocatoria de los actos de simple administracién y ulteriores
consecuencias de la misma, en el caso de los actos de simple administracién, ya que todo su
contenido se debe plasmar en una actuacién administrativa directa.

Hecho Administrativo: “Toda actividad material, traducida en operaciones técnicas o

actuaciones fisicas, ejecutadas en ejercicio de la funcién administrativa, productora de efectos

juridicos directos o indirectos, ya sea que medie o0 no una decisién de acto administrativo
M "

previo”.

Esta categoria de actuacion administrativa merece especial atencién, ya que es comun que
ciertas entidades, sobre todo las del régimen seccional auténomo, actden a través de hechos
administrativos, que generalmente no se encuentran precedidos de actos administrativos
formales, inclusive se actda fuera de la ley, ante lo que nos encontrariamos frente a una via de
hecho administrativa®. En este caso, el hecho administrativo es la fuente de efectos juridicos
directos sobre el administrado y como tal tiene igual categoria que el acto administrativo, en
especial en lo relativo a la impugnacidn y, a criterio del autor, a la revocacion.

En el ERJAFE solamente se prevé la posibilidad de revocatoria de los actos administrativos, sea
directamente (por razones de oportunidad o de legitimidad) o indirectamente (mediante la
declaratoria y acci6n de lesividad), con la consiguiente consecuencia para el administrado, sin
analizar la revocatoria de los hechos administrativos, la cual podria tener igual o superior
trascendencia para los ciudadanos.

En todo caso, la revocatoria de los hechos administrativos deberia también ser una accién real
o en los casos en los que se haya combinado actos y hechos administrativos, la revocatoria
también debe consistir en la remediacion de las dos formas de actuacién administrativa.
Inclusive consideramos que si debido a un acto o hecho administrativo de autoridad publica, un
tercero particular actué de una determinada manera, la Administracién es responsable de
remediar o compensar la actuacién de dicho particular, a favor del administrado afectado por la
errénea e irregular forma de actuar de la Administracion.

Contrato Administrativo: “Acto o declaracién multilateral o de voluntad comdn, productor de

efect.og juridicos, entre dos o mas personas, de las cuales una esta en ejercicio de la funcién
administrativa.”

La norma prescribe que en este caso se trata de una actuacién de voluntad comin, entre la
Administracion y el administrado, debiendo previamente a la suscripcion del contrato generarse
un derecho para el administrado, mediante acto administrativo de adjudicacién.

Reglamento: “Declaracién unilateral efectuada en ejercicio de la funcion administrativa, que

produce efectos juridicos generales, objetivos de forma directa”.

* Roberto DROMI, “Derccho Adnunistrativo™. Ciudad Argenuina, Buenos Aires, 2001, p. 243,
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En este estudio, no se analizara la posibilidad de la revocatoria de actos generales, tales como
los reglamentos, ya que tal actuacién no beneficia ni perjudica directamente a ningin
administrado..

EXTINCION DE LA VOLUNTAD ADMINISTRATIVA

Tradicionalmente, la doctrina administrativa y por ende las diferentes legislaciones de cada pafs,
han dedicado mucha mas atencién y estudio a los actos administrativos que a cualquier otra
categoria de actuacion con efectos juridicos directos (hechos administrativos y actos de simple
administracién). Esto hace que tanto las referencias legales como jurisprudenciales sobre
extincién de actuaciones administrativas se concentren en actos administrativos.

La doctrina administrativa es muy amplia y reconoce como formas de extincién del acto
administrativo a: 1) cumplimiento del objeto, 2) imposibilidad del hecho superveniente, 3)
expiracién del plazo, 4) condicion resolutoria, 5) renuncia o rechazo del administrado, 6)
revocacion, 7) caducidad, y 8) declaracién judicial o de la propia administracién, mediante
recurso administrativo admitido.

En primer lugar, cabe analizar que es lo que dice el ordenamiento legal nacional sobre la
revocacion de actos administrativos. Segun el Art. 119 de la Constitucién, “Las instituciones del
Estado, sus organismos y dependencias y los funcionarios publicos no podrin ejercer otras
atribuciones que las consignadas en la Constitucion y en la ley,...”. Por lo tanto, varios
estudiosos ecuatorianos del Derecho Administrativo sostienen que al no concederse en las leyes
la facultad expresa de revocacién de los actos administrativos a las propias autoridades
publicas, estas estarian obligadas a recurrir al procedimiento de IesiviJ;d, que implica el
concurso de la sede administrativa y judicial; salvando el caso de la Ley Organica de Régimen
Municipal, que en su Art. 131 establece el procedimiento para la revocatoria de los actos
emanados del Concejo Municipal, la legislacién ecuatoriana no autoriza a otras entidades a
revocar por si mismas sus actos administrativos. Podria pensarse, sin embargo, que la facultad
de emitir un acto administrativo trae envuelta en si la posibilidad de revocarlo, al menos ante
ciertas razones, pero la aplicacién estricta del principio de legalidad detiene tal aseveracion, ya
jue los limites de la actuacién administrativa se encuentran claramente marcados por el texto
e la ley.

Ante tal posicién, la ley deberia prever un mecanismo claro de revocacion de actos
administrativos mediante la declaratoria de lesividad, sin embargo esto no es asi. Solamente el
Art. 23 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa hace una mencion indirecta a la
accién de lesividad, cuando senala que puede comparecer a demandar ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo “el 6rgano de la Administracion autor de algun acto, que en virtud
de lo prescrito en la ley, no pudiera anularlo o revocarlo por si mismo.”, lo que nos permite
deducir que ante la necesidad de revocar un acto (o eventualmente un hecho administrativo)
por parte de la Administracion, esta se vera obligada a recurrir al Tribunal de lo Contencioso
Administrativo para que este declare la lesividad y extinga el acto, en caso de que la ley no le
otorgue expresamente la facultad de revocacion.

PROCEDIMIENTO PARA LA FUNCION EJECUTIVA

El ERJAFE no es tan extenso como la doctrina en sus apreciaciones sobre las modalidades de
extincién de los actos administrativos y sefiala solamente que “En general, se extinguiran los
actos administrativos por el cumplimiento de alguna modalidad accidental a ellos, tales como
plazo o condicién”. De hecho, la revocacién no se la considera como una especie de la
extincion, sino que se utiliza los términos indistintamente, de forma contraria a lo sefialado por
la doctrina administrativa.
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E] Estatuto no es claro con relacion a la extincion de actos administrativos. En primer lugar, y a
pesar de que ese no es el tema central de este articulo, es necesario plantear que no
consideramos que el Estatuto pueda definir formas de extinguir un acto administrativo por parte
de la misma Administracion, ya que conforme se expresé en parrafos anteriores, esta potestad
solo podria ser conferida mediante ley.

Dejando este factor de lado, podemos decir que el Estatuto prevé Gnicamente dos causas por las
cuales la Administracién puede dejar sin efecto un acto administrativo: 1) Por razones de
legitimidad y 2) Por razones de oportunidad. Se deduciria que estas osibilidades de extincion
se aplican a los actos anulables, ya que en el caso de actos que adolecen de nulidad de pleno
derecho, el mismo Estatuto establece que habra que seguir el procedimiento de lesividad (Art.
97 ERJAFE). Sin embargo, esta aparente distincion no es asi, ya que el Art.93 del Estatuto,
cuando se refiere a la extincion del acto administrativo por razones de legitimidad, establece
gue “Cualquier acto administrativo expedido por los 6rganos y entidades sujetas a este estatuto

ebera ser extinguido cuando se encuentre que dicho acto contiene vicios que no pueden ser
convalidados o subsanados” (Lo resaltado me corresponde). De este texto se entiende que los
actos que no pueden ser convalidados o subsanados, es decir los que adolecen de nulidad de
pleno derecho, pueden ser extinfuidos directamente, por decision de la Administracion,
contradiciendo la necesidad de declaratoria de lesividad y concurrencia ante el Tribunal
Contencioso Administrativo, establecido por el mismo Estatuto. Sin embargo, como la
indemnizacién por extincién del acto administrativo no se refiere a ninguna de estas dos formas
de extincién, dejaremos esta duda vigente, que debera ser resuelta por la Presidencia de la
Repdblica, mediante una reforma al Decreto Ejecutivo tantas veces aludido.

Con relacién a la extincién del acto administrativo por razones de oportunidad, el ERJAFE
establece que esta especie de revocacion se da por “razones de orden publico”. ;Qué es orden
publico, entonces? Orden publico, segin Guillermo Cabanellas®, es “aquella situacion de
normalidad en que se mantiene y vive un Estado cuando se desarrollan las diversas actividades,
individuales y colectivas, sin que se produzcan perturbaciones o conflictos.” Al no existir una
definicién legal, la doctrinaria aqui citada nos ayuda a delimitar el concepto de orden publico,
y por ende, cuando la Administracion podria extinguir un acto administrativo.

Esta extincion por razones de oportunidad trae una consecuencia directa: La obligacién de la
Administracion de indemnizar al particular por el dafio que causa la revocatoria, y de hecho
también la modificacion, en caso de que solo se dé una revocatoria parcial. Esta indemnizacién
deberd ser determinada en un expediente administrativo, sustanciado de forma sumaria, e
instaurado a peticion de parte o de oficio. Entendemos que dentro del expediente, en atencién
a los mandatos constitucionales, se debe permitir al administrado que pruebe el dano que ha
sufrido y sobre el que debe compensarselo. En caso de no estar de acuerdo con el valor
senalado, se debera recurrir al Tribunal Contencioso Administrativo para que revea tal decision,
en la que a nuestro criterio deberdan tomarse en cuenta los conceptos basicos de indemnizacion
del Derecho Civil, tales como dafio emergente, y de ser el caso, lucro cesante, sobre todo en lo
relativo a revocatoria o extincion de actos que otorgan derechos sobre los que se basara un
contrato administrativo.

RESISTENCIA DE LA ADMINISTRACION A CUMPLIR SU OBLIGACION DE
REPARAR EL DANO CAUSADO

La Administracién Publica tiene la lamentable costumbre de no cumplir puntuaimente sus
obligaciones con los particulares, y en el caso que hemos estudiado a lo largo de este articulo la
situacion es aun mas complicada, ya que las autoridades administrativas han estado
tradicionalmente acostumbradas a imponer su voluntad sin resistencia del perjudicado, por lo
que la exigencia de una reparacion se encuentra siempre con muchas dificultades. ’

* Guillenno CABANELLAS. “Diccionario Enciclopedico de Derecho Usual™. Heliasta, Buenos Aires. 1995, 1omo 5. p. 697
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El Art. 92 del ERJAFE establece que el expediente administrativo para la determinacién del
perjuicio causado al particular por la revocacion del acto administrativo por razones de
oportunidad debera iniciarse de oficio o a peticion de parte. Es ingenio pensar que la
Administracién iniciard de oficio este procedimiento, pero es tortuoso el camino a seguir para
que se inicie a peticion de parte. Resulta evidente que el expediente a iniciarse para establecer
la indemnizacion a favor del particular es distinto e independiente a cualquier otro tramite que
haya precedido a la revocacion del acto administrativo, por lo que podria iniciarse con una
simple peticion, al tenor de lo dispuesto en el Art. 137 del mismo Estatuto. Sin embargo, es
practica usual de la Administracion pretender encontrar errores a dicha peticion inicial, o
argumentar que el derecho “ha prescrito”. Ya que la norma del Art. 92 no prevé prescripcion
(extincion del derecho) en un plazo determinago, se entiende que se debe estar a lo dispuesto
en el Art. 2400 del Cdédigo Civil, que manifiesta que la prescripcién extintiva procede a los diez
anos de que el derecho sea exigible.

En varios casos, ante la persistente negativa de iniciar el expediente para determinar la
indemnizacién, se ha debido recurrir a los jueces de derecho para que asi lo dispongan a la
Administracién, mediante amparos constitucionales o recursos contencioso — administrativos.

Luego, la fijacién de la indemnizacién se la hace mediante acto administrativo que, como tal,
es unilateral y no necesariamente ha tomado en cuenta los hechos y pruebas aportados por el
administrado, sobre el daio causado por la revocacién. Como lo dice el articulo antes citado, si
el administrado no esta de acuerdo con tal indemnizacién, puede impugnarla judicialmente, sin
perjuicio de que el acto administrativo se extinga, lo cual lleva al administrado a un nuevo
proceso judicial, esta vez para que la Funcidon Judicial establezca, de ser el caso, una
indemnizacion justa y real.

CONCLUSIONES

Quedan varias inquietudes planteadas a partir de este ensayo, entre otras: La necesidad de
establecer con claridad parametros para que la Administracién Piblica pueda declarar la
extincion de un acto administrativo, sin recurrir a la Funcidn Judicial. Este particular es muy
importante, ya que nos permitird apreciar con claridad cuando la Administracién esta actuando
de forma legitima y cuando arbitrariamente.

Por otra parte, es importante comenzar a entender la verdadera trascendencia de los hechos
administrativos, que si bien no son el tema de este articulo, tienen igual importancia que los
actos administrativos “clasicos”. Ademads, la frecuencia con la que ocurren es alta, dada la
informalidad de las actuaciones administrativas de muchas entidades, por lo que es necesario
desarrollar normas que regulen esta modalidad de actuacién administrativa con mds
rigurosidad.

Por dltimo, si bien el Estatuto de Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva
establece un mecanismo de exigencia de indemnizacién en caso de revocacién de los actos
administrativos por razones de oportunidad, este es un procedimiento excesivamente
engorroso, que ademas queda totalmente en manos de los mismos funcionarios que declararon
extinto el acto administrativo, los que dificilmente serdn proclives a indemnizar al administrado
or una actuaci6n que potencialmente puede ser repetida contra ellos, en virtud del Art. 20 de
a Constitucion chl’tica de la Republica. Cabria entonces plantear la posibilidad de la
instauracién de procedimientos judiciales sumarios de ejecucion, para aplicar en este tipo de
procedimientos, en los que un juez de Derecho podria mediante una verificacion sumaria del
dafo, determinar la indemnizacién, sin mds tramite para el administrado.
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SISTEMA DE CONTROL,
FISCALIZACION Y AUDITORIA

DEL ESTADO

Valentina Zarate Montalvo

Introducciéon

odo Estado estructuralmente organizado prevé un sistema de control de los recursos

publicos, con el fin de llevar un estricto balance de sus ingresos y egresos y certificar el

destino dado a los mismos, el manejo que realizan los empleados puablicos y de brindar

una mejora en los servicios que brinda. En nuestro pais, mediante el Sistema de Control,
Fiscalizacion y Auditoria, se examina, verifica y evalia las gestiones: administrativa, financiera
y operativa; y, cuando corresponda, la gestion medio ambiental de las instituciones del Estado
y la actuacién de sus servidores.'

La ejecucion del Sistema de Control, Fiscalizacion y Auditoria del Estado se realiza por medio
del control interno, que es de responsabilidad administrativa de cada una de las instituciones del
Estado; y, el control externo, que comprende el correspondiente a la Contraloria General del
Estado y el ejercido por otras instituciones piblica de control en el dmbito de sus competencias.?

Control Interno

Como se manifestd anteriormente, el control interno es responsabilidad administrativa de cada
una de las instituciones del Estado; es un proceso aplicado por la maxima autoridad, la
direccion y el personal de cada institucién, que proporciona seguridad razonable para la
proteccion de los recursos publicos y el alcance de los objetivos institucionales.

El articulo 5 de la Ley Organica de la Contraloria General, sefala que las instituciones del
Estado, sus dignatarios, autoridades, funcionarios y demads servidores, actuarin dentro del
Sistema de Control, Fiscalizacion y Auditoria del Estado, con el fin de lograr que:

1.- Los dignatarios, autoridades, funcionarios y servidores piblicos, sin excepcion, se
responsabilicen y rindan cuenta puablica sobre el ejercicio de sus atribuciones, la
utilizacién de los recursos publicos puestos a su disposicién, asi como de los
resultados obtenidos de su empleo;

2.- Las atribuciones y objetivos de las instituciones del Estado y los respectivos deberes
y obligaciones de sus servidores, sean cumplidos a cabalidad;

3.- Cada institucién del Estado asuma la responsabilidad por la existencia y
mantenimiento de su propio sistema de control interno; y,

4.- Se coordine y complemente con la accién que otros organos de control externo
ejerzan sobre las operaciones y actividades del sector puiblico y sus servidores.

" Art. 8 Op. Cit.
- Art. 6 Op. Cit.
“Art. 9 Op. Cit.
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El control interno es responsabilidad de cada institucién del Estado y tiene como finalidad
primordial crear las condiciones para el ejercicio del control externo a cargo de la Contraloria
General del Estado.

Segun las Normas de Control Interno para el Sector Piblico de la Republica del Ecuador*, “/as
entidades y organismos del sector publico tienen una misién que cumplir, para lo cual es
necesario dictar las estrategias y objetivos para alcanzarlos.® Los objetivos, de acuerdo a esta
misma norma, pueden formularse para la organizacién en conjunto o dirigirse a proyectos o
actividades especificas dentro de la misma institucién, clasificindose en tres categorias:

*  Operacionales: Referente a la utilizacion eficaz y eficiente de los recursos financieros,
materiales y humanos.

*  Financieros: Tiene que ver con la elaboracién y publicacién de reportes y estados
financieros internos y externos de manera oportuna, actualizados y confiables.

*  legalidad: Referente al cumplimiento de disposiciones y normativas que le sean
aplicables.

La consecucién de los objetivos depende del grado de seguridad que proporcione el control
interno de la entidad. Para ello, continda esta norma:“la mdxima autoridad dispondrd la
formulacién, aprobacién y divulgacion de los objetivos del control interno, tanto para la entidad,
como para sus proyectos y actividades®”.

Asimismo, la norma ecuatoriana de auditoria No- 10 Evaluacion de riesgo y control interno se
refiere a este como:

“ El término sistema de control interno significa todas las politicas y procedimientos (controles
internos) adoptados por la administracion de una entidad para ayudar a lograr el objetivo de la
administracion de asegurar, tanto como sea factible, la conduccién ordenada y eficiente de su
negocio, incluyendo la adhesidn a las politicas de administracién, la salvaguarda de activos, la

revencion y deteccion de fraude y error, la precision e integridad de los registros contables, y
a oportuna preparacion de informacién financiera confiable. El sistema de control interno va
mds alld de aquellos asuntos que se relacionan directamente con las funciones del sistema de
contabilidad y comprende:

a) El ambiente de control significa la actitud global, conciencia y acciones de directores
y administracion respecto del sistema de control interno y su importancia en la
entidad. El ambiente de control tiene un efecto sobre la efectividad de los
procedimientos de control especificos. Un ambiente de control fuerte, por ejemplo,
uno con controles presupuestarios estrictos y una funcién de auditoria interna efectiva,
puede complementar en forma muy importante los procedimientos especificos de
control; sin embargo, un ambiente fuerte no asegura, por si mismo, la efectividad del
sistema de control interno.

Los factores reflejados en el ambiente de control incluyen:

- Lla funcién del consejo de directores y sus comités.

- Filosofia y estilo operativo de la administracién

- Estructura orFanizacional de la entidad y métodos de asignacién de autoridad
y responsabilidad.

- Sistema de control de la administracién incluyendo a la auditoria interna,
politicas de personal, y procedimientos de segregacion de funciones.

4 Edicion Especial N© 6, Registro Oficial, jueves 10 de octubre del 2002.
i Ibidem, norma 110 — o1.
® Ibidem.
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b) Procedimientos de control, se refiere a las Eoll’ticas y procedimientos, ademas del
ambiente de control que la administracion ha establecido para lograr los objetivos
especificos de la entidad.

Los procedimientos especificos de control incluyen:

- Reportar, revisar y aprobar conciliaciones.
- Verificar la exactitud aritmética de los registros.
- Controlar las aplicaciones y ambiente de los sistemas de informacién por
computadora; por ejemplo, estableciendo controles sobre:
e Cambios a programas de computadora.
e Acceso a archivos de datos.
- Mantener y revisar las cuentas de control y los balances de
comprobacién.
- Aprobar y controlar documentos.
- Comprobar datos internos con fuentes externas de informacion.
- Comparar los resultados de cuentas de efectivo, valores e inventario con los
registros contables.
- Limitar el acceso fisico directo a los activos y registros.
- Comparar y analizar los resultados financieros con las cantidades
presupuestadas.”’

Elementos del Control Interno

Constituyen elementos del control interno: el entorno de control, la organizacién, la idoneidad
del personal, el cumplimiento de los objetivos institucionales, los riesgos institucionales en el
logro de tales objetivos y las medidas adoptadas para afrontarlos, el sistema de informacion, el
cumplimiento de las normas juridicas y técnicas; y, la correccién oportuna de las deficiencias
de control. # La Contabilidad Gubernamental, como parte del sistema de control interno, “tendra
como finalidades establecer y mantener en cada.institucion del Estado un sistema especifico y
tnico de contabilidad y de informacién gerencial que integre las operaciones financieras,
presupuestarias, patrimoniales y de costos, que incorpore los principios de contabilidad
generalmente aceptados aplicables al sector piblico, y que satisfaga los requerimientos
operacionales y gerenciales para la toma de decisiones, de conformidad con las politicas y
normas que al efecto expida el Ministerio de Economia y Finanzas, o el que haga sus veces.”®

El control interno comprende, ademads, los fraudes, errores e irregularidades:

+  Fraudes: Son actos intencionales por parte de uno o mas individuos de entre la
administracion, empleados o terceros, que dan como resultado una exposicién
errénea de los estados financieros.

«  Errores: Son equivocaciones no intencionales en los estados financieros.

*  lIrregularidades: Son diferencias u omisiones de importes o exposiciones en los
estados financieros, hechas intencionalmente.'®

" Normas Ecuatorianas de Auditoria N° 10, (de la namero 1 a 1a 31), Registro Oficial 5 del 30 de Septiembre del
2002.

* Articulo g de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado. Registro Oficial 595 de 12 de junio de 2002.
v Arl. 13 Op. cit.

** Normas Ecuatorianas de Auditoria N° 10 Op. cit.
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Tiempos de control

El articulo 12 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, sefiala que el ejercicio
del control interno se aplicara en forma previa, continua y posterior:

a). Control previo.- Los servidores de la institucién, analizaran las actividades
institucionales propuestas, antes de su autorizacion o ejecucién, respecto a
su legalidad, veracidad, conveniencia, oportunidad, pertinencia y
conformidad con los planes y presupuestos institucionales;

b). Control continuo.- Los servidores de la institucion, en forma continua
inspeccionardn y constataran la oportunidad, calidad y cantidad de obras,
bienes y servicios que se recibieren o prestaren de conformidad con la ley,
los términos contractuales y las autorizaciones respectivas; y,

¢). Control posterior.- La unidad de auditoria interna serd responsable del
control posterior interno ante las respectivas autoridades y se aplicara a las
actividades institucionales, con posterioridad a su ejecucion.

Auditoria Interna

Las instituciones del Estado, contarin con una Unidad de Auditoria Interna, cuando se
justifique, que dependerd técnicamente de la Contraloria General del Estado, que para su
creacion o supresion emitird informe previo. El personal auditor, excepto en los gobiernos
seccionales auténomos y en aquellas dependencias en que por estar amparados por contratos
colectivos, se sujetaran al Cédigo del Trabajo, en los que lo hara la respectiva corporacién, serd
nombrado, removido o trasladado por el Contralor General del Estado y las remuneraciones y
gastos para el funcionamiento de las unidades de auditoria interna serdn cubiertos por las
propias instituciones del Estado a las que ellas sirven y controlan.

Por disposicién expresa del Contralor General del Estado o de la mdxima autoridad que ejerza
la representacion legal de la Institucion, la respectiva unidad de auditoria interna ejecutard
auditorias y exdmenes especiales, de conformidad con lo establecido en la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado," organismo que presta su asesoria y asistencia técnica a dichas
unidades de auditoria interna de gestion al orientar y coordinar la preparacién de su Plan Anual
de Trabajo. 2

Los informes de las unidades de auditoria interna de gestion, suscritos por el jefe de la unidad,
deben ser dirigidos a la maxima autoridad de la institucién a la que pertenezcan, la que es
responsable de adoptar, cuando corresponda, las medidas pertinentes.Las unidades de auditoria
interna de gestion, para efecto de determinacion de las responsabilidades correspondientes,
enviardn a la Contraloria General del Estado, ejemplares de sus informes, en el término de ocho
dias contado desde la fecha de suscripcién, conjuntamente con la documentacion probatoria de
los hechos informados."

Como hemos podido observar, el control interno abarca diversos aspectos que deben ser
tomados en cuenta por cada entidad del sector piblico. Ademas de crear un ambiente de
control eficaz y mantener un proceso continuo de evaluacion, la institucion debe procurar un
constante mejoramiento de los mecanismos de control, aplicando criterios como la revisién del
desemperio de los empleados, procesamiento de la informacién, controles fisicos (arqueos,

' Articulo 14 Op. cit.
' Articulo 16 Op. cit.
“ Articulo 17 Op. cit.
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constataciones fisicas, inspecciones, etc.), separacién de funciones (sin que ello si nlf,lque la
creacién de nuevos cargos), rotacion de personal y evaluacion y seguimiento de ordenes
impartidas para comprobar si efectivamente fueron acatadas. Estos criterios expuestos se
encuentran regulados en las Normas técnicas de Control Interno, expedidas por la Contraloria
General del Estado y publicadas en el Registro Oficial de 6 de octubre de 2002, las cuales
incluyen los siguientes grupos:

«100-00.- Normas Generales de Control Interno

«110-00.- Fundamentos de Control Interno

«120-00.- Componentes del Control Interno

«130-00.- Herramientas de evaluacién de los componentes del Control Interno

¢ 140-00.- Normas Gerenciales de Control Interno

©200-00.- Normas de Control Interno para el drea de Administracion Financiera
Gubernamental.

¢210-00.- Normas de Control Interno para Contabilidad Gubernamental

¢220-00.- Normas de Control Interno para Presupuesto

¢230-00.- Normas de Control Interno para Tesoreria

¢240-00.- Normas de Control Interno para anticipos de fondos y cuentas por cobrar.

*250-00.- Normas de Control Interno para el drea de Inversiones en existencias y bienes
de larga duracién.

¢260-00.- Normas de Control Interno para Deuda Publica

«300-00.- Normas de Control Interno para el Area de Recursos Humanos

©400-00.- Normas de Control Interno para el Area de Sistemas de Informacion
Computarizados )

*500-00.- Normas de Control Interno para el Area de Inversiones en Proyectos y
Programas.

Control externo

El numeral dos del articulo 6 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado sefala que
el control externo comprende:

a. El que compete a la Contraloria General del Estado;
Y,

b. El que ejerzan otras instituciones de control del
Estado en el dmbito de sus competencias

Asimismo, el articulo 18 de la mencionada ley, manifiesta 3ue el control externo que realiza la
Contraloria General del Estado se ejerce mediante la auditoria gubernamental y el examen
especial, utilizando normas nacionales e internacionales y técnicas de auditoria.'

La Contraloria es el organismo técnico superior de control, con autonomia administrativa,
presupuestaria y financiera, dirigido y representado por el Contralor General del Estado, quien
desempenard sus funciones durante cuatro anos. Tiene atribuciones para controlar ingresos,
gastos, inversién, utilizacion de recursos, administracién y custodia de bienes publicos. Es
competente para realizar auditorias de gestion a las entidades y organismos del sector publico y
sus servidores, y se pronunciard sobre la legalidad, transparencia y eficiencia de los resultados
institucionales. Su accion se extenderd a las entidades de derecho privado, exclusivamente
respecto de los bienes, rentas u otras subvenciones de caracter pdblico de que dispongan. '

“ Articulo 18 Op. Cit.
5 Articulo 211 Op. Cit.
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El articulo 122 de la Constituci6n Politica de la Republica precisa que "Los funcionarios de libre
nombramiento y remoci6n, los designados para periodo fijo, los que manejan recursos o bienes
publicos y los ciudadanos elegidos por votacion popular, deberan presentar, al inicio de su
gestion, una declaracion patrimonial juramentada, que incluya activos y pasivos, y la
autorizacion para que, de ser necesario, se levante el sigilo de sus cuentas bancarias. De no
hacerlo, no podrén posesionarse de sus cargos. También haran una declaracién patrimonial los
miembros de la fuerza piblica a su ingreso a la institucién, previamente a la obtencién de
ascensos, y a su retiro.

Al terminar sus funciones presentardn también una declaracion patrimonial juramentada, que
incluya igualmente activos r pasivos. La Contraloria General del Estado examinara las dos
declaraciones e investigara los casos en que se presuma enriquecimiento ilicito. La falta de
plresentacién de la declaracién al término de las funciones hard presumir enriquecimiento
ilicito.

Cuando existan graves indicios de utilizacién de un testaferro, la Contraloria podra solicitar
declaraciones similares, a terceras personas vinculadas con quien ejerza o haya ejercido una
funcion pablica."

Dentro de este contexto, considero pertinente anotar brevemente los antecedentes histéricos la
Contraloria General del Estado.

Antecedentes Historicos'®

La Contraloria General de la Nacion fue creada el 2 de diciembre de 1927, como consecuencia
del asesoramiento prestado al pais por la Misién Kemmerer. La Ley Orgdnica de Hacienda,
publicada en el Registro Oficial N° 448 de 16 de noviembre de 1927, cre6 al mencionado
Organismo de Control, como departamento independiente del gobierno, con el objeto de
realizar el control fiscal, compilar cuentas y constituir la oficina central de la Contabilidad del
Estado.

Con el Decreto Ley 1065-A se reformé la ley Organica de Hacienda de 1927. Estas enmiendas
fueron codificadas en 1960, las cuales establecieron que la Contraloria debia tener un sistema
moderno de control (Sistema Integrado de Administracién Financiera y Control). Se buscaba
precautelar, entre otras cosas, la efectiva y eficiente administracién de los recursos humanos,
materiales y financieros; controlar oportunamente los fondos fiscales y satisfacer las necesidades
del servicio publico y del desarrollo del pais.

En la constitucién de 1967 se cambié la denominacién de "Contraloria General de la Nacion"
por la de Contraloria General del Estado y se le asignaron, ademas, funciones de fiscalizacion.

En 1977 se sustituyd la Ley Organica de Hacienda Codificada mediante la expedicidn de la ley
Organica de Administracion Financiera y Control (LOAFYC) publicada en el Registro Oficial N°
337, de 16 de mayo de ese mismo afo. La LOAFYC contenia normas fundamentales que regian
la estructura y funcionamiento de la Contraloria General del Estado la cual dejé atras el simple
sistema de Control Fiscal para instaurar un sistema de Control Gubernamental Moderno de los
recursos publicos, a tal punto que se constituyé como un Organismo Superior de Control de los
recursos de las entidades del sector puiblico y ya no como la oficina de Contabilidad e
Intervencién Fiscal; este control lo efectia mediante un examen posterior a las operaciones
financieras y administrativas de cada entidad a través de examenes especiales, auditorias
financieras y auditorias operacionales.

* Resumen efectuado en base a los antecedentes publicados en: www.contraloria.gov.ec
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Finalmente, el 12 de junio del 2002, se publica en el suplemento del Registro Oficial N° 595,
LEY N° 2002-73, la LEY ORGANICA DE LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO, con el fin
de armonizar con los preceptos constitucionales, las disposiciones relativas al control y
auditoria en el sector pﬁﬁlico y de adaptar la gestion de control de la Contraloria General del

Estado a las exigencias propias de un Estado moderno.

Ambito de control de la Contraloria

El articulo 211 de la Constitucion Politica sefala que la Contraloria General del Estado, es un
organismo técnico y auténomo que controla el manejo de los recursos pablicos, esta
determinando su ambito de accién, que abarca a todas las entidades y organismos que perciben
recursos de parte del Estado. Inclusive, termina sefialando que su vigilancia se extendera a las
entidades de derecho privado que reciban bienes, rentas u otras subvenciones estatales, en lo
relativo a la correcta utilizacién de los mismos. Su dmbito comprende por tanto:

a) El Gobierno Central, comprendido por:
- Funcion Legislativa
- Funcién Jurisdiccional
- Funcién Ejecutiva.

b) Organismos Varios

c) Organismos de Control

d) Organismos Seccionales

e) Organismos Financieros

f) Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social

g) Personas juridicas de derecho privado con participacién estatal.

El articulo 3 de la Ley Organica de la Contraloria establece, a su vez, que: “ Para efecto de esta
Ley se entendera por recursos publicos, todos los bienes, fondos, titulos, acciones,
participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que
pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la que procedan, inclusive
los provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo, realicen a
favor del Estado o de sus instituciones, personas naturales o juridicas u organismos nacionales o
internacionales.

Los recursos publicos no pierden su calidad de tales al ser administrados por corporaciones,
fundaciones, sociedades civiles, companias mercantiles y otras entidades de derecho privado,
cualquiera hubiere sido o fuere su origen, creacién o constitucién, hasta tanto los titulos,
acciones, participaciones o derechos que representen ese patrimonio, sean transferidos a
personas naturales o personas juridicas de derecho privado, de conformidad con la Ley”.

Cabe anotar que para todos los efectos contemplados en la ley Orgidnicade la Contraloria
General del Estado, estan sometidas al control de dicho organismo, las personas juridicas de
derecho privado con fines sociales o publicos, cuyo capital social, patrimonio, fondo o
participacion tributaria este integrado en el 50% o mas, con recursos puablicos.'” Ademas, las
demas personas juridicas de derecho privado, que no tengan finalidad social o publica ain
cuando su capital esté integrado en mas del 50% con recursos publicos, y aquellas cuyo capital
social, patrimonio, fondo o participacion tributaria esté integrado con recursos publicos en un
porcentaje menor al 50%, estaran sometidas a la vigilancia y control de las superintendencias
de Compaiiias, de Bancos y Seguros, o del respectivo 6rgano de control. La Contraloria General
del Estado en estos casos, efectuara el control de los recursos publicos administrados por ellas,
a través del accionista, socio o participe del sector piblico, con sujecién a lo establecicﬁ) en esta
Ley, en cuanto a la gestién desarrollada por éste en los 6rganos de gobierno y administracién de

17 Articulo 4 op. cit
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la empresa receptora de los recursos publicos y acerca de las gestiones empresariales,
economicas y financieras, mediante el analisis de los estados financieros, informes de auditoria
interna y externa y de los administradores y representantes legales, después de cada ejercicio
econémico. El ejercicio de estas facultades, la Contraloria General del Estado lo efectuard en
coordinacién con los respectivos organos de control.™

Es necesario manifestar, que en el caso de las entidades piblicas sujetas a la vigilancia de
otros organismos de control externo, la Contraloria General, ejerce su accién en
coordinacién con los mismos.

Mecanismos de Control

El articulo 18 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, manifiesta que el control
externo que realiza la Contraloria General del Estado se ejerce mediante la auditoria
gubernamental y el examen especial, utilizando normas nacionales e internacionales y técnicas
de auditoria.

A continuacidn, incluimos las definiciones contempladas en dicho cuerpo legal respecto de los
mecanismos de control de los fondos publicos, recursos y gestién empleados por la Contraloria
General del Estado:

*  Auditoria gubernamental.- Es realizada por la Contraloria General del Estado y
consiste en un sistema integrado de asesoria, asistencia y prevencion de riesgos que
incluye el examen y evaluacién criticos de las acciones y obras de los administradores
de los recursos publicos.

La auditoria gubernamental, no podra modificar las resoluciones adoptadas por los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus atribuciones, facultades o competencias,
cuando éstas hubieran definido la situacion o puesto término a los reclamos de los
particulares, pero podrd examinar la actuacion administrativa del servidor, de
conformidad con la ley.

+  Examen Especial.- Como parte de la auditoria gubernamental el examen especial
verificard, estudiard y evaluard aspectos limitados o de una parte de las actividades
relativas a la gestion financiera, administrativa, operativa y medio ambiental, con
posterioridad a su ejecucion, aplicara las técnicas y procedimientos de auditoria, de la
ingenieria o afines, o de las disciplinas especificas, de acuerdo con la materia de
examen y formulard el correspondiente informe que debera contener comentarios,
conclusiones y recomendaciones.

«  Auditoria Financiera.- la auditoria financiera informard respecto a un periodo
determinado, sobre la razonabilidad de las cifras presentadas en los estados financieros
de una institucion publica, ente contable, programa o proyecto; concluird con la
elaboracién de un informe profesional de auditoria, en el que se incluirdn las
opiniones correspondientes.

En este tipo de fiscalizacion, se incluirdn el examen del cumplimiento de las normas
legales, y la evaluacién del control interno de la parte auditada.

«  Auditoria de Gestion.- La Auditoria de Gesti6n es la accion fiscalizadora dirigida a
examinar y evaluar el control interno y la gestién, utilizando recursos humanos de
caracter multidisciplinario, el desempeiio de una institucién, ente contable, o la
ejecucién de programas y proyectos, con el fin de determinar si dicho desempefo o
ejecucion, se esta realizando, o se ha realizado, de acuerdo a principios y criterios de
economia, efectividad y eficiencia. Este tipo de auditoria examinara y evaluara los

18 Ibidem
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resultados originalmente esperados y medidos de acuerdo con los indicadores
institucionales y de desempeno pertinentes.

A diferencia de la auditoria financiera, el resultado de la fiscalizacion mediqnte la
auditoria de Gestién no implica la emisién de una opinion profesional, sino la
elaboracién de un informe amplio con los comentarios, conclusiones y
recomendaciones pertinentes.

- Auditoria de Aspectos Ambientales.- La Contraloria General del Estado podra en
cualquier momento, auditar los procedimientos de realizacién y aprobacion de los
estudios y evaluaciones de impacto ambiental en los términos establecidos en la Ley
de Gestion Ambiental, publicada en el Registro Oficial No. 245 del 30 de julio de
1999 y en el articulo 91 de la Constitucién Politica de la Repdblica.

. Auditoria de Obras Publicas o de Ingenieria.- Evaluara la administracién de las obras
en construccién, la gestion de los contratistas, el manejo de la contratacién pdblica, la
eficacia de los sistemas de mantenimiento, el cumplimiento de las clausulas
contractuales y los resultados fisicos que se obtengan en el programa o proyecto
especifico sometido a examen."

RESPONSABILIDADES EN EL SECTOR PUBLICO

El articulo 121 de la Constitucién Politica, sefiala que “las normas para establecer la
responsabilidad administrativa, civil y penal por el manejo y administracién de fondos, bienes o
recursos publicos, se aplicardn a los dignatarios, funcionarios y servidores de los organismos e
instituciones del Estado...”. En esa misma linea, el articulo 212 de la Carta Magna c?eclara que
la Contraloria General del Estado es el organismo de control con potestad exclusiva para
determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad
penal en base de los resultados de la auditoria gubernamental, contenidos en actas o informes.

Previamente a la determinacién de este tipo de responsabilidades que se desprendan de los
informes elaborados por las auditorias internas, la Contraloria General del Estado debe examinar
el cumplimiento de los preceptos legales y de las normas de auditoria. A continuacién, procede
a determinarlas con la debida motivacion, sustentindose en los fundamentos de hecho y de
derecho pertinentes. De existir indicios de responsabilidad penal, se debe proceder de acuerdo
a lo previsto en los articulos 65, 66 y 67 de la Ley Organica de la Contraloria, como veremos
mas adelante.

En todos los casos, la evidencia que sustente la determinacion de responsabilidades, a mas de
suficiente, competente y pertinente, debe reunir los requisitos formales para fundamentar la
defensa en juicio.

Asi mismo, la Contraloria General del Estado debe efectuar el seguimiento de la emisién y cobro
de los titulos de crédito originados en resoluciones ejecutoriadas.?’

El articulo 38 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado establece una presuncién
de inocencia al manifestar que “se presume legalmente que las operaciones y actividades
realizadas por las instituciones del Estado y sus servidores, sujetos a esta Ley, son legitimas, a
menos que la Contraloria General del Estado, como consecuencia de la auditoria
gubernamental, declare en contrario." Las autoridades, dignatarios, funcionarios y demas
servidores de las instituciones del Estado, segin lo dispuesto en el articulo 40 del mismo cuerpo

19 Articulos 19, 20, 21, 22 v 23 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado.
20 Articulo 39 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado.
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legal, deben actuar con la diligencia y empefo que emplean generalmente en la administracion
de sus propios negocios y actividades, pues, de lo contrario, responderdn, por sus acciones u
omisiones. Asi mismo, ningun servidor, funcionario o empleado de las instituciones del Estado,
podra ser relevado de su responsabilidad legal alegando ercumplimiento de 6rdenes superiores,
con respecto al uso ilegal, incorrecto o impropio de los recursos publicos de los cuales es
responsable. Los servidores publicos podran objetar por escrito, las 6rdenes de sus superiores,
expresando las razones para tal objecién. Si el superior insistiere por escrito, las cumpliran, pero
la responsabilidad recaera en el superior.*'

La Ley Organica de la Contraloria General del Estado nos presenta tres formas de
responsabilidades:

*  Responsabilidad Directa.- Los servidores de las instituciones del Estado, encargados de
la gestion financiera, administrativa, operativa o ambiental, serdn responsables, hasta
por culpa leve, cuando incurrieren en acciones u omisiones relativas al
incumplimiento de normas, falta de veracidad, de oportunidad, pertinencia o
conformidad con los planes, programas y presupuestos y por los perjuicios que se
originaren de tales acciones u omisiones."

*  Responsabilidad principal y subsidiaria por pago indebido.- La responsabilidad
principal, en los casos de pago indebido, recaera sobre la persona natural o juridica de
derecho publico o privado, beneficiaria de tal pago. La responsabilidad subsidiaria
recaera sobre los servidores, cuya accién culposa u omision hubiere posibilitado el
pago indebido. En este caso, el responsable subsidiario gozara de los beneficios de
orden y exclusién previstos en la ley."

+  Responsabilidad solidaria.- Habra lugar para establecer responsabilidad solidaria
cuando dos o mds personas aparecieren como coautoras de la accién, inaccién u
omisién administrativa que la origine."*

Estas responsabilidades se pueden manifestar a su vez, en las responsabilidades Administrativa
y Civil Culposa.

*  Responsabilidad administrativa culposa

El articulo 45 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado senala que “la
responsabilidad administrativa culposa de las autoridades, dignatarios, funcionarios y servidores
de las instituciones del Estado, se establecerd a base del analisis documentado del grado de
inobservancia de las disposiciones legales relativas al asunto de que se trate, y sobre el
incumplimiento de las atribuciones, funciones, deberes y obligaciones que les competen por
razén de su cargo o de las estipulaciones contractuales,..." Ademds, expone las causales por las
cuales un funcionario puede incurrir en responsabilidad administrativa culposa las autoridades,
ya sea por accion u omision.

Causales

1. No establecer ni aplicar indicadores de gestion y medidas de desempefio
para evaluar la gestién institucional o sectorial y el rendimiento individual de sus
servidores;

21 Articulo 41 de la ey Organica de la Contraloria General del Estado
22 Articulos 42, 43 y 44 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado
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10.

11.

12.

13.

14.

Cometer abuso en el ejercicio de su cargo;

Permitir la violacion de la ley, de normas especificas emitidas por las
instituciones del Estado, o de normas de caracter %eneralmente obligatorio
expedidas por autoridad competente, inclusive las relativas al desempefio de
cada cargo;

Exigir o recibir dinero, premios o recompensas, por cumplir sus funciones con
prontitud o preferencia, por otorgar contratos a determinada persona o
suministrar informacién, sin perjuicio de la responsabilidad penal a que hubiere
lugar;

No establecer o no aplicar con sujecién a la ley y normas pertinentes, los
subsistemas de determinacién y recaudacién, presupuesto, tesoreria, crédito
publico y contabilidad gubernamental;

No establecer o no aplicar con sujecion a esta Ley y mas normas pertinentes los
subsistemas de control interno y control externo;

No establecer o no aplicar con sujecién a la ley y mds normas pertinentes, los
sistemas de planificacion, administracién de {)ienes y servicios, inversiones
pdblicas, administracion de recursos humanos, de gestién financiera y de
informacién;

Contraer compromisos y obligaciones por cuenta de la institucion del Estado, a la
que representan o en la que prestan sus servicios, en contravencion con las
normas respectivas y sin sujetarse a los dictimenes de la ley; o insistir ilegalmente
en una orden que haya sido objetada por el control previo;

No tomar inmediatamente acciones correctivas necesarias en conocimiento del
informe del auditor interno o externo; o de consultas absueltas por organismos de
control;

No proporcionar oportunamente la informacién pertinente o no prestar la
colaboracién requerida a los auditores gubernamentales, y demas organismos de
control y fiscalizacién;

Incurrir en ilegal determinacién o recaudacién de los ingresos del Gobierno
Central, y demas instituciones del Estado;

No efectuar el ingreso oportuno de cualquier recurso financiero recibido;

Disponer o ejecutar, sin tener atribucién, el cambio de planes, programas y
estipulaciones relativas a la ejecucién de los contratos; y,

Las demds previstas en otras normas y disposiciones legales vigentes.

El articulo 46 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, senala, respecto de las
sanciones por esta responsabilidad: “Sin perjuicio de las responsabilidades civil culposa o penal
a que hubiere lugar, los dignatarios, autoridades, funcionarios y demdas servidores de las
instituciones del Estado que incurrieren en una o mas de las causales de responsabilidad
administrativa culposa previstas en el articulo anterior, originadas en los resultados de las
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auditorias, seran sancionados, con multa de uno a diez sueldos basicos del dignatario,
autoridad, funcionario o servidor, de acuerdo a la gravedad de la falta cometida, pudiendo
ademds ser destituido del cargo, de conformidad con la ley. Las sanciones se impondrin
gradudndolas entre el minimo y el maximo sefalados en el inciso anterior de este articulo,
debiendo considerarse los siguientes criterios: la accién u omisién del servidor; la jerarquia del
sujeto pasivo de la sancién; la gravedad de la falta; la ineficiencia en la gestion segin la
imgonancia del interés protegido; el volumen e importancia de los recursos comprometidos; el
haber incurrido en el hecho por primera vez o en forma reiterada.

*  Responsabilidad civil culposa

Mediante la determinacién de la responsabilidad civil se busca principalmente reparar el dafio
causado cubriendo el valor del perjuicio; al efecto es necesario tener en cuenta dos elementos:
la culpa y el dafo.

Esto se manifiesta en el Art. 52 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado que
prescribe: "La responsabilidad culposa nace de la accién u omisién culposa aunque no
intencional (culpa) de un servidor pdblico o de un tercero, autor o beneficiario de un acto
administrativo emitido, sin tomar aquellas cautelas o precauciones necesarias para evitar
resultados perjudiciales directos e indirectos a los bienes y recursos publicos. "

La responsabilidad civil culposa, de acuerdo al articulo citado, genera una obligacién juridica
indemnizatoria del perjuicio econémico ocasionado a las instituciones del Estado, calculado a
la fecha en que éste se produjo, que nace sin convencién, proveniente de un acto o hecho
culpable del servidor puiblico, o de un tercero, cometido sin intencién de danar, que se regula
por las normas del cuasidelito del cédigo civil.

Procesalmente, en la instancia administrativa o judicial, debe probarse por quien afirma la culpa
en la emisién o perfeccionamiento del acto o hecho administrativo, que los mismos fueron
producto de acciones que denoten impericia, imprudencia, imprevisién, improvisacion,
impreparacion o negligencia®.

La responsabilidad civil culposa se determinara en forma privativa por la Contraloria General
del Estado, cuando por los resultados de la auditoria gubernamental, se hubiere determinado
que se ha causado perjuicio econémico al Estado o a sus instituciones, como consecuencia de
la accién u omisién culposa de los servidores piblicos, o de las personas naturales o juridicas
de derecho privado.

Los perjuicios econémicos causados en la administracion de bienes, asignaciones,
subvenciones, participaciones ocasionales de recursos publicos, concedidas por el Estado o sus
instituciones a las personas naturales o juridicas de derecho privado, estaran sujetos a las
disposiciones de la Seccién 1 de este Capitulo (Determinacién de Responsabilidades) y al
procedimiento previsto en esta Seccién"*.

El perjuicio econémico se establecera en la forma establecida en los numerales 1y 2 del Art. 53
antes referido los cuales establecen lo siguiente:

1.- Mediante la predeterminacién o glosa de responsabilidad civil culposa que serd o

seran notificada a la o las personas implicadas sean servidores publicos o personas
naturales o juridicas de derecho privado, concediéndoles el plazo de sesenta dias para

23 Articulo 52 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado.
24 Articulo 53 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado.
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que las contesten y presenten las pruebas correspondientes. Expirado este plazo, la
Contraloria General del Estado expedira su resolucion; y, )

2.- Mediante 6rdenes de reintegro, en el caso de pago indebido. Se tendrd por pago
indebido cualquier desembolso que se realizare sin fundamento legal o contractual o
sin que el beneficiario hubiere entregado el bien, realizado la obra, o prestado el
servicio, o la hubiere cumplido solo parcialmente. En estos casos, la orden de
reintegro serd expedida por la Contraloria General del Estado y notificada a los sujetos
de la responsabilidad, concediéndoles el plazo improrrogable de noventa dias para
que efectien el reintegro. Sin perjuicio de lo expresado, en el transcurso de dicho
plazo, los sujetos de la responsabilidad podran solicitar a la Contraloria General del
Estado la reconsideracion de la orden de reintegro, para lo cual deberan expresar por
escrito los fundamentos de hecho y de derecho r, de ser del caso adjuntaran las
pruebas que correspondan. La Contraloria General del Estado se pronunciard en el
plazo de treinta dias contado a partir de la recepcién de la peticién y su resolucion serd
definitiva, pero podra impugnarse en la via contencioso administrativa.

De acuerdo con el Cédigo Civil ecuatoriano, la culpa puede dividirse en tres clases:

 Culpa grave.- Tiene lugar cuando no se han manejado los negocios ajenos con aquel
cuidado que adn las personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus
propios negocios.

e Culpa leve.- Es concebida como la falta de cuidado que las personas emplean
ordinariamente en sus negocios propios.

e Culpa levisima.- Tiene lugar cuando no se administra un negocio como lo haria un
buen padre de familia. Se asimila a la falta de cuidado que aplicaria un "diligentisimo"
padre de familia en sus propios negocios.”

En virtud de lo senalado, teniendo en cuenta la presuncion de inocencia establecida en el Art.
38 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado y la facultad exclusiva otorgada por
la Constitucién Politica de la Republica y la ley al organismo superior de control de los recursos
Fﬂblicos, para establecer las responsabilidades administrativas y civiles culposas, corresponde a
os auditores, en el proceso de la respectiva auditoria, demostrar la inexistencia de la presuncién
antes referida a través la obtencion de la evidencia adecuada y suficiente, mediante la cual
compruebe por un lado la violacién a las disposiciones legales y normativas pertinentes y se
cuantifique debidamente el monto del perjuicio causado.?

El perjuicio desde el punto de vista contable se traduce en una merma del patrimonio de la
institucion que por partida doble puede provocar disminuciones en los activos o aumentos en

los pasivos. Esa disminucion en el patrimonio del ente pablico debe ser debidamente
demostrada.

Con el propésito de sustentar debidamente las responsabilidades civiles, es pertinente tener en
cuenta la ocurrencia de varios supuestos entre los cuales se incluyen los siguientes?’:

* Debe realizarse una auditoria o examen especial con ajuste a las disposiciones legales
y a las normas emitidas por la Contraloria General del Estado.
* En el curso del respectivo examen deben comunicarse los resultados a las personas

25 Articulo 29 del Cédigo Civil Ecuatoriano.

26 Curso “Control de Gestion de 1a Administracion Pablica”™, Manual del Participante, ano 2005, Contraloria
General del Estado.

27 Curso “Control de Gestion de la Administracion Pablica”, Manual del Participante. afio 2003,
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afectadas a fin de que amparados en el derecho constitucional a la defensa, los
involucrados tengan oportunidad de presentar los descargos que estimen pertinentes
para desvirtuar los comentarios y conclusiones mediante los cuales se sustenta el
establecimiento de las posibles responsabilidades.

* Los auditores deben respaldar mediante las pruebas o evidencias adecuadas,
suficientes y competentes obtenidas en el curso del examen, las violaciones legales
incurridas, el incumplimiento de las normas, procedimientos y demds instrumentos
normativos.

* Debe cuantificarse y demostrarse en forma precisa el perjuicio causado, la
disminucion del patrimonio institucional, sustentada en la demostracién y
cuantificacion del dafo emerFente o el lucro cesante. Buena parte de las
demo;tlraciones se apoyan en la aplicacién de técnicas o procesos de caricter
contable.

+ Indicios de responsabilidad penal

El segundo inciso del Art. 121 de la Constitucion Politica del Estado establece: "...Los dignatarios
elegidos por votacion popular, los delegados o representantes de los cuerpos colegiados de las
instituciones del Estado y los funcionarios y servidores piblicos en general, estardn sujetos a las
sanciones establecidas por comision de delitos de peculado, cohecho, concusién vy
enriquecimiento ilicito...", mismos que se encuentran definidos en el Cédigo Penal. Del mismo
modo, el articulo 65 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado establece que
“Cuando por actas o informes y, en general, por los resultados de la auditoria o de exdmenes
especiales practicados por servidores de la Contraloria General del Estado, se establezcan
indicios de responsabilidad penal, por los hechos a los que se refieren el articulo 257 del Cédigo
Penal, los articulos agregados a continuacion de éste, y el articulo innumerado agregado a
continuacién del articulo 296, que trata del enriquecimiento ilicito y otros delitos, se procedera
de la siguiente manera:

1.- El auditor Jefe de Equipo que interviniere en el examen de auditoria, previo visto
bueno del supervisor, hara conocer el informe respectivo al Contralor General o a sus
delegados, quienes luego de aprobarlo lo remitiran al Ministerio Pablico, con la
evidencia acumulada, el cual ejercitard la accion penal correspondiente de
conformidad con lo previsto en el Cédigo de Procedimiento Penal. Dichos informes
también seran remitidos a las maximas autoridades de las Instituciones Auditadas;

2.- El Fiscal de ser procedente resolvera el inicio de la instruccién en los términos
sefalados en el articulo 217 del Cédigo de Procedimiento Penal y solicitara al juez las
medidas cautelares que considere pertinentes, en defensa de los intereses del Estado;

Y
3.- Copia certificada de la sentencia ejecutoriada, serd remitida al 6rgano competente
en materia de administracién de personal, para la inhabilitacién permanente en el
desempenio de cargos y funciones publicas".

e Peculado

Se encuentra tipificado en el articulo 257 del Cédigo Penal, el cual establece lo siguiente:

" Seran reprimidos con reclusién mayor ordinaria de cuatro a ocho afios, los servidores de los
organismos y entidades del sector publico y toda persona encargada de un servicio piblico, que
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hubiere abusado de dineros publicos o privados, de los efectos que los representen, piezas,
titulos, documentos o efectos mobiliarios que estuvieren en su poder que estuvieren en su podpr
o en virtud o razén de su cargo; ya consista el abuso en desfalco, malvgrsac.lon,. dlSpO?I]CIon
arbitraria o cualquier otra forma semejante. La pena sera de ocho a doce afos si la infraccion se
refiere a fondos destinados a la defensa nacional. ...”

e Conclusion
Se encuentra tipificado dentro del Art. 264 del C6digo Penal, en los términos siguientes:

"Concusién.- Los empleados pablicos o las personas encargadas de un servicio publico que se
hubieren hecho culpables de concusién, mandando percibir, exigiendo o recibiendo lo que
sabia que no era debido por derechos, cuotas, contribuciones, rentas o intereses, sueldos o
gratificaciones, seran reprimidos con prision de dos meses a cuatro anos.

La pena sera de prision sera de dos a seis afios, si la concusion ha sido sometida con violencias
0 amenazas. ..."

e  Enriquecimiento llicito

Estd determinado en el articulo 296.1 del Cédigo Penal y lo define como: “el incremento
injustificado del patrimonio de una persona, producido con ocasion o consecuencia del
desempefio de un cargo o funcién piiblica, que no sea el resultado de sus ingresos legalmente
percibidos."

e Cohecho

Todo funcionario piblico y toda persona encargada de un servicio piblico que aceptaren oferta
o promesa, o recibieren dones o presentes, para ejecutar un acto de su empleo u oficio, aunque
sea justo, pero no sujeto a retribucion, seran reprimidos con prisién de seis meses a tres aiios y
multa de ocho a dieciséis délares de los Estados Unidos de Norte América, a mas de la
restitucion del duplo de lo que hubieren percibido. ..."?®

Conclusiones:

Por lo expuesto, se podria decir, sin temor a equivocaciones, que el Sistema de Control,
Fiscalizacién y Auditoria a cargo de la Contraloria General del Estado constituye el mecanismo
idoneo para poner en marcha los mas ambiciosos proyectos de lucha contra la corrupcién, que
en principio, fue uno de los factores determinantes para la creacién del Organismo de Control
de las finanzas publicas. Podriamos decir que en el historial de la Contraloria se inscriben,
profundas transformaciones en cuanto al control gubernamental, con la implementacién de la
dependencias de auditoria interna en las entidades estatales que asi lo requieren técnicamente,
asi como el establecimiento de la auditoria ambiental, para estar a tono las exigencias actuales
de proteccion del medio ambiente y del manejo sustentable de los recursos naturales. De ahi la

importancia de fortalecer los mecanismos de control en procura de lograr que el Estado cumpla
eficazmente con sus planes y proyectos.

28 Art. 285 Codigo Penal



EL JUICIO EN AUSENCIA

Dr. Ricardo Vaca Andrade

I. Introduccién

n breve analisis de los sistemas procesales penales inquisitivo, acusatorio y mixto, nos
U lleva a la conclusion de que en cualquier tipo de proceso penal, particularmente en el
mixto y en el acusatorio, es indispensable la presencia del imputado y encausado al
momento en que se le estd juzgando.
Sea en el plenario de antes, o en la etapa del Juicio de ahora, es indispensable la presencia del
encausado para que se respete de manera efectiva la garantia del debido proceso,
principalmente, la posibilidad de que sobre la base de la contradiccién, el acusado pueda
ejercer su derecho a la defensa.
Pero, la no comparecencia del encausado al juicio oral es un problema que se da con bastante
frecuencia en nuestro medio, como en los de otros paises del mundo.

II. Ladoctrina
Existen posiciones encontradas:

- Para algunos tratadistas y estudiosos del Derecho Procesal Penal DPP, como los espafioles
ESCUSOL vy CORTES DOMINGUEZ, "la ausencia del imputado, acusado de un delito,
justificada o no, debiera ser siempre causa de suspension del juicio oral", por las siguientes
razones:

a) Porque si no esta presente el encausado, o acusado ya por el Ministerio Pablico en su
dictamen, no se puede constituir la relacion juridica procesal basica.

b)  Por razones constitucionales: se priva al acusado de enterarse, personal y directamente, de
la acusacién que le hace el Ministerio Publico, y de los fundamentos de la misma. No
puede hacerse escuchar ni contra argumentar ni rebatir la acusacién.

¢) Porque al no estar presente no puede ejercer su derecho a la defensa ni impugnar las
pruebas que se presenten en su contra; por ejemplo, no puede contra interrogar a los
testigos de cargos y a los peritos, ni cuestionar los informes periciales que se hubieren
presentado.

- Para otros, en cambio, que actian por motivaciones politicas o de politica criminal, debe
darse paso al juicio en ausencia, por las siguientes consideraciones:

a) Por razones de economia procesal: Si el Estado ha incurrido en gastos de investigacion
policial y actividad del Ministerio Pdblico, el objetivo final - juzgar e imponer la pena al
delincuente - no debe dejarse de lado. El fin - hacer efectivo el lus Puniendi - debe
alcanzarse a como dé lugar.

b)  Por razones practicas: Cuando se ha dado una suspension, lo mas probable es que se dé
una y otra y otra mas.

¢)  Para evitar impunidades: Los testigos ya no querran concurrir a un Juicio que se ha
pospuesto varias veces. El alejamiento de la fecha del juicio a la de los hechos produce la
desdibujacién de los mismos.
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d) Para evitar una sobrecarga de trabajo para las judicaturas: Las suspensiones originan
nuevas providencias, notiﬁcaciones a las partes, etc. o _

Por las consideraciones anteriores, prevalece el criterio mayoritario, especialmente entre los

integrantes del Ministerio Pablico, de que el juicio se celebre en ausencia del acusado, pero a

condicién de que se cuide "de forma muy cautelosa de que en ningun caso se yulnerg el

derecho a la defensa y el principio segin el cual nadie puede ser condenado sin ser oido" (Jaime

MORENO VERDEJO, Fiscal).

III. Latendencia actual en los paises europeos:

El Comité de Ministros del Consejo de Europa, en la Recomendacién (87) 18 “Sobre
simplificacion de la justicia penal”, acord6 recomendar a los estados miembros que consideren
la posibilidad de permitir a los 6rganos judiciales sentenciadores celebrar juicios en ausencia, al
menos por lo que se refiere a las infracciones menores y atendiendo a la naturaleza de la pena
que pudiera imponerse.

Iguaimente, la Resolucion (75) 11, "Sobre criterios a seguir en el procedimiento en ausencia del
inculpado”, adopté, entre otras, las reglas minimas siguientes:

- que nadie puede ser juzgado si con caracter previo no ha sido efectivamente citado en
tiempo habil que le permita comparecer y preparar su defensa;

- que la citacion ha de precisar las consecuencias de la incomparecencia;

- que la sentencia dictada en ausencia debe serle notificada al inculpado;

- que se permita al condenado impugnar la sentencia a través de todos los recursos que
fueren procedentes de haber estado presente y a través del recurso de nulidad cuando su
incomparecencia a juicio obedeciera a causas involuntarias, teniendo, en caso de que
acredite que la ausencia fue justificada, derecho a ser enjuiciado de nuevo en la forma
ordinaria.

"La cuestion no es tanto si debe o no permitirse la celebracion de juicios sin la presencia del
acusado, que creo debe llevar una rotunda respuesta afirmativa, sino que el acento debera
ponerse, por una parte, en el establecimiento de requisitos cuya falta haga imposible la
celebracion del juicio y, de otro lado, en la instauracién de los oportunos sistemas de
impugnacién para revisar lo hecho en ausencia, entre los cuales se halla especificamente el
recurso de anulacién". (MORENO VERDEJO Jaime, El Recurso de Anulacion, Cuadernos y
estudios de Derecho Judicial. Consejo General del Poder Judicial de Espaiia).

En algunos paises se ha optado por permitir que el juicio oral se lleve a cabo Gnicamente en
delitos "no graves’, que tienen como pena maxima seis afios, por ejemplo, aunque la pena que
en concreto solicite el Ministerio Publico sea inferior.

IV. Diferencia entre rebelde, ausente y préfugo

Rebelde, de acuerdo con el CPC, seria aquel que habiendo sido citado con la demanda no
comparece en el término legal. A solicitud del actor se le declarara rebelde, se le hard conocer
de esa providencia y no se contard mas con él, sino para notificarle la sentencia.

No creemos que el término sea aplicable al procedimiento penal ecuatoriano, porque la
relacién juridica procesal penal, a falta de comparecencia del sospechoso o acusado, se
establece con el Defensor de Oficio, o el Defensor Pablico, o con el integrante de la Defensoria
Pdblica Nacional, cuando ésta exista. Y esto ain cuando en estos casos el derecho a la defensa
sea una farsa y una hipocresia. No existe declaratoria de rebeldia. No se deja de contar con el
imputado o acusado en ningln momento: las notificaciones se haran siempre y en todos los
casos contando con el defensor de oficio. La audiencia de juzgamiento también se cumple
necesariamente, con el defensor, de oficio o contratado. ’
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Ausente seria el imputado o acusado que habiendo tenido noticia, en cualquier forma, de que
se ha instaurado un proceso penal en su contra, no ha designado defensor, no ha comparecido
a rendir su version ni a otras diligencias propias de la Instruccién o de la etapa Intermedia; y, en
general, se ha desentendido absolutamente del tramite procesal.
Profugo, como lo llama nuestro Cédigo de Procedimiento Penal, en el Art. 233, seria el
encausado en contra de quien se hubieren dictado medidas cautelares personales, que no se
han hecho efectivas, que no hubiere designado defensor; y, con mayor razén, en contra de
:]uien se hubiere dictago auto de llamamiento a juicio y no se hubiere presentado a la audiencia
e juzgamiento oral. Obviamente, también seria el que habiendo estado privado de la libertad,
por una orden de detencion o por una de prision preventiva - o detencién en firme - se ha
escapado del Centro de Detencién o de Rehabilitacion y evade la accién de la Policia.

Salvo las medidas cautelares personales - detencion y prisién preventiva - no cabe que se
dispongan otras requisitorias antes de que se dicte el auto de llamamiento a juicio, como para
lograr la comparecencia del acusado a rendir la versién libre o a la audiencia preliminar. Por
esta razén, consideramos carente de fundamentos constitucionales y legales la orden de prisién
que la dictan algunos jueces, por peticién del fiscal, con la finalidad de que el imputado
comparezca a rendir una version que esencialmente es libre y voluntaria, tanto mas que las
medidas cautelares personales tienen otra finalidad no siempre entendida por algunos jueces,
inclusive de cortes superiores, para quienes la pérdida de la libertad sirve para otros objetivos,
casi siempre bastardos.

V. Larealidad ecuatoriana

- Presentada la denuncia ante la Policia Judicial o ante el Fiscal, o actuando de oficio,
como Ministerio Publico, el Art. 215 faculta al Fiscal para que "si lo considera necesario",
inicie una Indagacion previa.

- De ser éste el caso, el Juez penal, siempre a peticién del Fiscal (164) puede ordenar la
detencién de la persona.

- Si se hubiere producido la aprehension en delito flagrante, el Juez penal legalizara la
privacion de libertad, dictando la correspondiente orden de detencion. (161)

- Si el Fiscal dicta la Resolucién Fiscal, (217) puede pedir al Juez que ordene la prision
preventiva. Esta y las otras medidas cautelares son facultativas del Fiscal en cuanto a
pedirlas; y lo son también para el Juez penal en cuanto a disponerlas, segun el Art. 167 del
CPP, pero siempre y cuando haya requerimiento del Ministerio Piblico. Quede claro que
los jueces penales, o Presidentes de Cortes Superiores o el Presidente de Corte Suprema,
en los casos de fuero correspondiente no pueden por su sola voluntad ordenar la prisién
preventiva del imputado, si no hay peticion expresa del Ministerio Pdblico. Bajo eses
supuesto tendra que entenderse la primera parte del Art. 168 del CPP, en cuanto el Juez
Penal, puede acceder o no a la peticién del Fiscal. Jueces o Ministros de Cortes Superiores
que no entienden en qué consiste el sistema penal acusatorio deberfan renunciar a sus
cargos para permitir que alguien académicamente mas capacitado ocupe la judicatura.

1. Larelacién procesal basica

Se constituye entre el Ministerio Piblico y el Imputado, (asistido por el abogado defensor) - que
para el momento en que se dicte la Resolucién Fiscal, debe estar plenamente identificado, como
exige el Art. 217 del CPP. Si no se ha podido identificar al sospechoso para darle la calidad de
imputado, con sus nombres y apellidos, no tan solo con el alias, como el famoso “chocolate”
del caso de los hermanos Restrepo, no es posible que se instaure la accién penal, y ello porque
el Ministerio Pablico no puede atribuir un delito determinado a un sujeto desconocido, o, peor
ain como sucedia en el proceso penal anterior, cuando se dictaba el auto cabeza de proceso
“para descubrir autores...”.

No hay que olvidar que los sujetos procesales a los que se refiere el Titulo Il del Cédigo de
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Procedimiento Penal, son: el Ministerio Piblico, el Ofendido, como sujeto procesal eventual no
indispensable, el Imputado, y el Defensor.

Habiéndose hecha publica la Resolucién del Fiscal, al haberle notificado al Juez penal; y él, a
su vez, haber dispuesto que se le notifique al Imputado, por disposicion del Juez penal,
personalmente o “por medio" del Defensor de Oficio, Piblico, o Contratado, existe ya un
proceso penal instaurado legalmente.

2. Posibles situaciones:

Que el imputado desconozca absolutamente acerca del proceso penal instaurado en su contra.
Nada raro es en nuestro medio que una persona no siquiera se entere de que se ha iniciado un
proceso penal en su contra, lo cual se puede dar — cuando los medios de comunicacién no han
escandalizado con noticias infamantes, porque al designarse defensor de oficio éste se
desentiende de la causa, y no hace el mas minimo esfuerzo por ubicar a su defendido
gratuitamente; o también cuando el imputado esta fuera del pais.

Que el imputado se desentienda totaimente del proceso, adoptando una actitud de indiferencia.
Esta situacién, en cambio, es distinta de la anterior en cuanto el imputado conoce que tiene tal
calidad pero no le importa, bien sea porque es totalmente inocente se los delitos que se le
imputan, y confia que el Ministerio Piblico cumpla su cometido legal haciendo acopio de
evidencias que demuestren que el sujeto si participé en la perpetracion del delito. Muchos
inocentes podrian y deberian esperar confiados que el Ministerio Publico, dando fiel
cumplimiento a las reglas de la carga de la prueba, demuestre ?ue el imputado si tiene que ver
con el delito; mas, en nuestro medio, luego de la imputacién tormal que realiza el Ministerio
Publico, se espera y hasta se exige que el imputado demuestre su inocencia.

Que el imputado asuma una actitud de rebeldia ante la Policia Judicial y el Ministerio Piblico,
en la Indagacién previa y en la Instruccién Fiscal; actitud que se podria manifestar mediante
varias actitudes: no comparecencia a rendir su versién, no comparecencia a diligencias de
reconocimiento material o instrumental, acogerse al derecho al silencio, etc;

Que en la etapa Intermedia no comparezca a la Audiencia preliminar ni el imputado ni su
defensor (aunque esté preso);

Que, si estd privado de la libertad, se produzcan algunas maniobras para alcanzar la caducidad
de la prisi6n preventiva, con las siguientes posibles consecuencias:

a)  Que una vez recuperada la libertad no se vuelva a tener noticia del acusado, pese a lo cual
si se puede dictar auto de llamamiento a juicio;

b)  Que después de dictado auto de llamamiento a juicio, se evada del centro de detencién o
de rehabilitacion, no se vuela a tener noticia del acusado, - ahora en calidad de préfugo -
y por este motivo no se pueda celebrar la audiencia de juzgamiento;

¢)  Que pese a haber recuperado la libertad durante la Instruccién fiscal, porque se revocé la
orden de prisién o porque se acept6 caucién, si comparezca a juicio, si se le ha llamado
a uicio con orden de detenci6n en firme, situacién posible aunque no tan frecuente.

En este punto conviene reflexionar respecto a una cuestién que no parece importante y que
tiene que ver con la expedici6n obligatoria de la detencién en firme, siempre y en todos los
casos en los que se dicte auto de llamamiento a juicio. Reiteradamente hemos expuesto nuestro
criterio de que la detencién en firme es inconstitucional, que pese a todos los argumentos y
razonamientos se la mantiene vigente Gnicamente porque el Tribunal Constitucional que
conocid la accién de inconstitucionalidad relativa artema estuvo dominado por el partido
politico que tanto dafio le ha hecho a la juridicidad de este pais. Como quiera que sea, es
nuestro criterio que la norma del Art. 232 # no deberia aplicarse imperativamente en cuanto se
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obliga al Juez penal que ordene la detencién en firme al dictar el auto de llamamiento a juicio.
Se argumenlaré en contra diciendo que no se puede dejar a discrecién del Juez Penal una
medida tan aflictiva como es la de privar de la libertad a quien todavia no ha recibido sentencia
condenatoria, mds adn en nuestro medio penitenciario en el que se mantiene por igual y en el
mismo sitio a procesados y sentenciados; se dira que la mayoria de los jueces son corrompidos
y podria quebrarse su decision por razones ajenas a la justicia, pero todos esos argumentos
parten del supuesto de que nuestra justicia es deleznable, fragil y poco confiable; pero, en tal
caso, el remedio, no esti en la normativa constitucional o procesal sino en la estructura
institucional.

Los ecuatorianos deberiamos adquirir conciencia de que ni la prisién preventiva - y ahora
tampoco la detencidn firme - son necesarias, en la mayoria de los casos; y, por tanto, deberian
dictarse excepcionalmente, como ordenan los convenios y tratados internacionales, al igual que
la doctrina, mds adn si se tiene presente que en muchos casos, si se dictan, son la causa de que
la justicia penal no sea efectiva. La experiencia nos ensefa que no son pocos los casos en los
que lo que realmente se busca con el proceso penal no es llegar al cabardescubrimiento de la
verdad, sino por el contrario, lo que se busca es alejar a los rivales politicos, de manera
definitiva, cuando no extorsionar, chantajear o anular a ciertas personalidades, e inclusive
impedir que los procesados hablen y hagan conocer SU verdad y las verdaderas intenciones de
sus perseguidores. Y todo esto con la ayuda de ciertos medios que no reparan el pobre papel que
cumplen y el mal que estdn causando a inocentes victimas ?orzadas a adquirir la calidad de
prc’)fu§os. Pero, en ciertos casos, la audiencia de juzgamiento, es decir, el Juicio en ausencia es
posible.

3. H juicio en ausencia

En Ecuador existe la posibilidad de que se juzgue en ausencia a un encausado tan sélo si es que
el proceso penal se hubiere iniciado después o partir del 13 de Julio del 2000, cuando entré
plenamente en vigencia el actual Cédigo de Procedimiento Penal; y ello en razén de que, pese
a que el inciso 2° del Art. 121 de la Constitucién Politica vigente desde el 10 de Agosto de 1998,
ya permitia que los juicios por delitos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento
ilicito se inicien y continlen “ain en ausencia de los acusados”, no existia la norma procesal
que desarrolle el precepto constitucional porque el Cédigo de Procedimiento Penal de 1983 no
contemplaba la posibilidad de que el plenario se dé en ausencia del encausado. Se podria
argumentar que la Constitucion esta por sobre toda otra ley, inclusive el Cddigo de
Procedimiento Penal de 1983, pero ain admitiendo que ello es verdad, no puede desconocerse
que el Cédigo de Procedimiento Penal es instrumental porque permite el juzgamiento de las
personas por delitos determinados, es decir, no se puede juzgar a las personas por delitos
Unicamente contando tan solo con las disposiciones constitucionales; el proceso penal es el
instrumento propio y regulado por el Derecho Penal Adjetivo que permite la aplicacion del
Derecho Penal Sustantivo a los casos concretos. En definitiva, en los procesos penales iniciados
mediante auto cabeza de proceso antes del 13 de Julio del 2000 no se puede realizar el Plenario
en ausencia del acusado; el proceso penal debe paralizarse. No asi en los procesos penales
iniciados después o partir de esa fecha en los que si es posible que se cumpla la etapa del Juicio
en ausencia del acusado.

La disposicién general (233 CPP) ordena que "Si al tiempo de dictar el auto de llamamiento a
juicio, el acusado estuviere préfugo, el juez después de dictado dicho auto, ordenard la
suspension de la etapa del juicio hasta que el encausado sea aprehendido o se presentare
voluntariamente, excepto en los procesos penales por delitos de peculado, cohecho, concusién
y enriquecimiento ilicito".
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Veamos en qué consisten estos delitos:

PECULADO es “la sustraccién de caudales o efectos publicos por parte del funcionario piblico
al que le fueran confiados”. (GOLDSTEIN). ElI Cédigo Penal ecuatoriano I.q tipifica
principalmente en el Art. 257, y siguientes. El tipo basico prevé una pena de re’clu15|on mayor
ordinaria de 8 a 12 afos e incapacidad perpetua para el desempefio de cargos pablicos.

COHECHO (del bajo latin confecto, preparado, arreglado) es la “accién y efecto de cohechar,
es decir de sobornar o corromper al funcionario o magistrado. En Derecho romano
denominébase crimen repetundae (v.) y su concepto solia estar restringido al acto de aceptar el
soborno, usando esta ultima expresion para significar el delito del que compra o corrompe.
Actualmente ambas acciones tienen la denominacién comdn de cohecho”. (GOLDSTEIN) Esta
tipificado en el Art. 285 y siguientes del Cédigo Penal ecuatoriano. El tipo basico prevé pena de
prision de seis meses a tres afos y multa de 8 a 16 ddlares.

CONCUSION es la “accién y efecto de concutere, verbo latino que significa literalmente,
sacudir el arbol para que caigan sus frutos. De aquella primitiva y literal significacion se paso a
lo que hoy designa la palabra: el delito cometido por el magistrado, juez o funcionario, que,
abusando de su poder, comete exaccién. Los romanos lo conocian como crimen repetundae y
se cometia por erhecho del que extorsionaba un lucro de otro infundiéndole miedo al uso de su
propio poder. CARRARA lo define como despojo del patrimonio ajeno infundiendo temor, que
se hace derivar de la fuerza piblica”. (GOLDSTEIN). Como se puede observar, es similar al
cohecho. La diferencia radicaria en el hecho de exigir, de pedir, aprovechandose de la funcién
publica. Estd tipificado en el Art. 264 del Cédigo Penal ecuatoriano. El tipo bésico tiene una
pena de prisién de dos meses a cuatro afios, multa de 40 ddlares y la restitucion del cuadruplo
de lo que hubieren percibido.

ENRIQUECIMIENTO ILICITO. Segin el diccionario de Derecho Penal y Criminologia de Radl
GOLDSTEIN, se lo circunscribiria al ejercicio de la Administracién Publica y consistiria en “el
enriquecimiento obtenido a expensas del ejercicio espurio de la funcién que el agente
desempene”. El Cddigo Penal ecuatoriano lo incluye a continuacién del Art. 296 en tres
articulos innumerados: el primero dice que “Constituye enriquecimiento ilicito el incremento
injustificado del patrimonio de una persona, producido con ocasién o como consecuencia del
desempeiio de un cargo o funcién publica, que no sea el resultado de sus ingresos legalmente
percibidos”; el segundo innumerado prevé una pena de dos a cinco afios de prision y la
restitucion del duplo del monto del enriquecimiento ilicito.

De lo que se puede observar, Gnicamente el delito de peculado es considerado como delito

grave en la legislacion penal ecuatoriana, puesto que la pena prevista para ese delito es de
reclusion; los otros tres tienen penas de prisidn.

VI. ANALISIS DEL CONTENIDO DEL ART. 233

- "..._al tiempo de dictar auto de llamamiento a juicio".- La expresién del legislador no es
correcta porque el encausado bien podria no haberse apersonado en la fase y etapas previas del
proceso penal: la indagacién previa, la Instruccién fiscal y la etapa Intermedia pueden
desarrollarse en términos relativamente normales sin la presencia del imputado o acusado; por
tanto, esta expresion no se refiere especificamente a los procesos en los que el imputado esté
gozando de libertad porque no se ha dictado en su contra orden de prisién; o ya también porque
ha ofrecido caucién que se la ha aceptado y esta vigente.

"

- ... el acusado estuviere préfugo”.- En realidad, podria tratarse de un acusado o de un

encausado, precision que tiene su importancia, y da origen a dos situaciones distintas, como
vamos a ver:
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1. En cuanto ACUSADO

Si se trata de un acusado, la suspension procederia cuando "al tiempo de dictar el auto de
llamamiento a juicio", el juez considere que el acusado esti en condicion de préfugo, porque
en su contra se han dictado medidas cautelares personales, que no se han hecho efectivas;

Porque el acusado ha permitido que se haga efectiva la caucién al no haber acudido al llamado
del Juez penal, dentro del plazo fijado (185), y se hubiere dictado nueva orden de prisién; o,

Porque habiendo estado privado de la libertad ha escapado del centro de detencién y no se lo
ha recapturado, vale decir, evade la accién de la Policia.

PROFUGO, segin el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de CABANELLAS, seria, en
general, el FUGITIVO; y, especialmente, "guien huye de la justicia"; es decir, es "el evadido que
anda ocultandose" de la policia o de los administradores de justicia.

2. En cuanto ENCAUSADO

Estamos frente a un encausado si se ha dictado auto de llamamiento a juicio; ya hay formacién
de causa, se ha definido su situacién procesal, se ha dictado auto resolutorio, en el que se
decide el enjuiciamiento del acusado.

El juez penal ordena la suspension del juicio, después de haber dictado auto de llamamiento a
juicio, que debe estar ejecutoriado, en los siguientes casos:

Si después de dictado el auto de llamamiento a juicio, en el que obligatoriamente debe
ordenarse la detencion en firme (232 # 4) el encausado no comparece a la audiencia de
juzgamiento, porque no se le ha privado de la libertad;

Si después de dictado el auto de llamamiento a juicio el encausado se fuga del establecimiento
penitenciario;

Si el encausado que esta en libertad bajo caucidn, (173 A, inc. final) no comparece a Juicio;

Si después de haber recuperado la libertad por caducidad de la prision preventiva, tampoco
comparece a juicio.

- "... ordenard la suspensién de la etapa del juicio hasta que el encausado sea aprehendido o se
present [are] voluntariamente"

La suspension es por tiempo indefinido, hasta que se cumpla la condicién fijada en la propia
norma, o hasta que prescriba la accién penal, en los términos del Art. 101 del CP, plazos de
prescripcion que corren irremediablemente, lo cual podria parecer injusto, al menos desde el
punto de vista social, porque el sujeto pasivo del proceso penal se estaria beneficiando de su
propia decision negativa, y abiertamente dolosa de no comparecer a Juicio, ocultindose hasta
que pase el tiempo necesario. Mds justo seria para la sociedad que los plazos de prescripcién se
interrumpan hasta que el sujeto sea aprehendido, o comparezca voluntariamente a Juicio.

Es una realidad que la Policia judicial no hace mayor esfuerzo para aprehender a los que estan
en calidad de préfugos, o en una de las situaciones previstas en el acapite anterior. Esta actitud
es la que explica que muchos de los conductores responsables de delitos de transito siguen
laborando sin mayor problema luego de un corto tiempo de inactividad, hasta que todo quede
en el olvido. En lugar de actuar como deberian, se buscan justificaciones de todo tipo y se echa
la culpa a la lentitud de la administracién de justicia.
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En esas condiciones, la suspensién del juicio - bdsicamente por caducidad de la prision
preventiva, que obedece a muchas causas, o la ineficiencia del sistema carcelario ecuatoriano,
- equivale a IMPUNIDAD.
Otros casos de suspension:

La suspensién también procede en el caso al que se refiere el Art. 175 del Cédigo de
Procedimiento Penal de la Policia Civil Nacional; y el Art. 80, inciso 1 del Cédigo de
Procedimiento Penal Militar, que tienen una redacci6n similar: “Si el sindicado esta profugo se
suspendera el procedimiento y se fijard un edicto, por una sola vez, que contendra:...".

La Ley de Transito y Transporte Terrestre, en el Art. 119, dispone que: "Cuando el indiciado o
querellado estuviere profugo, terminada la etapa probatoria se suspenderd el proceso penal de
transito, sin perjuicio de que sea aprehendido para responder ante la justicia".

VIIL. EL JUICIO EN AUSENCIA

Los Ginicos casos en los que procede EL JUICIO EN AUSENCIA de acuerdo con la redaccién del
Art. 121 de la Constitucion Politica de la Republica, especialmente en el inciso 2° en
concordancia con el Art. 232 del CPP, cuyo texto sefiala los casos en los que no procede la
suspensién del proceso penal, dice: "... excepto en los procesos penales _por delitos de
peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito”.

1. Disposicién constitucional

El Art. 121 inciso 2° dice: “Los dignatarios elegidos por votacion popular, delegados o
representantes, funcionarios y servidores publicos en general, estardn sujetos a las sanciones
establecidas por comisién de delitos de peculado, cohecho, concusion, y enriquecimiento
ilicito. La accion para perseguirlos y las penas correspondientes serdn imprescriptibles y, en estos
casos, los juicios se iniciardn y continuardn aun en ausencia de los acusados. Estas normas
también se aplicardn a quienes participen en estos delitos, aunque no tengan las calidades antes
sefialadas; ellos seran sancionados de acuerdo con su grado de responsabilidad”.

;Cual la razén de ser de esta disposicion? Hay un animo inocultablemente persecutorio en
contra de los supuestos responsables de estos delitos; hay una predisposicién constitucional y
legal para procesar, juzgar y sancionar de un modo especialmente severo a quienes también
deberian gozar, en la realidad, de ciertos derechos constitucionales, como son, la presuncion de
inocencia, la igualdad ante la ley.

Nos asalta el temor, como simples ciudadanos de este pais, que el grupo politico que mantiene
cautiva a la Funcién Judicial - haya o no Corte Suprema, que para el caso da igual - se empené
en que se apruebe esta disposicion de manera restrictiva Ginicamente para este tipo de delitos
que cometen quienes ha ocupado funciones publicas. No de otra manera se explica que se haya
excluido, deliberadamente, a los presuntos responsables de delitos muchisimo mas graves y que
causan mayor alarma en la sociedad, como son los de narcotrafico, homicidios, asesinatos,
violaciones, plagios con muerte, y Gltimamente los de coyotaje o trifico de personas, que
causan muertes por decenas. De otro lado, precisamente en este animo de eliminar a los rivales
politicos encontramos la razén de ser de que la mayoria de procesos penales de mayor
escandalo nacional se inicien por peculado, recurriendo a una red de funcionarios de Grganos
de control sometidos al capricho de politicos que tanto dano le han hecho al pais.

2. Otras posibilidades no previstas en la ley
No se ha previsto otra posible excepcién, como en cambio si la contempla el Art. 687 de la Ley

de Enjuiciamiento Criminal espafiol, en que puede continuarse el Juicio sin la presencia del
procesado: cuando altere el orden por falta de compostura, actitud desafiante o por una
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conducta inconveniente, en todo caso, pese a las advertencias del Presidente del Tribunal penal
y apercibimiento de hacerle abandonar el local. El Tribunal puede decidir que sea expulsado
por un tiempo y por todo el tiempo que duren las sesiones, continuando el juicio en su ausencia.
En Ecuador hemos visto casos de falta de respeto y franco desafio a las 6rdenes del Presidente
del Tribunal, particularmente en algunos casos en los que el que va a ser juzgado busca por
todos los medios evitar que se celebre el Juicio porque quiere que caduque su prisién preventiva
o detencion en firme (Art. 24 # 8 de la Const.) y asi recuperar la libertad, lo cual, en la practica,
significa alcanzar la impunidad. Recordamos el caso de algin encausado que frente al Tribunal
Penal del Guayas, en momentos en que se instalaba la audiencia de juzgamiento, golped su
frente en la mesa que tenia delante hasta abrirse la frente con una herida de la que manaba
abundante sangre, logrando de inmediato su objetivo: que se suspenda la audiencia de
juzgamiento para beneficiarse de la caducidad de la detencién en firme. Talvez en este caso,
una vez superado el escindalo, deberia continuarse con la audiencia para juzgar a quien quiere
beneficiarse de su actuaciéon abiertamente dolosa que persigue obtener un designio
determinado. Pero, ni la Constitucién ni el Cédigo de Procedimiento Penal lo permiten porque
el juicio en ausencia es posible s6lo con los cuatro delitos que interesaban a los politicos.

Por lo demds, no hay que olvidar que "La presencia del procesado no sélo es una obligacién
impuesta por la Ley, sino que constituye, ademds, un derecho del mismo". (Eladio ESCUSOL
BARRA, Manual de Derecho Procesal Penal, pag. 460) traducido en un derecho de defensa,
para que pueda hacer conocer al Tribunal Penal su verdad, dar la version de los hechos tal como
acontecieron, contra interrogar a los testigos y peritos y presentar documentos, en general,
pruebas que le sirvan para demostrar la inocencia o la forma menos comprometedora en que
participo en el delito de la trata el proceso penal.

Seguin nuestro criterio, el Juez Penal deberia tener la facultad de ordenar o no la prision
preventiva del imputado, (no la detencién en firme, porque a nuestro juicio esa “medida
cautelar" es inconstitucional) cuando dicte auto de llamamiento a Juicio; pero, si el acusado no
comparece a Juicio voluntariamente respondiendo al primer sefalamiento el Presidente del
Tribunal Penal deberia, forzosamente, ordenar su privacion de libertad con la finalidad de que
comparezca, obligatoriamente, a su juzgamiento, tal como acontece con el procedimiento que
debe adoptarse para el caso de la audiencia de juzgamiento fallida por falta de testigos, peritos
o intérpretes, en cuyo caso, segin el Art. 278 inciso 3°, el Presidente puede ordenar la
detencién de los que no hubiesen concurrido.

VIII. CONCLUSION

1. Aspectos negativos y positivos del JUICIO EN AUSENCIA:

Aspectos negativos:

De naturaleza constitucional:

Se puede ver afectado el derecho a la defensa, y otros derechos, como no contar con el propio
abogado o contar con un abogado defensor de oficio designado a dltima hora para que sélo
llene la exigencia legal pero que no pueda o no quiera defender adecuadamente. .
Que se afecte el derecho a(1a presuncion de inocencia de toda persona mientras no exista
sentencia condenatoria ejecutoriada. En nuestro medio, al menos para algunos periodistas o
comentaristas, quien esta préfugo automdaticamente esta o debe ser condenado como culpable.
Que los juzgadores formulen juicios de valor sin haberle visto ni haber escuchado al encausado.
En el Ecuador seria muy arriesgado. o '

Que no se pueda rebatir, con suficientes conocimientos, los alegatos incriminatorios del
Ministerio Publico.
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De naturaleza procesal. o
Que no se pueda llegar al cabal descubrimiento de la verdad, objetivo fundamental del proceso

penal y del juzgamiento. . . o .
Si el acusado no estd presente no se puede recibir su testimonio, con o sin juramento, ni
preguntarle o repreguntarle acerca de los acontecimientos que se le atribuyen.

No se podra recibir ni evaluar prueba de descargo, que podria aportar el encausado, de haber
estado presente en la audiencia de juzgamiento.

Aspectos positivos:

Evitar que el poder punitivo del Estado, quede burlado por la paralizacion del proceso penal.
Restar validez a las maniobras de tantos sujetos que, por todos los medios, tratan de alcanzar la
caducidad de la prisién preventiva, o evadir la accién de la justicia, eliminando la fuga como el
medio mas efectivo.

Buscar mecanismos que permitan hacer efectiva la JUSTICIA PENAL.

2. Alternativa de solucién

El Art. 793.1 parrafo 2.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espaiia tiene el siguiente texto:

"l a ausencia injustificada del acusado que hubiera sido citado personalmente o en el domicilio
o en la persona a que se refiere el apartado 4 del Art. 789, no seré causa de suspension del juicio
oral si el Juez o Tribunal a solicitud del Ministerio Fiscal o de la parte acusadora y oida la defensa,
estima que existen elementos suficientes para el enjuiciamiento cuando la pena solicitada no
exceda de un ano de privacion de libertad o, si fuere de distinta naturaleza, cuando su duracion
no exceda de seis anos".

Segin el autor espafiol ARAGONESES MARTINEZ, los requisitos para poder celebrar juicio en
ausencia del acusado, serian los siguientes:

1. Citacién del encausado,
2. Ausencia no justificada,
3. Solicitud de pena que no exceda de un afo de privacion de libertad o de seis anos si

fuere de distinta naturaleza,

Presencia de abogado defensor,

Solicitud de enjuiciamiento por el Fiscal u otra acusacién,

Decisidn afirmativa del 6rgano jurisdiccional al entender que existen elementos
suficientes para el enjuiciamiento.

ous

Siguiendo el modelo espafiol, en el Cédigo de Procedimiento Penal ecuatoriano podria incluirse
un articulo, después del 233, que diga:

“la ausencia injustificada del encausado que hubiera sido notificado legalmente no serd causa
de suspension del Juicio, si asi lo decidiere el Tribunal penal, previo pedido expreso del Fiscal y
luego de haberse oido al defensor. Para la celebracién del Juicio en ausencia el Tribunal penal
cuidara muy especialmente que se observe de manera real y efectiva la garantia constitucional
del debido proceso, principalmente el derecho a la defensa.

En caso de que el encausado, o su defensor, hubieren buscado deliberadamente la no
celebracion del Juicio en la fecha sefialada, éste se podra realizar en ausencia encausado, en un
segundo sefnalamiento que se lo hard con las debidas prevenciones, sin perjuicio de que el
Tribunal penal remita informacién documentada al Tribunal de Honor del Colegio de Abogados
al que pertenece el defensor para que analice la conducta del letrado".
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LA ASISTENCIA PENAL
INTERNACIONALEN EL
PROCESO PENAL ECUATORIANOQ

Francisco Estupinan

D e acuerdo con nuestro vigente ordenamiento juridico adjetivo penal, que en otra época
fue denominada por el maestro Carnelutti como la “cenicienta del mundo del derecho”’,
el Agente Fiscal, adquiere una serie de facultades y obligaciones, que ponen en relevancia el
sistema acusatorio que se ejecuta desde la vision del Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal. No
es de analisis propio la competencia de los Agentes Fiscales en todos sus aspectos; mas bien, me
centrare inicamente en la capacidad que tiene el Estado a través del Ministerio Puiblico, para
ejercer la funcion y obligacidn de investigar —ojo que digo obligacidn, puesto que en delitos de
accién publica ya sea de instancia particular o de instancia oficial, una vez presentada la
denuncia se convierte en un deber para el Agente Fiscal, el intervenir e investigar como ejecutor
del poder estatal ante la sociedad- y por ende, presentar solicitudes de asistencia penal
internacional a los paises en donde se requiera las diligencias o pruebas.

Segiin LASCANO, referido por el autor Ricardo VACA ANDRADE, este explica que
“Técnicamente la jurisdiccion es una funcién, y la competencia, la aptitud para ejercerla”.?
Siendo esta la base y tomando en cuenta el Art. 19 del Cédigo de Procedimiento Penal, que
dice: “La competencia en materia penal nace de la ley”; debemos analizar la facultad que
atribuye los instrumentos internacionales a esta autoridad.?

Es asi, que en el Art. 2 de la Convencién Interamericana sobre Asistencia Mutua en materia
Penal, determina que “Los Estados Partes se prestardn asistencia mutua en investigaciones,
juicios y actuaciones en materia penal referentes a delitos cuyo conocimiento sea de

competencia del Estado requirente al momento de solicitarse la asistencia”. Por ende

establecemos la competencia penal sobre esta Convencién en el Ecuador, para los Agentes
Fiscales. En todo instrumento internacional, expresa siempre esta facultad.

LA COMPETENCIA FISCAL DENTRO DE LA ASISTENCIA PENAL INTERNACIONAL.
La actual organizacién criminal internacional, ha creado redes casi invisibles y cada vez mds

' El maestro Francesco Carnelutti, nos enseio la historia de la cenicienta del mundo del derecho, y menciond que “Habia una
vez tres hermanas que tenian en comiin, por o menos, uno de sus progenitores: se llamaban la ciencia del derecho penal, la
ciencia del procesa penal y la ciencia del proceso civil. Y ocurrié que la segunda en comparacion con Jas otras dos. que eran
mas bellas v prosperas. habia tenido una infancia v una adolescencia descichadas”. Camelutti, Francesco, “Cuesliones sobre

el Proceso Penal”™, Vol. 2, Editorial Juridica Universitaria, México. 2001. Pag. 2.

2 Vaca Andrade, Ricardo, “Manual de Derecho Procesal Penal”. Tercera Edicion. Volumen 1, Corporacion de Estudios v

Publicaciones, Quito — Ecuador, 2003. Pag. 178.

3 Los instrumentos internacionales una vez firmados. ratificados v promulgados en el Registro Oficial semin el Art. 163.de Ja

Constitucion Politica del Ecuador, nos dice gue formarin parte del ordenamiento juridico de la Republica v que prevaleceran

sobre leves v otras normas de menor jerarquia.

segun el procedimiento establecido.

* Entre las mas importantes. tenemos: Art. 4 de la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico liicito de

Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas, Publicada en el Registro Oficial No. 396 de 15 de Marzo de 1990. Pag. 4; A, 15

de la Convencion contra la delincuencia Organizada Transnacional, Publicada en ¢l Registro Oficial No. 197 de 24 de

Octubre del 2003, Pag. 8; Art. 5 de la Convencion Interamericana contra la Corrupeion, publicada en el Registro Oficial No.

83 de 10 de .Junio de 1997: Art. 4 del Convenio sobre Asistencia Judicial en materia penal entre Ia Repuiblica del Ecuador y

la Repuiblica del Paraguay. publicada en el Registro Oficial No. 371 de 18 de Julio de 2001: Art. 1 del Tratado de Cooperacion
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complicadas; creando frecuentes problemas a la actividad funcional y operativa de las
autoridades judiclales encargadas de su persecucion y sancion penal. Pues, mientras los 6rganos
judiciales requieren de tratados escritos para realizar y ejercer el “ius puniendi” o derecho de
castigar, las organizaciones delictivas realizan contratos tacitos, logrando avanzar mas expedito
que los Estados.

Esas dificultades adquieren una relevancia procesal en lo que concierne a la obtencion y
aseguramiento de evidencias o a la aplicacion de medidas coercitivas personales o reales, que
las sehalaremos mas adelante.

El Ministerio Plblico, cuya actuacién anteriormente habia sido poco palpableJ débil, a partir
del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, adquiere importancia maydscula, de simple figura
decorativa pasa a ser elemento basico en la administracion de justicia penal y de los demas
intereses que le encomiendan las leyes.

Sin llegar a realizar un analisis del objetivo del Ministerio Piblico, el cual no compete a este
trabajo, cabe sefalar, que incumbe al Ministerio Pdblico la persecucién de todos los delitos de
accio6n pablica, y por lo mismo, a este correspondera investigar a fondo, los delitos que se
pongan bajo su conocimiento.

Siendo asi, nuestra Carta Magna expone en su Art. 217 las caracteristicas basicas del Ministerio
Pablico, al decirnos que nos dice que es tnico, indivisible e independiente en sus relaciones
con las ramas del poder publico y lo integran los funcionarios que determine la ley®.

Sin embargo, el rol del Ministerio Pablico lo encontramos en el Art. 219 del mismo cuerpo legal
que nos dice: “El Ministerio Pdblico prevendra en el conocimiento de las causas, dirigira y
promovera la investigacion preprocesal y procesal penal. De hallar fundamento, acusara a los
presuntos infractores ante los jueces y tribunales competentes, e impulsard la acusacion en la
sustanciacion del juicio penal™®. Posteriormente seﬁaEx funciones especificas como el luchar
contra al corrupcion, el cual creemos que fue innecesario, ya que la ser delito de accién
publica, se encuentra obligada ejercer la accién penal correspondiente.

En esta primera definicion, encontramos ya el sentido mismo del deber de un Agente Fiscal, el
INVESTIGAR, gue segin Cabanellas, nos dice que es: “Averiguamiento, indagacién, bisqueda
o inquisicion de un hecho desconocido o de algo que se quiere inventar.”” Por lo tanto la
investigacién no debe ser a peticién de parte, (salvo delitos de accién pablica de instancia
particular, donde se requiere la denuncia previa)®, sino de oficio; no solo las actividades que
emanen en el dmbito nacional, sino también en el campo internacional. Dentro de nuestra poca
experiencia en el campo, debemos sefalar que de la casi totalidad de los casos de los Agentes
Fiscales en el Ecuador que hemos logrado observar, alguna vez, requirieron una diligencia o
prueba en el extranjero, pero debido al desconocimiento del quien, como y cuando realizarla,
se omitieron ejecutarlas.

Judicial en materia Penal entre la Repiblica del Ecuador y la Confederacion Suiza, Publicada en ¢l Registro Oficial No. 140
de 3 c}e Marzo de 1999; Y en los siguientes Convenios que no se encuentran publicados en el Registro oficial, y por ende
todavia no son \mculaton0§ para el Ecuador, pero vale la peva sefialarlos: Art 2 del Convenio de Cooperacion Judicial y
Asistencia mutua en materia penal entre la Republica de Colombia v la Republica de Ecuador: Art. 1 del Acuerdo de
Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales entre Ecuador y Uruguay; Art. 1 del Convenio sobre Asistencia Judicial en
materia Penal entre la Repiblica de El Salvador ¥ 1a Republica del Ecuador.

> Constitucion Politica de la Repiblica del Ecuador, Registro Oficial No. 1de 11 de Agosto de 1998, Pag. 57.

¢ Ibiden. Pag. 57.

’ Cabanellas de Torres. Guillermo, “Diccionario Juridico Elemental”, Editorial Heliasta. Edicion 1998, Buenos Aires —
Argentina. 1998, Pig. 213.

5 En e! Art. 33 del Cadigo de Procedimiento Penal, nos dice: “El ejercicio de la accién publica corresponde
exclusivamente ‘aI Fiscal. Sin embargo. el ejercicio de la accién piblica de instancia particular. procedera
solamente preyia dglmmg'lg del ofendidy. Lo dispuestu en el inciso anterior ha de entenderse sin perjuicio de  los
derechos (.‘1’01 ofe.rldldo para acceder al érgano judicial competente, segun lu previsto en este Codigo. El ejercicio
de la accién privada corresponde iinicamente al ofendido, mediante querella.”
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Definitivamente, hay que establecer que el Art. 33 del Cédigo de Procedimiento Penal, nos da
el principio del ejercicio monopolico de la accién penal, 1a cual se encuentra Gnicamente en las
manos del Fiscal, por ende, siempre argumentaremos que una investigacion no tendré fronteras.

Siendo asi, se concluye que la investigaci6n en el drea internacional no puede ni debe ser una
facultad para el Agente Fiscal, sino una obligacion, puesto que mas alla de la importancia de la
investigacion, se encuentra el buscar la verdad y esta debe ser obtenido mediante todos los
medios que tenga el Agente Fiscal a su disposicién.

En efecto, a menudo se detecta en la investigacion o juzgamiento de los delitos, que las fuentes,
medios y 6rganos de prueba que son necesarios para los fines del proceso se encuentran
fisicamente en otro pais, donde el Agente Fiscal, no tiene jurisdiccion ni competencia.

Por dltimo, sobre este tema, dejaré sentado que no es competencia exclusiva y unica del Agente
Fiscal, el utilizar los convenios sobre asistencia penal mutua, ya que en su totalidad de los
instrumentos de asistencia penal, hablan de “operadores de justicia penal”, los cuales involucra
también a jueces, pero que debido al sistema acusatorio implantado en el Ecuador, creemos que
corresponde generalmente al Fiscal tomar la iniciativa; sin embargo esto no sucede en todos los
paises que contindan con sistemas inquisitorios o mixtos como Espana y Perd.

CONCEPCIONES DOCTRINARIAS

Como bien lo sostiene GARZON CLARIANA la cooperacién internacional, para poder
materializarse, requiere de la concurrencia de tres elementos bdsicos: “una pluralidad de sujetos
cooperantes, una actividad y unos fines determinados”.® Podriamos ejemplificar que el
Ministerio Piblico del Ecuador y Colombia son sujetos cooperantes, la actividad especifica que
se puede traducir, seria recibir un testimonio, y el fin es obtener respuestas que conduzcan a
descubrir la verdad histérica sobre el hecho delictivo investigado.

Al respecto sostiene CERVINI que definida en términos generales como una de las variedades de
entre ayuda Penal Internacional, “la Cooperacién ]ugicial Penal Internacional se concretiza
cuando el aparato judicial de un Estado, que no tiene imperio sino dentro de la porcién de
territorio juridico que le pertenece, recurre al auxilio, a la asistencia que le pueden prestar otros

Estados a través de su actividad jurisdiccional”.'®

Por su parte DE CASTELLO CRUZ advierte que la expresion “cooperacion judicial
internacional” puede identificar hasta dos formas distintas de colaboracién. Por un lado, la que
brinda y ejecuta una autoridad nacional para la aplicacién del derecho penal de un Estado
extranjero. Pero también, la que consiste inicamente en la tolerancia de la actuacién de las
personas designadas por un Estado extranjero en territorio nacional.™

Todas estas acepciones, tiene elementos y efectos similares de la cooperacién penal
internacional, sin embargo, consideramos como valida la definiciéon que nos da el autor PRADO
SALDARRIAGA, quien precisa a la cooperacién judicial internacional penal, como un conjunto
de actos de naturaleza jurisdiccional, diplomatica o administrativa, que involucra a dos o mas
Estados, y que tienen por finalidad favorecer la criminalizacién secundaria de un hecho
delictivo ocurrido en territorio, cuando menos, de uno de tales Estados.' Aqui se describen
todos los elementos que conllevan la asistencia penal internacional, como es la pluralidad de
sujetos, un acto realizado por la autoridad correspondiente y con una finalidad.

® Clariana. Gregorio Garzon, “Sobre la Nocion de Cooperacién en el Derecho Internacional”, Revista Espaiiola de
Derecho Internacional No. 1. 1976, Espaiia, Pag. 33.

" Cervini. Raul. “La Cooperacion Judicial Penal Internacional: Concepto ¥ Prayeccion. en Curso de Cooperacién
Penal Internacional”, Carlos Alvarez Editor, Rio de Janeiro - Brasil, 1994, Pag. 6

" De Castello Cruz, Luis, “Informe del Brasil, Cooperacion Interamericana en los Procedimientos Penales”,
Universidad Nacional Autonoma de México. México, 1983. Pag. 118

2 www.o0as.org/juridico/mnla/sp/per/sp
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En tal virtud, podriamos decir que la primera situacién de la cooperacion penal internacional
corresponde a una cooperacién activa (cuando un Estado solicita asistencia), mientras que la
segunda enuncia una forma de cooperacién pasiva (cuando a un Estado se le solicita asistencia).
Cabe también distinguir a los Estados que resultan relacionados con un proceso de asistencia
judicial mutua internacional penal, a partir de la posicion que ocupan en el acto de
cooperacién. Esto es, segin les corresponda ofrecer o demandar dicha colaboracion.

Asi, se considera Estado requirente a quien solicita la colaboracién judicial, y Estado requerido
al que la debe brindar. Cabe recalcar que la asistencia mutua a la cual nos referimos, segin la
doctrina tiene siempre una operatividad supletoria. Ella sélo funciona en la medida en que
resulte Gtil a uno de los paises cooperantes, para perseguir y sancionar la comisién de un hecho
delictivo que estd considerado dentro de los marcos de aplicacion de los convenios de
cooperacion. Lo cual, por lo general depende de varios indicadores como la gravedad del
delito, las dimensiones del dano por él ocasionado, o la jerarquia de los bienes juridicos que
han sido afectados. Es asi que resulta frecuente que la cooperacién judicial en materia penal no
sea empleada para los casos de formas delictivas de escasa gravedad o sancionados
generalmente con penas privativas de la libertad menores a doce meses. ®

Dejando de lado esta salvedad, la asistencia penal no estd subordinada a la naturaleza
especifica del hecho punible que la motiva. Ella, por tanto, puede ser utilizada contra formas de
criminalidad convencional o no convencional; contra delitos que afecten bienes juridicos
individuales o colectivos; y tanto para infracciones de alcance nacional, como también para
supuestos referidos a delitos internacionales o de caracter transnacional.*

La efectividad, pues, de los procedimientos de asistencia penal se presentan frente a la
impunidad tanto de delito comunes, asi como delitos de lesa humanidad de la magnitud de
genocidio, que puede conocer la Corte Penal Internacional, hasta la trata de blancas o el trafico
ilicito de drogas.

Dentro del marco del derecho penal internacional, tenemos que observar varios temas, sin
embargo, cobra singular relevancia en las dltimas décadas la asistencia judicial mutua que se
brindan los Estados para enfrentar, justamente, aquellas limitaciones espaciales que afectan los
objetivos de la actividad procesal.

Como consecuencia de la necesidad de aplicar la justicia penal a nivel transfronterizo, se ha
hecho una necesidad préctica y politica para los Estados el suscribir convenios y tratados
internacionales, regionales y bilaterales, que estén orientados al objetivo comuin de crear
condiciones propicias y sobre todo vinculantes para la accién coordinada de los érganos
jurisdiccionales de los Estados en favor de la eficacia de la justicia penal interna de cada pais.

AMBITO DE APLICACION

Segin la doctrina, el auxilio judicial internacional tanto civil y comercial cuanto penal, es
susceptible de ser distinguido en distintos niveles o grados segin su complejidad y el modo

como su prestacion afecta los derechos de los individuos y al propio Estado que brinda la
asistencia.

PRIMER NIVEL: En tal sentido cabe destacar un primer nivel asistencial subdividido a su vez de

> Asi lo seﬂa]_a el Art. 6 de 1a Convencién Interamericana sobre Asistencia Mutua en materia Penal, Publicada en el
Registro Oficial No. 147 de 14 de Agosto del 2003. Pag. 2; también lo indica el Art. 2 de la Convencion contra la
fiell_ncuenma Organizada Transnacional. Publicada en el Registro Oficial No. 197 de 24 de Octubre del 2003, Pig, 1.

“ Sin embargo, por estrategia procesal, se pude utilizar instrumentos especificos en materias singulares como lo
senala el Art. 3 de la Convencion contra la delincuencia Organizada Transnacional; también Art. 2 de la Convencion
de las Naciones Unidas contra el Trifico Ilicito de Estupefacientes ¥ Sustancias Psicotropicas, Publicada en el
Regl.stro Oficial No. 396 de 15 de Marzo de 1990: v el Art. 4 de la Convencion Interamericana Contra la Carrupcion
publicada en el Registro Oficial No. 83 de 10 de Junio de 1997. '
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dos escalones:

a)  El primero, relativo al auxilio de mero tramite como citaciones, emplazamientos,
notificaciones, llevadas a cabo en un pais a requerimiento de autoridades competentes
de otro, grado en el que la cooperacién internacional afecta de modo minimo al
Estado que !a brinda y en el que su prestacién no implica mayor coercién y se verifica
casi instantaneamente.

b) El segundo escalén, mas complejo, estd constituido por la cooperacién probatoria. El
diligenciamiento de prueba fuera de fronteras supone una actuacién procesal de
mayor complejidad especialmente en materia penal. Tal la realizacién de
inspecciones y registros, casos en los que resulta exigible el requisito de la doble
incriminacion. '

SEGUNDO NIVEL: Se refiere al auxilio cautelar, que supone una mayor complejidad y
coercion, cuyo objeto en materia penal puede referir tanto a asegurar los instrumentos y frutos
del delito,®cuanto la reparacién del dafio civil emergente del mismo."’

TERCER NIVEL: Este comprende tipos de auxilio aun mds intensos como la incautacién y
transferencia de bienes decomisados y la entrega de documentos y antecedentes. En relacion al
segundo y tercer grado de asistencia penal también es exigible la doble incriminacién.®

Ademads de los tipos de cooperacion penal internacional referidos, los modernos textos
convencionales comprometen a través de una férmula amplia la pertenencia de cualquier otra
forma de asistencia acorde con los fines de la cooperacion penal internacional y compatible con
los principios del Derecho del Estado requerido, es decir, con su orden publico internacional. '

PRINCIPIOS

La cooperacion penal internacional responde hoy a principios propios, no necesariamente
similares a los de la cooperacién internacional civil y comercial, ni con aquellos condicionantes
de la extradicién, maximo nivel de cooperacién penal “latu sensu” y por consiguiente sujeta a
requisitos mds exigentes, que no corresponde a su estudio en la presente.

Encontramos asi, varios principios por los que se rige la Asistencia Penal Internacional, y estos
son:

1. El primero se refiere a la obligatoriedad de cumplimiento para un Estado requerido, la
ejecucion de las asistencias penales internacionales, salvo excepciones de interpretacion
estricta, como en casos de delitos politicos y militares; tributarios; “non bis in idem”; o cuando
contienen afectacién del orden publico internacional, seguridad e intereses esenciales del
Estado rogado.?

's Asi lo encontramos en el Art. 5 de la Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en materia Penal; Art. 1.4:

Protocolo de San Luis de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales entre los Estados Parte del Mercosur.

' Art. 13 de la Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en materia Penal; Art. 5 del Tratado de
Cooperacion Judicial en materia Penal entre la Repiiblica del Ecuador y la Confederacion Suiza. Pag. 2; Art. 16 del

Convenio de Cooperacidn Judicial y Asistencia mutua en materia penal entre la Republica de Colombia y la Repiiblica

de Ecuador, Pag. 4: Art. 21 y 22 del Acuerdo de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales entre Ecuador y

Uruguay, Pag. 5; Art. 15 del Convenio sobre Asistencia Judicial en materia Penal entre la Republica de El Salvador ¥

la Republica del Ecuador, Pag. 4; y Art.22 del Protocolo de San Luis de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales.

'7 Arts. 1 v 2 de la Convencién Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares, publicada en el Registro

Oficial No. 240 de 11 de Mayo de 1982.

' Art. 13 de la Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en materia Penal.

“ Art. 7 literal j), de la Convencién Interamericana sobre Asistencia Mutua en materia Penal; Art. 4 numeral 2 del

Couvenio de Cooperaciéon Judicial ¥ Asistencia mutua en materia penal entre la Reptiblica de Colombia y Ia Republica

de Ecuador; Ant. 2 literal j) del Acuerdo de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales entre Ecuador v Uruguay;

Art. 1 literal h) del Convenio sobre Asistencia Judicial en materia Penal entre la Repiblica de El Salvador y la

Repiiblica del Ecuador; asi también lo expone el Art. 7 numeral 3 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra el

Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas; Art. 18 literal i} de Convencion contra la delincuencia
Organizada Transnacional.

@ Ver nota No. 11.
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Gracias a los nuevos convenios internacionales y sobre todo a la unificacion global de sistemas
juridicos, la cooperacién penal ha dejado de ser una mera decisién discrecional del Estado
requerido fundada en la conveniencia, en la cortesia internacional o en la reciprocidad; tanto
asi que para negar la asistencia, se debe fundamentarla.?'

2. En segundo lugar, la asistencia penal internacional debe ser ejecutada, en principio, sin la
exigencia de doble incriminacién. Una vez presentada la solicitud a la autoridad requerida, esta
debe ejecutarla, salvo cuando corresponda a los niveles mds altos de la asistencia, siempre que
cumpla con los requisitos minimos exigidos por las mismas Convenciones.

Asi, en principio se acepta a tramite la solicitud, y s6lo corresponderd a la autoridad requerida
exigir la doble incriminacién en auxilios de segundo y tercerfrado, ya que estos afectan con
cierta gravedad al ordenamiento juridico requerido y los erechos de los individuos. La
inexigibilidad de doble incriminacién y sus limites esta consagrada en el Art. 5 de la
Convencidn Interamericana de Asistencia Penal mutua.

Sobre la doble incriminacién, la posicién dominante en la doctrina y la jurisprudencia,
concluye que se cumple con la exigencia toda vez que la conducta imputada se encuentre
tipificada como delito tanto en el derecho del Estado requirente cuanto en el del requerido.?

3. El tercer principio se refiere a la exclusividad de las actuaciones procesales de un pais
determinado. Asi, no se faculta a autoridades o particulares pertenecientes al Estado requirente
a llevar a cabo en el requerido, actuaciones o diligencias que conforme a la ley de éste, estén
reservadas a sus propias autoridades. Es decir, un reconocimiento del lugar, jamas podra ser
ejecutado en el Ecuador por un Fiscal de Colombia, puesto que la normativa adjetiva penal, no
lo permite.?

Sin perjuicio de la asistencia prestada, el pafs requirente puede solicitar que se admita la
presencia de autoridades competentes, para estar presentes y participar en la ejecucién de la
solicitud, siempre que no lo prohiba la legislacién del Estado requerido y este haya expresado
su consentimiento de sus autoridades al respecto.?*

4. Este principio se refiere al niicleo de esta investigacion; es decir, a la competencia de los
Agentes Fiscales o funcionarios del rgano jurisdiccional penal para solicitar asistencia penal
internacional. Ya se hablo en el punto uno de este capitulo extensamente sobre la competencia,

' Arl. 26 literal d), parrafo 2. de la Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en materia Penal; Art. 7
numeral 16 de la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrapicas; Art. 18 numeral 23 de la Convencién contra la delincuencia Organizada Transnacional: Art. 93
numeral 6 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. (Convenio No. 1, Registro Oficial No. 699 de 7 de
Noviembre del 2002: Art. 5 numeral 2 y Art. 11 numeral 3 del Protocolo de San Luis de Asistencia Juridica Mutua en
Asuntos Penales; Art. 3 numeral 3 del Tratado de Cooperacion en maleria Penal con Suiza; Art. 3 numeral 2 del
Convenio de Asistencia Penal con Paraguay; Art. 3 numeral 5 del Convenio sobre Asistencia Judicial en materia Penal
con Ja Republica de Fl Salvador: Art. 5 numeral 3 del Acuerdo de asistencia Juridica Penal con Uruguay; Art. 11
numeral 2 del Convenio de cooperacion judicial v asistencia mutua en materia pena con Colombia.

# www.oas.org/juridico/mla/sp/per/sp

# Art. 2. parrafo 2, de la Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en materia Penal; Art. 4 numeral 2 de la
Convenci6n contra la delincuencia Organizada Transnacional: Arl. 2 numeral 3 de la Convencion de las Naciones
Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes v Sustancias Psicotropicas: Art. 1 numeral 3 del Acuerdo de
Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales entre Ecuador ¥ Uruguay; Art. 2 numeral 4 del Convenio de
cooperacidn judicial y asistencia mutua en materia pena con Colombia: v Art. 1, parrafo 5 de] Protocolo de San Luis.
“ Dentro del caso No. 42-05-UAI/FXEB de la Unidad de Asuntos Internacionales de la Fiscalia General. se solicito
autorizacion a la Direccion de Asuntos Internacionales de la Fiscalia General de Colombia, la presencia del Agente
Fiscal dc Pichincha de la Unidad de Antinarcéticos Dr. Wilson Toainga en Bogota, a fin de intervenir dentro de un
testimonio que se debia tomar a un presunto delincuente acusado de Tréfico ilicito de estupefacientes. el cual a la
postre ayudo para identificar a sospechosos involucrados en este acto delictivo que residian en la ciudad de Quito.
Esta facultad la encontramos en los Convenios con nueva tendencia sobre la asistencia pena como: Art. 16 de la
Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en materia Penal; y, Art. 7 nume

\ ! ’ ral 4 de la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Trifico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrapicas
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sin embargo, cabe recalcar que la cooperaci6n penal internacional se presta Gnicamente ante
solicitudes emanadas por las autoridades de la investigacién o enjuiciamiento del acto punible
en el Estado requirente. En tal virtud, debemos tener presente que pueden provenir solicitudes
tanto, de Estados que mantengan un sistema inquisitivo (Juez), como de sistemas acusatorios
(Fiscal), como lo es el Ecuador.

Este principio, se encuentra intimamente ligado al procedimiento establecido en los
instrumentos, como la famosa “legalizacion de documentos”, ya que segun dicha tendencia era
requisito indispensable la legislacion de firmas para determinar la autoridad competente.
Anteriormente el sistema de asistencia establecido en la Convencién Interamericana sobre
Exhortos o Cartas Rogatorias®®, en su Art. 5, nos explica dentro de una serie de requisitos
formales el literal a), que dice: “Que el exhorto o carta rogatoria se encuentre legalizado, salvo
lo dispuesto en los articulos 6 y 7 de esta Convencién. Se presumirad que el exhorto o carta
rogatoria se halla debidamente legalizado en el Estado requirente cuando lo hubiere sido por
funcionario consular o Agente diplomatico competente...”. Asi mismo, la Convencién
Interamericana de Recepcion de Pruebas en el Extranjero,? en su Art. 10, numeral 1, nos
establece entre otros requisitos: “1. Que estén legalizados, salvo lo dispuesto por el articulo 13
de esta Convencion. Se presumira que se encuentran debidamente legalizados los exhortos o
cartas ro(fatorias en el Estado requirente cuando lo hubieren sido por funcionario consular o
Agente diplomatico competente.” Es decir, siempre que las cartas rogatorias o exhortos se
transmitan por via diplomdtica, no requerirdn legalizacion. Es por esto que en el Capitulo |,
numeral 1.2 de la presente investigacion, se explicara con mayor detalle estas diferencias con la
nueva tendencia sobre asistencia penal internacional, sin embargo, hay que dejar claro que el
espiritu de este principio radica en que Unica y exclusivamente, la autoridad competente, podra
requerir asistencia penal.

Por dltimo, hay que senalar la avanzada vision que maneja la Convencién sobre Asistencia
Judicial en Materia Penal de la Unién Europea, sobre las autoridades competentes que pueden
requerir asistencia, puesto que en su Art. 3, numeral primero, sefala que también estin
facultados las autoridades administrativas, a mas de las jurisdiccionales.?

5. El dltimo principio se refiere al fin Gltimo de la cooperacién: la asistencia penal entre los
Estados, y por ende, no otorga derechos a los particulares para la obtencién, supresion o
exclusion de pruebas, o para oponerse al cumplimiento de las solicitudes de asistencia.?® El
caracter represivo del derecho penal, hace que la potestad del “ius puniendi” se canalice
Gnicamente entre Estados, y por ende los sujetos de la cooperacién son las instituciones
encargadas del ejercicio de la accion penal o de juzgamiento, mas no los particulares. Sin
embargo, esto no quiere decir que no se reconozca el legitimo derecho a la defensa, y mucho
menos, que se faculte al Estado en transgredir los derechos consagrados en las normas
internacionales y nacionales, en perjuicio del individuo.

LA TRANSMISION DE LA COOPERACION Y EL PAPEL DE LAS AUTORIDADES CENTRALES

Podriamos afirmar que la cooperacién penal internacional se materializa en el momento mismo
en que se ha ejecutado la asistencia, pero esta, debe de transmitirse por una autoridad
competente, que en derecho internacional se la conoce como “Autoridad Central”, quienes son
las oficinas especializadas encargadas de tramitar de una manera rdpida y expedita las
solicitudes de asistencia penal.

A nivel global, las Autoridades Centrales aparecen en las Convenciones de La Haya sobre
Notificacién en el Extranjero de Actos Judiciales en Materia Civil y Comercial de 1965; y sobre

 Publicada en el Registro Oficial No. 865 de 12 de Agosto de 1975.

3 Publicada en el Registro Oficial No. 863 de 8 de Agosto de 1975.

7 http://noticias.juridicas.com /hase_datos/Penal/c230903-mae.html#convenio

2 Asilo determina el Art. 2, parrafo final de la Convenciéu Interamericana sobre Asistencia Mutua en materia Penal.
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Obtencién de Pruebas en el Extranjero en Materia Civil y Comercial de 1970. En Europa,
aparece en el Convenio Europeo de Asistencia Judicial firmado en Estrasburgo el 20 de abril de
1959, y posteriormente ampliado en el Convenio relativo a la asistencia judicial en materia
penal entre los Estados miembros de la Union Europea de 29 de mayo de 2000. Las
encontramos también en las Convenciones Interamericanas de 1975 sobre Exhortos o Cartas
Rogatorias; y sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero. Posteriormente aparecen en la
Convencion de Nassau de 1992, la cual abarca un ndmero alto de paises que la han ratificado.?

Este empleo de transmision directa y agil entre Autoridades Centrales, permite que las
solicitudes de asistencia no se demoren en procesos burocréticos largos y llenos de
formalidades, que vistas desde la éptica penal, son disimiles, puesto que uno de los principios
del proceso penal es justamente el de la celeridad, que segin el autor VACA ANDRADE,
significa en términos generales, “tratar de cubrir una necesidad con el minimo de sacrificio,
gasto y esfuerzo” y que por ende se debe buscar la comprobacién juridica del delito con el
“mayor ahorro de tiempo y espacio, recurriendo a los medios probatorios mas efectivos y
adecuados, urgiendo la contribucion del personal mas idéneo y calificado”.

En el Ecuador, tanto en la Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias,®
como en la Convencién Interamericana de Recepcion de Pruebas en el Extranjero,? se designé
como Autoridad Central a la Asesoria Técnico Juridica del Ministerio de Relaciones Exteriores
del Ecuador, el 14 de agosto de 1996, y el 23 de abril de 1984, respectivamente. Asi, todas las
Cartas Rogatorias o Exhortos deben utilizar este canal.

En tanto que en la Convencién Interamericana sobre Asistencia Mutua en materia Penal, se
designo como Autoridad Central a la Fiscalia General del Estado, el 24 de julio de 2003. Con
este antecedente, la Dra. Mariana Yépez Andrade, Ministra Fiscal General, a la época, creo la
Unidad de Asuntos Internacionales, a fin de que esta sea la encargada de aplicar las
obligaciones y facultades de la Convencién.®2 Creemos que es certero y conveniente que se
haya designado a la Fiscalia como Autoridad Central, puesto que al ser el 6rgano que ejerce
actualmente el monopolio del ejercicio de la acci6n penal, tiene la facultad y obligacién de

* Hasta Julio del 2005, la han ratificado 18 paises que son: Antigua y Barbuda. Canada, Chile, Colombia, Dominica,
Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Grenada, Guatemala, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru,
Trinidad & Tobago, v Venezuela. (Fuente: http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-55.html)

¥ Publicada en el Registro Oficial No. 865 de 12 de Agosto de 1975.

¥ Publicada en el Registro Oficial No. 863 de 8 de Agosto de 1975.

* Durante el 2004 se recibieron 49 solicitudes de asistencia penal internacional en la Fiscalia General, entre los paises
que mas requieren asistencia a Ecuador se encuentra Colombia, Peri, México y Paises Europeos.

* Los instrumentos internacionales de las Naciones Unidas en que la INTERPOL aparece corno canal transmisor,
son:

Art. 7, numeral 8 de la Convencion de las Naciones Unidas contra el trifico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas (Viena, 1988); Art. 9. numeral 1del Tratado modelo de extradicion de las Naciones Unidas (1990): Art.
39 del Reglamento de procedimiento v de prueba aprobado en 1994 por el Tribunal Internacional para el
enjuiciamiento de los presuntos responsables de las violaciones graves del derecho internacional humanitario
cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia desde 1991 (tribunal creado en virtud de la resolucion 827 del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas); Art. 87. numeral 1, literal b). del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (Roma, 1998); Art. 18. numeral 4 del Convenio Internacional para la represion de la financiacion del
terrorismo (Nueva York, 1999): v, Art. 18. numeral 13 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional. El instrumento internacional de la Organizacién de los Estados Americanos en que la
INTERPOL aparece como canal transmisor, es: Preimbulo de la Convencion interamericana contra la fabricacion y
el trifico ilicitos de armas de fuego, municiones, explosivos y otros materiales relacionados (Washington, 1997). Los
instrumentos internacionales de la Unién Europea en que la INTERPOL aparece como canal transmisor, son: Art. 16
numeral 3 del Convenio europeo de extradicion (Paris, 1957); Art. 15 numneral 5 del Convenio europeo de asistencia
Judicial en materia penal (Estrasburgo, 1959); Art. 27 numeral 3 del Convenio Europeo para la vigilancia de personas
condenadas o en libertad condicional (Estrasburgo, 1964); Art. 15 mumneral 3 del Convenio europeo para la represion
de las infracciones en carretera (Estrasburgo, 1964); Art. 15 numeral 2 del Convenio europeo sobre el valor
internacional de las sentencias penales (La Haya, 1970): Art. 21 del Convenio europeo sobre la repatriacion de
menores (La Haya, 1970); Art. 13 numeral 2 del Convenia europeo sobre la transmision de procedimientos en materia
penal (Estrasburgo, 1972); Art. 9 numeral 2 del Convenio europeo sabre el control de la adquisicion v la tenencia de
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cumplir, fehacientemente con las solicitudes de asistencia penal.

Adicionalmente, es importante sefalar, que ademads de las vias tradicionales de comunicacién,
como lo es la diplomatica y la de Autorigades Centrales, en varios instrumentos internacionales
aparece la Organizacién Internacional de Policia Criminal (INTERPOL), como un medio
expedito para canalizar las solicitudes.® Inclusive en el Art. 119 de la nueva Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas,® -que por cierto, es la Unica norma dentro derordenamiento
juridico ecuatoriano que se refiere a la asistencia penal internacional- manifiesta a INTERPOL
como canal alternativo de transmision. Sin tratar de entrar a un andlisis exhaustivo de la
INTERPOL, debemos mencionarla como un brazo méas de la justicia. Su razén de ser es
contribuir a crear un mundo mas seguro. Su objetivo consiste en otJrecer a la comunidad policial
mundial una gama dnica de servicios fundamentales para elevar al mas alto nivel la lucha
internacional contra la delincuencia. Tiene tres funciones esenciales: a) un servicio Unico de
comunicacién policial a escala mundial; b) una serie de bases de datos y servicios de analisis en
relacion con la informacion policial; y ¢) un enérgico apoyo policial operativo a escala
mundial;* este Gltimo punto, es el mas importante para los organismos jurisdiccionales, puesto
que estos pueden acudir a INTERPOL para que se envien solicitudes de asistencia penal,
siempre que lo faculte los instrumentos internacionales; y estos son enviados mediante el nuevo
medio de comunicacidén que mantiene la INTERPOL: el 1-24/7, que consiste en un sistema
seguro y de maxima eficacia, que se vale del Internet para la transmisién de datos altamente
codificados, y para acceder a bases de datos como vehiculos robados, huellas dactilares, datos
relativos al ADN, etc.; las 24 horas al dia, 7 dias a la semana y los 365 dia del afo, de alli su
nombre.* En Ecuador la Unidad de Asuntos Internacionales de la Fiscalia General del Estado ha
enviado varias solicitudes de asistencia penal internacional a través de esta importante
organizacién.¥

Asi mismo, hay que sefalar que la globalizacién de las comunicaciones han hecho que los
Estados se preocupen por una comunicacién mas rdpida y eficaz entre sus organismos de
control, siendo asi, actualmente la Fiscalia General posee el software denominado GROOVE®,
el cual es un sistema de comunicacion de alto nivel de seguridad, en tiempo real, a través de
Internet, donde se puede intercambiar informacién y archivos, administrado por la
Organizacion de Estados Americanos. En términos comunes se asemeja a un chat, pero
Gnicamente entre Autoridades Centrales.

Resulta igualmente relevante dentro del panorama juridico internacional, la creacién de la
Eurojust, mediante decisién del Consejo de la Union Europea de 28 de febrero de 2002,*
organismo que se encarga de reforzar la cooperacién y la coordinacién judiciales en Europa,

armas de fuego por particulares (Estrashurgo. 1978): Art. 24 numeral 3 del Convenio Europeo sobre blanqueo,
localizacidn, decomiso v confiscacion de haberes procedentes de actividades delictivas (Estrasburgo, 1990); Art. 18
numeral 2 del Acuerdo relativo al trafico ilicito por mar para Ia aplicacion del articulo 17 de la Convencion de las
Naciones Unidas contra cl trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas (Estrasburgo. 1995): Arl. 30
numeral 4 del Convenio penal sobre la corrupeion (Estrasburgo, 1999); v. Art. 27 numeral g, literal b). Convenio sobre
la ciberdelincuencia (Budapest. 2001).

% publicada en cl Registro Oficial Suplemento No. 490 de 27 de Diciembre del 2004. El Art. 119 dice: Los Fiscales,
jueces y tribunales de lo penal podran solicitar asistencia de sus similares u organos policiales extranjeros para la
practica de diligencias procesales y la investigacion de los delitos previstos en esta Ley. Esta asistencia se referira,
entre otros hechos, a la detencion y remision de imputados v acusados, previo el procedimiento establecido en la Ley,
recepcion de testimonios, exhibicion de documentos inclusive bancarios, inspecciones de lugar, envio de elementos
de prueba, identificacién vy andlisis de sustancias sujetas a Fiscalizacion ¢ incautacion de bienes. las diligencias
senaladas seran incorporadas al proceso, presentadas y valoradas en la elapa del juicio, conforme a las reglas de la
sana critica. Los requerimientos de asistencia reciproca se haran por via diplomdtica o por conducto  de la
INTERPOL.

% http:/ /www.interpol.int/Public/Icpo/defaultEs.asp

% Revisla de la Oficina Central Nacional de Interpol — Ecuador, 2005, Pag. 10.

7 Generalmente en casos de delitos de trafico ilicito. se utiliza a INTERPOL ya que la Convencién de las Naciones
unidas contra el Trafico Tlicito de Estupefacientes lo faculta. Constltese en el Exp. 50-05/MFG/UAI de la Unidad de
Asuntos Internacionales de la Fiscalia General del Estado.

* DOCE No. 6.3.02. Serie L.
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entre los Estados miembros, mediante la adopcion de medidas estructurales a escala de la Union
para facilitar la mejor coordinacion posible de las investigaciones y las actuaciones judiciales
que cubren el territorio de mas de un Estado miembro, con pleno respeto de los derechos y
libertades fundamentales.

Sus principales objetivos son: a) el fomentar y mejorar la coordinacién entre las autoridades
competentes de los Estados miembros en lo que se refiere a las investigaciones y las actuaciones
judiciales en los Estados miembros; b) mejorar la cooperaci6n entre las autoridades competentes
de los Estados miembros, facilitando, en particular, la prestacién de ayuda judicial mutua
internacional y la ejecucién de peticiones de extradicion; c) apoyar de cualquier otro modo a
las autoridades competentes de los Estados miembros para reforzar la eficacia de las
investigaciones y actuaciones judiciales.

Asi, la Eurojust e IberRed, a pesar de que se encuentran en sus inicios, ya han, lograron
desarticular grandes bandas delincuenciales, gracias a sus redes de conexién inmediata y
eficaces.*

EFICACIA DE LOS INSTRUMENTOS DE COOPERACION PENAL INTERNACIONAL

Justamente, la falta o errénea aplicacion de los instrumentos internacionales en el ambito penal,
pueden ocasionar retrasos y darios irreparables, es por ello que el manejo técnico de las mismas
debe ser analizada con detenimiento y con un alto criterio juridico, puesto que no estamos
hablando de asistencia civil sobre una herencia, o cosas; aqui hablamos del ambito penal en
donde se puede afectar con el segundo derecho subjetivo mas importante del hombre, después
de la vida: la LIBERTAD.

Como hemos dicho, el Fiscal, es quien ejerce la accién penal; sin embargo, segin el autor
ZAVALA BAQUERIZO, manifiesta que no es asi, puesto que el Unico que la ejerce es el
denunciante®’; lo cual creemos no es del todo correcto, puesto que la naturaleza del
denunciante es diferente, puesto que pone en conocimiento la noticia del crimen, mas no esta
autorizado para ejercer la calidad punitiva del Estado, caso contrario caeriamos en el error de
creer que todo ofendido puede ejercer la accién penal y por ende cumplir bajo su propia mano
las facultades establecidas en el Cédigo de Procedimiento Penal.

En tal virtud, el Agente Fiscal, una vez que inicia su investigacion penal, puede requerir
asistencia penal internacional. Por estrategia procesal, es preferible que se la solicite durante la
indagacién previa, puesto que esta dura uno o dos afios dependiendo el delito; mientras que la
instruccién Fiscal dura dnicamente 90 dias, segtin el Art. 223 del Cédigo de Procedimiento
Penal. Realmente lo que més tiempo toma es el envio y recepcién fisica de la solicitud o las
diligencias ya practicadas, puesto que la mayoria de instituciones gubernamentales se manejan
con el correo postal oficial, el cual demora un promedio de 20 a 30 dias en el drea americana,
y de 30 a 60 dias para paises europeos, africanos o asiaticos, seglin nuestra experiencia. Es por
esto que se debe recomendar a las Autoridades Centrales, que manejen las solicitudes por
medio de un medio més rdpido que los canales postales, como pueden ser las empresas privadas
de couriers que manejan un alto nivel de seguridad sobre los cﬁ)cumentos que transportan.

Por lo tanto, la verdadera eficacia de las pruebas requeridas, Gnicamente seran validas si se las

* Hasta la fecha su mejor logro fue el que diecinueve personas fueran detenidas en Espana y otras 500 quedaron bajo
sospecha en 11 paises de Europa y América Latina, en el marco de una operacion mundial contra la paidofilia en
Internet iniciada por la Guardia Civil espafiola. La accion, que recibié el nombre de “Cerbero”, fue coordinada por las
redes policiales Eurojust e Tbered, la cual comenzd a inicios de marzo del 2005, en la ciudad de Pontevedra. en
Galicia. y se extendi6 a doce paises de Europa v América Latina: Francia, Italia. Suecia, Holanda. Chile, la Argentina,
Panama. Costa Rica. México, Republica Dominicana y Uruguay. Los policias rastrearon 9oo direcciones de Internet
por las que se distribuyeron unos 20.000 articulos con contenido paidoéfilo, entre videos. fotografias v archivos MP3.
Tomado de: http://\~'\~1Af.]aprensa.cnm.ar/secciones/notﬂ.asp?ed=1652&tp=128mo=53714 ’

e Zavall)a Baquerizo. Jorge. “Tratado de Derecho Procesal Penal”, Tomo II. Editorial Edino, Guayaquil - Ecuador
2004. Pag. 323. ’ ,
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solicito en el término que nos da la ley, y por ende es preciso hacer un cronograma de la
investigacion y tener presente el tiempo que demora.

Cobra singular importancia el sefialar un caso especial en donde puede haber en el fondo, mas
que una simple solicitud de asistencia penal internacional; y este es cuando en un Estado
requerido, al verificar los hechos y diligencias que fueron base para la expedicién de dicha
solicitud, aparezcan elementos constitutivos de una infraccién penal cometida también en el
pais requerido; por ejemplo, puede suceder que la persona A desde el pais Z envie droga a
través de un curier a la persona B del pais Y; si bien erpal’s Y puede pedir asistencia penal para
comprobar la infraccién en su pais, no es menos cierto que esta poniendo en aviso de un delito
cometido también en el pais Z; siendo asi habra varios implicados y por ende se debera abrir
una indagacién previa o instruccion fiscal si se identifica plenamente las dos circunstancias sine

quanon del derecho procesal penal que son: comprobacién del hecho e identificacién de
responsables.

Para esto, nace la duda si toda asistencia penal internacional requiere una indagacién,
investigacion previa o instruccion fiscal en el pais requerido. Por ello debemos dejar bien en
claro, que no toda asistencia penal internacional recibida en el pais requerido, requiere que se
inicie una fase o etapa del proceso penal, puesto que esta se iniciara Gnicamente si concurren
los elementos dados por las normas sustantivas y adjetivas penales, como en el caso antes
senalado.

FUNCION DE LA COOPERACION INTERNACIONAL PENAL.

Dentro del marco internacional, es obvio que la funcién Gltima, es la cooperacién entre Estados,
pero no necesariamente es el fin Gltimo del Estado requirente, puesto que el fin dltimo del
proceso penal y por ende del Fiscal, es buscar la verdad histérica. En tal razon, asi como la
eficacia depende de los métodos aplicados, la funcionalidad depende del “como” se manejen
los instrumentos dados al Fiscal.

Cierto es que los Fiscales y los Jueces de lo Penal son competentes para solicitar asistencia penal
internacional, como lo dejamos explicado en el numeral 1 del Capitulo | de la presente
investigacion; pero no es menos cierto que un Abogado defensor, encuentre o se entere de que
existen pruebas o diligencias que se requieren practicar en el extranjero. Es alli donde el
abogado debe solicitar al Fiscal que se debe practicar las pruebas en el extranjero. Decimos
“debe” porque como ya lo dejamos seﬁalanci)o en anteriores lineas el Fiscal esta llamado a
representar a la sociedad, y para ello una vez que promueve el aparato jurisdiccional debe
agotar todos sus recursos para encontrar la verdad fidedigna de los hechos.

Este tema cobra singular relevancia en el Ecuador, en donde existen 340 Fiscales a nivel
nacional, y donde 50%0 durante el aflo 2004 se recibieron 160236 denuncias a nivel nacional,*
es decir, existe una proporcion alta de casos para investigar por Fiscal. Sin embargo, a pesar del
poco recurso humano que cuenta el Ministerio Pablico, el promedio de atencién de los casos
de requerimientos de asistencia penal, se encuentra en 36 dias*, esto depende de acuerdo a la
naturaleza de la solicitud, y sobre todo a la cooperacién ﬂue puedan dar las instituciones que
intervienen en el desahogo de los requerimientos, tales como la Superintendencia de
Companias o de Bancos, Registro Civil, Mercantil etc.; que casi siempre son las que incumplen
los plazos estipulados por los Fiscales.

En tal virtud, el fin mismo de la Asistencia Penal Internacional es la cooperacién, pero este fin
no es autbnomo, puesto que se contrasta con los fines del derecho procesal penal, que muy bien
nos ensefa el autor VACA ADNDRADE, y que son:

1. Comprobacién de una accién u omisién que constituya delito: Obviamente todo acto
“ Informe de Labores del Ministerio Piiblica, 2004, Pags. 58 v g6.

2 Base de datos de la Unidad de Asuntos Internacionales.
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delictivo debe ser comprobado conforme a derecho, para obtener la confirmacién de la
existencia de un tipo penal. Es por esto que la Asistencia Penal Internacional, puede convertirse
en un instrumento fundamental a la hora de determinar la comprobacién de un delito, ya que se
pude solicitar, como ya veremos mas adelante, practicamente cualquier diligencia que no
contravenga al orden legal del pais requerido. Sin embargo, hay que recalcar, que al momento
de practicar la asistencia, se debe observar las normas que se refieren a la prueba del pais
requerido, ya que si no se las cumplen, esta carece de validez probatoria en el pais requerido.*’

2. Individualizacion e identificacién de los responsables de la infraccién: No le sirve de mucho
al derecho procesal penal, comprobar que se ha cometido un delito; es necesario determinar
fehacientemente un responsable, es decir uno o varios seres humanos, puestos que estos son los
Gnicos que pueden realizar un acto humano. El derecho penal no castiga las ideas, los
sentimientos, o las meras intenciones, puesto que estos no son actos, tampoco se toma en
cuenta las condiciones personales, las calidades o lo estrados de la persona, ya que tampoco
son actos. Para emprender el aparataje institucional penal, el acto debe contener un elemento
fundamental, denominado voluntad. En el dmbito internacional penal, el desconocer al
presunto responsable es una traba, pero no imposible de superarla. En varias ocasiones hemos
tenido la oportunidad de hallar sujetos procesados en el Ecuador, y que se encuentran préfugos
en paises extranjeros.

La herramienta fundamental para estos casos es la INTERPOL, puesto que esta maneja las
“difusiones internacionales”, las cuales estan divididas en seis clases. Estas difusiones, de
distinto color segtin su tipo, contienen los datos de identidad, la descripcion fisica, fotografias y
las huellas dactilares de la persona en cuestion, y son circuladas en todas las OCN’s en el
mundo. Estas se clasifican en: a) ROJA: se emiten para solicitar la detencién y la extradicion de
una persona buscada sobre la que se ha expedido una orden de detencién; b) AMARILLA: Para
localizar a personas desaparecidas, nifios incluidos, o para descubrir la identidad de personas
que no se pueden identificar a si mismas (las amnésicas, por ejemplo); ¢) AZUL: Para conseguir
informacion sobre la identidad de una persona o sus actividades delictivas. Esta difusion se
utiliza principalmente para localizar a los presuntos responsables de un acto delictivo cuando
todavia no se ha expedido la oportuna orden de detencidn, y para localizar a los posibles
testigos de un delito; d) NEGRA: Para identificar cadaveres encontrados en cualquier parte del
mundo; e) VERDE: Para poner sobre aviso a los paises y facilitar informacién sobre una persona
que ha cometido delitos en un pais y es posible que vuelva a cometerlos en otros paises; f)
TOMATE: Sobre posibles amenazas contra la seguridad en forma de armas camufladas,
paquetes bomba y demds materiales y objetos peligrosos.*

Como vemos estas son herramientas tremendamente eficaces y agiles, que ayudarian a la labor
del Agente Fiscal para individualizar y ubicar al presunto responsable de un acto delictivo.

3. Aseguramiento del imputado y de las personas cuya presencia sea necesaria para el
esclarecimiento de la verdad: En este caso tenemos que ver al sospechoso o imputado dentro de
dos opticas: Una, dentro de una asistencia en la cual no se solicita su traslado, y otra dentro de
una asistencia en la cual se solicita su traslado. En el primer caso, se requiere, que la persona de
la cual se necesita su ﬁresencia para cumplir la o las diligencias, no trate de evadir la accion de
la justicia, para esto hay que tomar en cuenta el Art. 2 dltimo parrafo de la Convencion de
Nassau, en el cual dice “...Esta convencién se aplica Gnicamente a la prestacion de asistencia
mutua entre los Estados Partes; sus disposiciones no otorgan derecho a los particulares para
obtener o excluir pruebas, o para impedir la ejecuci6n de cualquier solicitud de asistencia.” Esto
no quiere decir que el implicado no se le reconozca sus derechos establecidos en la
Constitucién y en los Instrumentos Internacionales. Este ejerce todos sus derechos, pero
tampoco puede impedir que se cumpla con la ejecucion de una solicitud, a no ser que

e En el Art. 10 de la Convencidn Igteramericana sobre Asistencia Mutua en materia Penal, se estipula que: “Las
solicitudes de asistencia libradas por el Estado recurrente se haran por escrito y se ejecutaran de conformidad con el
derecho interno del Estado requerido”.

“¢ Revista de la Oficina Central Nacional de Interpol — Ecuador. 2005, Pags. 7-9.
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obviamente, esta sea totalmente arbitraria e inconstitucional, es por esto que las Autoridades
Centrales deben de examinar sigilosamente las solicitudes, antes de avocar conocimiento, a fin
de verificar si estas cumplen con todos los requisitos formales y constitucionales.

El segundo caso, se refiere cuando se requiere la presencia del implicado en el Estado requerido.
Esta nueva figura de asistencia penal internacional de tercer nivef la contempla el Art. 20 de la
Convencion de Nassau. Si bien esta norma es muy singular, da un procedimiento que lo
denominariamos como “traslado temporal”, la cual se rige bajo estrictos requisitos, (no tan
rigidos como los de la extradicion), pero que aplicindolos a la realidad interamericana, creemos
que es casi nula su aplicacion, salvo para dos o tres Estados, puesto que el mismo Art. 29 de la
Convencion referida, explica que el Estado requirente correrd con los gastos del viaje y sus
conexos, es decir, hace dificil su aplicacién por cuestiones econémicas, salvo casos que puedan
considerarse como “importantes para el Estado”.

4. Aseguramiento del objeto material de la infraccion: En el derecho procesal penal es famosa
la frase “si no hay prueba, no hay juicio”, es decir, el elemento probatorio es un fin
rrincipall’simo en el proceso. Es por esto que la asistencia penal internacional ha contemplado
a remision de pruebas, en varios instrumentos*, sin embargo, en el Art. 11 de la Convencion de
las Naciones Unidas contra el Narcotréfico, se crea una figura muy novedosa y 4til para los
Estados: la “entrega vigilada”. Esta técnica consiste en dejar que remesas ilicitas o sospechosas
de estupefacientes salgan del territorio de uno o mds paises, con el fin de identificar a las
personas involucradas en el acto delictivo.*® Asi, por ejemplo la Fiscalia de Antinarcéticos de
Pichincha, ha resuelto algunos casos con la evidencia que se encontraba en otros paises, asi
como ha cooperado a enviar sustancias que son prueba en el exterior. “’Obviamente, estas
pruebas deben regirse bajo la cadena de custodia, a fin de que tenga una validez probatoria,
tanto a nivel nacional como internacional.

5. Aseguramiento de bienes suficientes del encausado para cubrir las indemnizaciones civiles,
las penas pecuniarias: No es raro que en un proceso aparezcan bienes que se encuentren en el
extranjero. Los nuevos tratados de cooperacion penal han abordado este tema*®; sin embargo, el
instrumento mds importante en la region es la Convencién Interamericana sobre cumplimiento
de Medidas Cautelares, publicada en el Registro Oficial No. 240 de 11 de Mayo de 1982, en el
cual en su Art. 1 dispone que las expresiones "medidas cautelares" o "medidas de seguridad" o
"medidas de garantia" se consideran equivalentes cuando se utilizan para in(?icar todo
procedimiento o medio que tienda a garantizar los resultas o efectos de un proceso actual o
futuro en cuanto a la seguridad de las personas, de los bienes o de las obligaciones de dar, hacer
o no hacer una cosa especifica, en procesos de naturaleza civil, comercial, laboral y en procesos
penales en cuanto a la reparacion civil. Sin embargo, en nuestro pais es casi nula la aplicacién
de esta Convencidn, por la falta de conocimiento de los 6rganos jurisdiccionales.

6. Condena o absolucién del enjuiciado penalmente: El Estado debe garantizar a toda persona
la presuncién de inocencia, y solamente una vez que compruebe el acto, tipico, antijuridico,

5 Art. 7, literal h) de la Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en materia Penal; Art. 18, numeral 3,
literal ¢), de la Convencion contra la delincuencia Organizada Transnacional; Art. 14 parrafo 1. de la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion: Art. 1, numeral 1 del Convenio de Asistencia Judicial en materia penal entre
Ecuador y Paraguay; Art. 1, numeral 2, literal b) del Tratado de Cooperacidn Judicial en materia Penal entre Ecuador
¥ Suiza: Art. 4, numeral 1 del Convenio de Cooperacidn Judicial y Asistencia mutua en materia penal entre Colomnbia
y Ecuador; Art. 2, literal h). del Acuerdo de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales entre Ecuador y Uruguay;
Art. 1, numeral 1. literal b), del Convenio sobre Asistencia Judicial en materia Penal entre El Salvador y Ecuador.

“ Art. 1, literal g), de la Convencion de las Naciones unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes

4 Ver el caso No. 32-05 de la Unidad de Asuntos Internacionales de la Fiscalia General, en el cual la Embajada de
Israel en Quito envia una solicitud de Asistencia Penal Internacional. librada por el Director del Departamento de
Asuntos Internacionales de la Fiscalia de Israel en el caso No. 38/05/20, que se seguia contra varios imputados por
el delito de trifico ilicito de estupefacientes. En aproximadamente un mes la droga fue entregada por la Fiscalia de
Pichincha a su similar de Israel, mediante el sistema de “entrega vigilada™ y con ello se logro la sentencia condenatoria
de 7 de los 12 imputados, en Israel.

“ Art. 5 de la Convencién de las Naciones unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes; Art. 12 de la Convencion
contra la delincuencia Organizada Transnacional; Art. 3 de la Convencion Interamericana contra la Corrupcién; Art.
13 de la Convencion Interamericana sabre Asistencia Mutua en materia Penal.
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culpable y por lo tanto punible del mismo, tendra el Estado que efectivizar el ararataje penal,
mientras tanto las investigaciones nacionales como internacionales deben llevarse con la
presuncion de inocencia, es decir con una “pretension primitiva”; esta enorme
responsabilidad cae en las manos del Fiscal, por ello el deber de investigar conforme a derecho,
y aqui concordamos con las expresiones de ZAVALA BAQUERIZO al mencionar que el Fiscal
no puede ser imparcial, por mas que lo exprese el Cédigo de Procedimiento Penal, el dnico que
debe serlo es el Juez; puesto que el Fiscal es “parte” en el proceso y no puede ser imparcial, ya
que si exhibe una pretensi6n punitiva no puede ser psicologica o mentalmente imparcial, pues
es de la naturaleza humana que se reconozca como correcta su posicion frente a el problema
concreto sobre el cual a tomado “partido”.*® Asi mismo lo menciona CARNELUTTI al decir: “Es
inconciliable la naturaleza de parte con una posicién neutral”.>°

LOS PROCEDIMIENTOS DE COOPERACION PENAL INTERNACIONAL, Y LA
DIFERENCIA CON LOS EXHORTOS Y CARTAS ROGATORIAS.

Tradicionalmente la cooperacién judicial internacional se reducia a los procedimientos de
extradiciéon y de tramitacién de cartas rogatorias y exhortos internacionales. Con ellos se
procuraba la detencion y captura en territorio extranjero del autor de un delito cometido en el
espacio nacional del Estado requirente, asi como la actuacién por un Juez extranjero de
determinados actos procesales a nombre de un Juez nacional. Sin embargo, paulatinamente la
asistencia judicial mutua ha ido mudado sus actores y procedimientos. En ese proceso han
tenido importante influencia los procesos politicos de integracion regional y global, econémica
y politica, que han venido sucecﬁendo desde fines del siglo XIX, y que se han singularizado en
la asistencia penal a mediados de la década del cincuenta en Europa®' y América.>? Sin lugar a
duda en la regién americana tanto los tratados de Montevideo de 1889 y 1940, como el Cédigo
Sanchez de Bustamante®, fueron las pautas en la cooperacién penal, a pesar de que sus normas
son muy generales™, '

Uno de los primeros desarrollos de la cooperacion penal internacional se relacioné con el
cumplimiento de sentencias extranjeras y con el traslado o transferencia de detenidos o
condenados de un pais a otro. Sobre estas innovaciones sostiene KUNTERQUE “la transferencia
de la supervision de la ejecucion de la condena es la técnica gracias a la cual las personas que
fueron condenadas o liberadas a prueba o bajo condiciones por las autoridades competentes de
un Estado, pueden ser supervisadas en lo que corresponda a sus sentencias, a pedido de dicho
Estado, por las autoridades competentes de otro Estado en el cual el condenado tiene
establecida su residencia habitual.”ss

En el presente la asistencia mutua en materia penal comprende una amplia gama de
procedimientos que se pueden requerir.

Asi, se entiende a la carta rogatoria o exhorto como un medio de comunicacién procesal entre
autoridades que se encuentran en distintos paises, y que sirve para practicar diversas diligencias
en otro lugar en el que el juez del conocimiento no tiene jurisdiccién. Dichas diligencias van

““ Zavala Baquerizo, Jorge. “Tratado de Derecho Procesal Penal”, Tomo II. Editorial Edino, Guayaquil - Ecuador.
2004, Pag. 328.

% Carnelutti, Francesco, “Lecciones sobre el Proceso Penal”. Vol. 1.

* En Europa nace con el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia Penal, firmado en Estrasburgo el 20 de
abril de 1959; v posteriormente se amplia con el Convenio de Asistencia Judicial en Materia Penal entre los Estados
miembros de la Union Europea de 29 de Mayo de 2000.

** En América se plasma con la Convencién Interamericana de Recepcién de Pruebas en el Extranjero. Publicada en
¢l Registro Oficial No. 863 de 8 de Agosto de 1975; ¥ con la Convencién Interamericana sobre Exhortos y Cartas
Rogatorias. publicada en el Registro Oficial No. 865 de 12 de Agosto de 1975. ’

* Publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 1202 de 20 de Agosto de 1960.

= Aparece el primer sentido de asistencia especialmente en los Arts. 388-393: 394-397. ¥ 436-437 del Codigo Sanchez
de Bustamante. ‘ ' ;

% Kunter, Nurullah, “La transmision de la Surveillance”, en Revue Internationale de Droit Penal N° 3-4, 1974.
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encaminadas a la solicitud que formula un juez a otro de igual jerarquia, a fin de que se
practique ante el segundo el desahogo de una notificacion de documentos o citacion de
personas, emplazamientos a juicio, etc., y que recurren a ello, en virtud de que por cuestiones
de jurisdiccidn, tienen una limitante en cuanto a su ambito de competencia espacial.*

Las cartas rogatorias o exhortos, son sinénimos para la doctrina, y también para la Convencién
Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, en su Art. 1.

Sin embargo, es importante dejar en claro la diferencia que mantienen las Convenciones
Interamericanas de 1975 sobre Exhortos o Cartas Rogatorias (CISECR); y sobre Recepcion de
Pruebas en el Extranjero (CIRPE), con la Convencion Interamericana sobre asistencia penal
mutua en materia penal. Sin tratar de hacer una comparacién temdtica, el objetivo es encontrar
las diferencias practicas entre las dos. Asi las primeras, crean formalidades innecesarias en la
practica penal, como la legalizacién de documentos, la cual en la practica penal, conlleva un
tiempo largo, durante el cual, se podrian afectar derechos subjetivos de ciudadanos. También
en estas, las costas y demds gastos corren por cuenta de los interesados, es decir, se asimilaba el
caracter civil y comercial con la naturaleza del proceso penal que es distinta, en cuanto a los
“interesados”. Asi también notamos que existe mucha ambigiiedad, puesto que en el Art. 7 de
la CISECR, se dispone que los “tribunales de las zonas fronterizas” pueden prestarse asistencia
en forma directa, y sinﬂegalizaciones; pero, a que podriamos llamar zonas fronterizas?. Como
vemos para la época en la cual fueron elaboradas, era un avance muy grande, pero ya con la
importancia de la materia penal regional, se hizo necesaria una Convencién mas moderna y
practica, asi naci6 la Convencién Interamericana sobre asistencia penal mutua en materia
penal, adoptada en Nassau, Commonwealth of Bahamas, el 23 de mayo de 1992, en el
Vigésimo segundo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA. Esta crea
un nuevo sistema, con una nueva visién y totalmente alejada de obsticulos burocrdticos,
especialmente en dos temas: Sobre las autoridades centrales®’, las cuales se comunican
directamente, pero ya no son los mismos agentes diplomaticos, sino los encargados del ejercicio
de la accién penar, como por ejemplo en Ecuador es la Fiscalia General al igual que en
Colombia. Y, en segundo lugar, la importancia de tramitar documentos sin legalizacion o
autenticacion.*® Creemos que estos dos puntos crean un nuevo y practico sistema que mejora en
mucho la asistencia penal, puesto que como ya analizamos anteriormente el principio de
celeridad es fundamental en el campo penal, y por ende, esta es la Convencién que se debe
recomendar su uso, cuando requiera asistencia entre los Estados partes.

Adicionalmente, no obsta para que se pueda usar otro tipo de herramientas al mismo tiempo,
como el software GROOVE®, el cual fue detallado anteriormente.

Sin embargo de esto, existen Paises que todavia no aplican el nuevo sistema de cooperacion
penal internacional y mantienen los requisitos absurdos de la legalizacién de documentos,
como México.*

CONCLUSION

Come vemos, la Asistencia Penal internacional, ha tenido un enorme desarrollo durante el siglo
XX. La globalizacién del crimen organizado y la creacién de tramas invisibles de la
delincuencia, ha hecho que los Estados tomen como batuta la persecucién de los delitos que
atraviesan fronteras ya que permanecian en la impunidad.

En el 4mbito europeo la vision de cooperacién penal internacional se inici6 con el Convenio
Europeo de Asistencia Judicial firmado en Estrasburgo el 20 de abril de 1959. En el ambito

% http:/ /www.sre.gob.mx/juridicos/exhortos.htm
7 Art. 3 de la Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en materia Penal.
% Art. 27, Ibidem.
% Un ¢jemiplo de esto podemos observar en el caso No. PGR/UEDO/152/2003 dc la Procuraduria General de la
Repiblica de México sobre una solicitud de asistencia internacional por el delito contra la Delincuencia Organizada y
Trafico de Indocumentados. Exp. 70-04/UAI/FXEB.
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interamericano se inicia con certeza en el aio 1975 con las Convenciones Interamericanas
sobre Exhortos o Cartas Rogatorias; y sobre Recepcién de Pruebas en el Extranjero.

Sin embargo, es a partir de la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas de 1988, que la cooperacién internacional se amplio
a distintas formas, tratando de abarcar una cooperacion de alto nivel. Posteriormente la
Convencién de Nassau abrié el camino Interamericano para utilizar una via mas expedita que
las dictadas anteriormente, culminando sin lugar a duda en la mas amplia Convencién referente
a la asistencia, esta es la Convencidn contra la delincuencia Organizada Transnacional.

Actualmente poseemos los medios juridicos y técnicos para cumplir con una verdadera
cooperacioén penal internacional, creemos que es hora de dejar los tratados y encajarnos en la
capacitacion a los 6rganos jurisdiccionales penales, puesto que de ellos depende el real y eficaz
cumplimiento de los mismos, puesto que de no hacerlo, quedara en la impunidad una gran
cantidad de delitos.
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LA REPRESION
DEL DELITO DE
BLANQUEO DE ACTIVOS

Ab. Gisela Alejandra Vaca .Jaramillo

a) La presuncion de inocencia vs. el delito de blanqueo de activos
de origen delincuencial

xisten varios autores que sostienen que la presuncién de inocencia no debe operar en

relacion a ciertos delitos. Con el nacimiento del lavado de activos y el firme propésito de

las naciones en general por exterminarlo, han surgido una serie de opiniones que giran
alrededor de encontrar el medio mas eficaz para poder sancionar conductas, que por
dificultades probatorias, han debido quedar en la impunidad.

Al ser el delito de lavado de activos un ilicito dificil de probar, debido principalmente a su
complejidad, se ha planteado el hacer uso de la prueba indiciaria, sin embargo, como se sabe,
la aplicacién de este tipo de prueba, sugiere el invertir la carga probatoria, constituyéndose de
este modo, una errada presuncion de culpabilidad.

Lo cierto es que, para definir la responsabilidad penal en un ciudadano determinado que estd
siendo procesado, “no es suficiente con probar que la conducta sea tipica y antijuridica, sino

”

que ademds, se debe demostrar que se es culpable a titulo de dolo, culpa o preterintencion”'.

Varios son los defensores de la presuncién de culpabilidad, lo cual ha hecho que el debate con
quien defiende hoy, la universalmente reconocida, presuncién de inocencia se torne
excesivamente dificultoso. Los principales argumentos a favor de la presuncién de culpabilidad
son los siguientes:

Rafael Garéfalo?, miembro de la escuela criminal positiva sefalé que la presuncién de
inocencia debilitaba la accién procesal del Estado, porque constituye un obsticulo para tornar
eficaces resoluciones en contra de los inquiridos, especialmente en materia de detencion
preventiva, hasta favorecer la libertad de los imputados, aun cuando ella pudiese constituir un
peligro comin y una provocacion a la victima del delito, aun cuando la culpabilidad fuese
evidgente por confesién o flagrancia. :

A su juicio, al imputado no se le debe presumir ni inocente ni culpable. El sujeto es Gnicamente
imputado, del cual existen razones suficientes para suponer que ha cometido un ilicito y por
tanto, debe ser investigado, por ello, es que se lo envia a los jueces porque se ha creido del
mismo que es culpable.

Enrico Ferri®, fundador de la escuela criminal positiva, cuando hubo la discusién en torno al
proyecto del Cédigo Penal Italiano, sostuvo que la presuncién de inocencia debe mantenerse a

* Alfonso Rodrignez, Orlando: “La Presuncién de Inocencia”, Fd. Juridicas Gustavo thaaez, Bogota, 2000, p. 97.

* Alfredo Vélez M- “Estudios de Derecho Procesal Penal™. woino 11, p. 34, citado por Alfonso Rodriguez Orlando. Op. Cit.. p. 99.
" Alfredo Vélez M.: “Estudios de Derecho Pracesal Penal”, tamao 11, p. 34. citado por Alfonso Rodriguez Orlando, Op. Cit.. p. 100
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lo sumo para los juzgables que tengan buenos antecedentes, que no sean reincidentes, que
hayan cometido delitos no perversos, y que no sean Feligrosgs,.(...) y debe valer menos para los
otros porque es ingenuo poner como fundamento del procedimiento la presunci6n de inocencia
cuando se ha sorprendido en flagrancia a un ladrén habitual o a un homicida ya condenado por
delitos de sangre.

Para el mismo autor, la presuncién de inocencia debe ceder gradualmente con el avance del
procedimiento hacia la sentencia definitiva, porque a medida que la instruccion acumula
indicios y prueba contra quien es juzgado, la presuncion de inocencia debe atenuarse hasta
desvanecerse frente a la sentencia que encierra el juicio penal. Por tanto, la presuncién de
inocencia es ilégica cuando es absoluta y no hace distincién alguna.

El autor Berenini* ha manera de ejemplo sefala: “Ha ocurrido un hecho criminoso; un hombre,
por la voz puablica, por circunstancias mds o menos graves es designado autor. jPor qué
presumirlo reo? Es un hombre sospechoso, no otra cosa. Crece la sospecha, resulta la prueba, la
evidencia, es reo. La sospecha se debilita, se esfuma, desaparece, es inocente”. Por lo que
concluye, que el no estar ciertos de la culpabilidad de una persona indiciada significa
necesariamente dudar de su inocencia y, por lo tanto, no puede nunca equivaler a presumir en
él la inocencia.

Vicenzo Manzini en su Tratado de Derecho Penal® acota que si se presume la inocencia del
imputado, ;por qué entonces proceder contra éI? No siempre el proceso certifica la inocencia si
no se ha afirmado la culpabilidad. Y por otro lado, el no ser reconocido como culpable no
equivale a ser reconocido como inocente.

Lo anterior es plenamente aplicado en el derecho anglosajon, al cual en lineas anteriores ya
hicimos referencia, debido a que el veredicto dado por el jurado de “no culpable” no
necesariamente significa que se genere una condicién de inocencia en la persona que fue
procesada.

En relacion a lo que sostiene Manzini, también cabe hacer referencia a la diferencia que existe
entre el derecho a la defensa y la presuncion de inocencia. El derecho que tiene la persona a
defenderse no implica necesariamente inocencia, sino un menor grado de culpabilidad de lo
que aparenta la acusacién.

Para Alfredo Vélez Mariconde®, si existiera una verdadera presuncién de inocencia, no se podria
concebir ningdn acto coercitivo en contra de la persona y de los bienes del imputado, desde que
la detencién preventiva, lo mismo que el procesamiento, se basan por el contrario, en una
presuncion mds o menos fuerte de culpabilidad.

Existen legislaciones alrededor del mundo que prevén la presuncién de culpabilidad en
determinadas normas, asi en la legislacién punitiva Colombiana, el articulo 221 del Cédigo de
Procedimiento Penal del afio 1938 reglaba: “Constituye asi mismo presuncién legal que una
persona responsable de un delito de robo o hurto, el hecho de encontrarse en su poder la cosa
robada o hurtada, o el haberla enajenado con posterioridad a su sustraccién ilicita, siempre que

Fsta pers?jnilj haya sido anteriormente condenada en sentencia irrevocable por un delito contra
a propiedad”

En lo referente al delito de enriquecimiento ilicito se establecid, también en la legislacién
colombiana, en el antecedente del articulo 148 del Decreto 100 del afio 1980 lo siguiente: “El
empleado oficial que por razén de su cargo o de sus funciones, obtenga incremento patrimonial

" Berenini: “Anzione ed instruzione penale”
Orlando, Op. CiL,, p. 101.

" Citado por Alfonso Rodriguez Orlando, Op. Cit.. p. 102.
* Citado por Alfonso Rodriguez Orlando. Op. Cit,, p. 104.

. 1888, p. 153. citado en la obra de Vélez Mariconde. citado por Alfonso Rodriguez

96



Ab. Gisela Algjandra Vaca Jaramillo

no justificado, siempre que el hecho no constituya otro delito, incurrira en prision de 1 a 8 afios,
muta de veinte mil a dos millones de pesos e interdiccién de derecho y funciones publicas de 2
a 10 anos”

El articulo 392 del Cédigo francés de Aduanas establecia una presuncién legal para las
infracciones penales de contrabando incompatible con la presuncién de inocencia que
imprimia que "el portador de mercancias fraudulentas sera responsable del fraude"’.

Para el autor, Orlando Alfonso Rodriguez, defensor del la presuncién de inocencia, existen dos
consecuencias desde el angulo operativo judicial que se desprenden de poner en préctica este
principio universal:

I.  Nadie es culpable hasta la sentencia condenatoria con transito a cosa juzgada. Solo en
sentencia, con la suficiente y necesaria motivacion, se desvirtda la premisa menor
de la presuncién demostrando que el procesado, en concreto, infringié el cédigo
que protege intereses sociales.

Il. En desarrollo del proceso, se debe observar y respetar integramente el debido
proceso. Al procesado, en desarrollo de la actuacién judicial, se le debe rodear de
todas las garantias judiciales para que defienda su primario derecho de inocente.

Existen diversos antecedentes histéricos que han planteado la presuncion de inocencia como un
interés de toda la sociedad. Al respecto podemos nombrar la Carta Magna de 1215 en la cual el
procesado era tratado con toda consideracidn, al cual se le menciona como “gentleman”.

Mds tarde con la Revolucién Francesa de 1789 y posterior Asamblea Nacional de Francia de
1791 en lo pertinente al tema se senalé que se debia “presumir que es inocente en nombre
mientras no sea declarado culpable, si se juzga indispensable detenerlo, todo rigor que sea
necesario para asegurar su persona debe ser severamente reprimido por la ley”

Aproximadamente 150 afos después, superadas las dos guerras mundiales en el ano de 1948,
los Estados del mundo se retdnen y producen la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
en la cual, en el articulo 11 numeraF1 se establece que toda persona acusada de un delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la
ley y en juicio publico en que se hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.
De este documento, al pasar los afos surgieron otros instrumento de caracter internacional con
el objetivo de dar un tratamiento mds especifico a una serie de derechos, entre éstos la
presuncion de inocencia, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Art. 14 #
2; Pacto de San josé de Costa Rica o Convencion Americana de Derechos Humanos Art. 8 # 2.

Asi mismo podemos encontrar varios antecedentes en legislaciones tales como la Constitucion
de Unificacion Germana de 1993, la Constitucién italiana de 1947 en su Art. 27% la
Constitucion Politica espaiiola de 1978 en su Art. 24°, la Constitucién Politica de la Federacién
Rusa de 1993 en su Art. 49'%, las constituciones de Brasil, Ecuador, Puerto Rico, Nicaragua,
Costa Rica, etc.

* Al respecto existe una jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. nombrada como Caso Pham Hoang, en el cual se
alegaba violacion del art. 6.2 del Convenio. El imputado no pudo hacer uso de su derecho a la defensa por establecer la norma una
presuncion legal.

" “Todos pueden actyar en juicio en defensa de sus propio derechos v sus legitimos intereses. La defensa es un derecho inviolable en
cualquier estado o grado del proceso. Mediante institutos especiales se les aseguran a los pobres los medios para actuar y defenderse ante
cualquier jurisdiccion”

*“Todas las personas tienen derecho a obtencr tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que. en ningiin caso pueda producirse la indefension. Asf mismo. todos tienen derecho al juez ordinario predeterminado por la ley. a la
defensa y a la asistencia de letrado. a ser informado de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas v
con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncion de inocencia”

" “Nadie padra ser reconocido culpable de la comision de delit ni penalizado sino hasta por sentencia del tribunal y consonancia con la lev”
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En lo referente a doctrina, Framarino Dei Malatesta dice que “el hecho que nos lleva a presumir
la inocencia del acusado es su condicién de hombre, la cual hace que éste quede.ipcluido enla
especie humana, que de ordinario es inocente”'’; mientras que, Eugenio Floridn reflexiona
alegando que la presuncién de inocencia no puede significar otra cosa sino que en la duda no
es permitido condenar, y asi, Fara que pueda dictarse absolucién, no habra que esperar que
resulte probada la negacién del hecho que se imputa, sino que bastara que no se haya obtenido
la comprobacién de ese hecho (...) En el fondo no se presume nada, y la acusacion debe
probarse. Y dicho en términos mas claros: los hechos, en el sentido o en otro, deben
comprobarse en el proceso y por el proceso”!?

En conclusién, objetivamente hablando, pensamos que sin estar absolutamente de acuerdo con
los autores que sostienen la tesis de admitir la presuncién de culpabilidad, cabe el hacer uso de
presunciones iuris tantum solo con el fin de imputar el cometimiento de un ilicito a una persona
sospechosamente culpable. Sin embargo, dichas presunciones, a medida que avanza el
proceso, a través de la aportacion de pruebas legalmente obtenidas, podran desvirtuar aquella
sospecha de culpabilidad que se deposit6 sobre el imputado.

No estamos de acuerdo en la creacién de normas que mantengan dentro de si presunciones
legales, imposibles de desvirtuar mediante prueba, porque atentarian directamente contra la
dignidad de la persona, puesto que la misma, ya no seria considerada como sospechosamente
culpable, sino que seria considerada absolutamente culpable y por tanto, se coartaria totalmente
su derecho a la defensa.

Tenemos presente que la condicién de inocente que posee todo ciudadano es anterior al Estado
y a cualquier garantia judicial consignadas en diferentes codificaciones normativas. “La
condicién de inocente del ciudadano, y por ende el derecho que judicialmente se le respeta
hasta la sentencia ejecutoriada que lo condene, es el producto de milenios de cultura juridica”

Por otro lado, no debemos olvidar que el proceso penal sirve para encontrar, a través de sus
etapas, la verdad histérica del hecho en conflicto. Las pruebas aportadas al proceso sirven para
alcanzar este requisito a fin de poder dictar una sentencia justa. El Estado, a través del Ministerio
Pdblico, estd en la obligacién de aportar aquellas pruebas que demuestren el estado de
culpabilidad del imputado; y el imputado, en su calidad de “sospechosamente culpable”, esta
también en la obligacién de aportar aquellas pruebas, si las tiene, que ratifiquen su inocencia.

Seria absolutamente il6gico que una persona a quien se le imputa la responsabilidad en un
hecho delictuoso, teniendo las pruebas que demuestren su inocencia, permanezca en silencio,
porque es el Estado quien esta en la obligacion de demostrar la culpabilidad que se le imputa.
Pensamos que ésta actitud es demasiado arriesgada y cémoda por parte del imputado; y por otra
lado, atentatoria al principio de economia procesal, porque el individuo permite que se
desperdicie el dinero del Estado en las investigaciones que el?iscal realiza de oficio; aun cuandc
conoce y puede probar que es inocente.

Deontolégicamente hablando, todas las personas que puedan colaborar a fin de encontrar la
verdad del hecho delictuoso, tienen la obligacién moral de aportar la evidencia suficiente con
el propésito de evitar que se sancione a un inocente o se libere a un culpable.

b) Lainversion de la carga de la prueba en el delito de blaqueo

El ArE._S numeral 7 cje la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trifico llicito de
Narcoticos y Sustancias Psicotrépicas, aprobada en Viena el 20 de diciembre de 1988,

" Framarino Dei Malatesta: “Logica de las Pruebas en Materia Criminal”, Volumen I. Ed. Temis, Bogota. 1981, p. 242.

' Florian Eugenio: “De las Pruebas Penales”, Tomo 1, Ed. Temis, Bogota, 1968, p. 336.
* Alfonso Rodriguez Orlando, Op. Cit.. p. 117.
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ratificado por el Ecuador en el Registro Oficial 396 del 15 de marzo de 1990, sugiere a los
Estados la posibilidad de invertir la carga de la prueba respecto del origen licito del supuesto
roducto u otros bienes sujetos a decomiso, en la medida en que ello sea compatible con
os principios de su derecho interno y con la naturaleza de sus procedimientos judiciales y
de otros procedimientos.

También se ha ocupado de esta cuestion el Parlamento Europeo, en una Resolucién de
16-12-93, en la que insta a los Estados miembros para que modifiquen sus legislaciones e
incorporen los mecanismos juridicos que hagan posible la incautacién y confiscacién de todos
los beneficios procedentes del trafico ilicito ge drogas.

En la misma linea, la Junta Internacional de Fiscalizacién de Estupefacientes de las Naciones
Unidas en el informe de 1995 establece como recomendacién el que todos los Gobiernos
consideren la posibilidad de invertir la carga de la prueba respecto del origen licito del supuesto
producto u otros bienes sujetos a decomiso, conforme a lo establecido en el parrafo 7 del Art. 5
de la Convenci6n de 1988, aunque ello implique la adopcién de enmiendas a la legislacién y/o
a la Constitucién de cada Estado.

Recientemente, el Consejo de la Union Europea, a peticién de la Presidencia alemana, remitié
un informe al Grupo de Expertos sobre blanqueo de dinero en el que engendra, para efectos de
andlisis y estudio, la posibilidad de invertir la carga de la prueba respecto de los productos
obtenidos gracias a la comisién de actividades criminales.

Ante esto solo se puede percibir la terrible preocupacién que ello ha generado en la mayoria de
los juristas. Sin embargo, vale decir que con respecto al delito de lavado de activos y la
aplicacion de este método no se parte de la ausencia total de elementos de prueba, sino J; la
existencia de ciertos indicios que el individuo manifiesta en su vida particular que de una u otra
forma llevan a presumir que el delito se estd llevando a cabo, como por ejemplo el
enriquecimiento espectacular manifestado en grandes inversiones carentes de un origen licito
acreditado.

No podemos olvidar que la presuncién de inocencia es un derecho fundamental del proceso
penal garantizado por varias legislaciones mundiales. En el Ecuador varias son las normas que
también la contemplan, asi como por ejemplo la Constitucién en su Art. 24 #7 y el Cédigo de
Procedimiento Penal en sus Arts. 1y 4.

Sin embargo, no se puede dejar de lado que se trata de una presuncién "iuris tantum", y que por
lo tanto, admite prueba en contrario, es decir, es susceptible de destruirse por medio de
presentacion de elementos de prueba, no solo directos sino también indirectos.

A manera de ejemplo podemos citar la doctrina sefialada en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos respecto del caso Salabiaku (TEDH, S 7-10-1988, n°
10519/1983) y del caso Pham Hoang (TEDH, S 25-9-1992, n°® 13191/1987), en los cuales las
leyes internas de cada pais contravenian directamente el Art. 6.2 del Convenio Europeo por
contemplar en sus normas' una presuncion legal de culpabilidad que dejaba al acusado en un
estado de indefension total y se plasmaba como incompatible con la presuncién de inocencia.

Al respecto, el Tribunal sefialé que semejante norma no podia ser considerada como una
presuncién de culpabilidad puesto que, dicha presuncién podia ser refutable si asi el acusado lo
deseaba presentando prueba, dirigida a hacer constar ausencia de responsabilidad en el hecho
por medio de posibles causas que la excluirian, como por la ejemplo la fuerza mayor, el estado
de necesidad o el error.

Si se sigue de cerca este pronunciamiento podriamos colegir entonces que, para poder llevar a

* Art. 392 del Codigo francés de Aduanas: “...el portador de mercancias fraudulentas seri responsable del fraude”
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cabo una posible incautacion de bienes, seria necesario primero contar con la concurrencia de
prueba indiciaria acerca del origen ilicito de los mismos,. I.o’cual, una vez conf'lrmado {levaria el
juez a elaborar un razonamiento légico que le permitiria adoptar la medida en base a lo
siguiente:

1. Larazonable probabilidad de existencia de vinculo o conexi6n del agente inculpado con
actividades de trifico de estupefacientes, o con personas u organizaciones relacionadas
con las mismas. Es decir, si el juez se encontrara ante un procesamiento 0 una acusacion
penal para efectos del dictamen de medidas cautelares provisionales, o una sentencia
ejecutoriada que condene al individuo para efectos del decomiso definitivo de los bienes
del mismo.

2. Aumento del patrimonio tomado en cuenta desde el periodo de tiempo al que se refiere
esa vinculacién, tanto del patrimonio directo como indirecto. Es decir, no solamente el
que figure a su nombre, sino también del que pueda tener a nombre de otros sean
personas fisicas o sociedades que puedan simular la condicién de testaferros o personas
interpuestas.

3. Inexistencia de negocios licitos que justifiquen ese aumento del patrimonio.

En base a lo anteriormente seialado, podria decirse a manera de conclusion que los bienes
que han ingresado en el patrimonio del inculpado proceden directa o indirectamente del
trafico ilicito de drogas y, por tanto, deben ser decomisados, a no ser que el individuo
debilitara esa prueba indiciaria, presentando como prueba de descargo los documento
necesarios para acreditar la legitimidad de su adquisicion o posesion.

Sin embargo, como quedé sefialado ya en lineas anteriores de este trabajo, cumpliendo
estrictamente con lo que se entiende por la presuncién de inocencia, en la practica al
imputado de un ilicito no le corresponde probar absolutamente nada, sino a aquella parte
procesal encargada de acusar, es decir, la fiscalia.

En materia tributaria, en lo relativo a los ilicitos tributarios, tanto la legislacién espafola, asi
como la ecuatoriana otorgan validez a las presunciones establecidas legalmente. Asi pues, el
Art. 342 inciso 2do del Cadigo Tributario del Ecuador establece que “en el contrabando y la
defraudacién, los actos u omisiones que los constituyen se presumen conscientes

voluntarios, pero serd admisible la prueba en contrario”, por su parte, el Art. 118 de la Ley
General Tributaria espafiola admite la validez de las presunciones establecidas legalmente,
especificando que tienen naturaleza “iuris tantum", es decir, que admiten prueba en
contrario; y el Art. 49 parrafo 2.° de la Ley 18/91 de 6 de junio que regula el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas establece una presuncién con repercusiones penales
consistente en imputar los incrementos patrimoniales no justificados al periodo en e[pque se
descubran, salvo naturalmente prueba en contrario.

Debe quedar claro sin embargo que no se trata de alterar las reglas del proceso penal, asi
como tampoco de trasladar la carga de la prueba al acusado para que demuestre su
inocencia. Al contrario, las presunciones legales desarrollarian su eficacia exclusivamente si
se aplican al dmbito patrimonial o econémico dentro de un procedimiento, ya sea dentro del
mismo proceso penal a modo de pieza separada, o de manera independiente de éste,

necesaria como elemento imprescindible para la declaracién de culpabilidad penal por parte
del Tribunal juzgador.

Los argumentos juridicos para sostener lo anterior deben ir de la mano de preceptos legales
que no pueden dejarse de lado:

a) La presuncion .dc.a inqcencia debe aplicarse, al hecho constitutivo del delito, asi
como a la participacion del acusado en el mismo.
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b) El comiso o decomiso, aplicable de manera accesoria a aquellas sanciones
principales dentro del marco de lo delictual penal, puede y de hecho se aplica de
manera administrativa a ilicitos completamente independientes de aquellos
previstos por el Cddigo Penal, como por ejemplo lo establecido en la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas', a la Ley Orgdnica de Aduanas'® y el
Cédigo Tributario'’, lo cual nos puede llevar a pensar que se trata de una me(zda
sui generis, que en su aplicacién alcanza todo el patrimonio directo o indirecto
que posee el imputado o acusado, permitiendo la oportunidad de demostrar la
procedencia de los bienes especialmente, si sus titulares fueran terceras personas.

c) El comiso se diferencia del resto de sanciones penales, puesto que en ésta no
interesa la relacion de pertenencia que vincula al imputado, acusado o culpable
con el bien, sino mds bien el hecho de que los bienes o ganancias provengan de
una actividad delictual o de la utilizacién de los mismos para fines ilicitos.

El comiso segun nuestro Cédigo Penal es una consecuencia accesoria de la pena que sélo puede
ser aplicarse si existe de por medio una sentencia penal. Creemos que para garantizar la eficacia
de esa medida seria necesario, a su vez, interponer reformas juridicas complementarias visibles
en dos vertientes:

- Por un lado, hacer posible el adoptar amplias medidas cautelares de incautacién
provisional sobre todo el patrimonio (independientemente de la titularidad juridica formal) y de
forma proporcional a la disponibilidad econémica real sobre el mismo.

- Por otro lado, reforzando las facultades de los Tribunales dandoles autoridad suficiente
para declarar nulos todos los actos y negocios juridicos que hayan servido para disimular y
ocultar la verdadera titularidad de los bienes.

La justificacion de lo anteriormente propuesto nace del modus operandi de estas actividades en

las que los autores de este tipo de delitos casi nunca poseen bienes a su nombre, sino que para

ocultar la titularidad y procedencia de los mismos utilizan los mas variados y sofisticados

zinelcanismos que a final de cuentas llegan a confundir la investigacién que lleva a descubrir el
elito.

En derecho comparado, las soluciones que se dan a este conflicto son diversas, al respecto

1 Art. 86 lit. ¢): “Comiso especial.- Ademas de las penas establecidas en este capitulo, el Juez dispondra el comiso especial: ¢)
Del dinero aprehendido y del que tuvieren los encausados en cuentas corrientes de instituciones bancarias y de ahorro, de
titulos valores e instrumentos de libre conversion y curso legal como cheques, cheques de viajeros. titulos al portador, bonos,
giros postales o, en general, cualquier documento negociable, cuanda sean el producto de las infracciones tipificadas en esta
Ley™.

w A, 17 lit. f): “Extincion de la Obligacion Tributaria.- La obligacion tributaria aduanera se extingue por: {) Decomiso
administrativo de las mercancfas...”

Art. 26 lit. ¢): “Decomiso Administrativo.- £l decomiso administrativo es la pérdida de la propiedad de las mercancias por
declaratoria del Gerente Distrital. en resolucion firme o ejecutoriada. dictada en los siguientes casos: ¢) Mercancias que
haynn sido objeto de hurto o robo en los recintos aduaneros, o a bordo de los medios de transporte, cuando luego de
recuperadas se ignore quien es su propietario. consignatario o consignante...”

Art. 84 liL. b): “Sanciones para el Delito.- Sin perjuicio del cobro de los tributos, son sanciones acumulativas aplicables al
delito, cualquiera que sea el valor de la mercancia o la cuantia de los tributos que se evadieron o se pretendieron evadir que
supere el diez por ciento, las siguientes: b) Decomiso de las mercancias materia del delito v de los objetos utilizados para su
cometimiento, inclusive los medios de transporte, siempre que scan de propiedad del autor o complice de la infraceion. En caso
de que el medio de transporte no sea de propiedad del autor o complice de la infraccion, previamente a la devolucion del
mismo sc¢ impondrd a su propietario una multa equivalente al 20% del valor CIF de la mercancia...”

Art. 87: “Decomiso Judicial.- El Juez Fiscal declarara el decomiso definitivo y ordenars ¢l remate o venta directa de las
mercancias conforme a las normas de esta ley v su reglamento, cuando transcurridos quince dias desde la fecha de citacion
del autocabeza del proceso no compareciere el sindicado o propietario de las mercancias aprehendidas o no fuere
identificado...”.

" Art. 349 # 1; “Penas aplicables.- Son aplicables a las infracciones, segin el caso, las penas siguientes: 1. Decomiso...”

Art. 354: “Decomiso.- El decomiso es la pérdida del dominio sobre los bienes materia del delito. en favor del acreedor tributario.
Puede extenderse a los bienes y objetos utilizados para cometer la infraccion, siempre que pertenezcan a su autor o
ebmplice o de acuerdo a la gravedad y circunstancias del caso”
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enunciaremos las siguientes:

- Comiso de todos los bienes presuntamente pertenecientes directa o indirectamente al
condenado: asi, en Gran Bretana el Acta de 1986 sobre Delitos de Tréfico de Drogas -secciones
l.a y 2.a- autoriza a los Tribunales a incautar todos los bienes del acusado, incluso los
pertenecientes a terceros, y a confiscar todos los bienes del condenado, incluso los obtenidos en
otros paises y los poseidos durante un periodo anterior de 6 afios, obligindole a probar el medio
de adquisicion. o '

- Adopcién de medidas de confiscacion de bienes en un procedimiento de medidas de
prevencién o de seguridad: asi, en ltalia la Ley Rognoni-La Torre de 13-9-82 contra la
delincuencia mafiosa en su redaccién original estableci6 un sistema de
incautacion-confiscacién al margen del procedimiento penal fundamentado en los siguientes
principios'®:

a) No requiere la existencia de un proceso criminal por delito. _

b) Se aplica a las personas sospechosas de pertenecer a una asociacién mafiosa o a una
asociacion para el trafico de estupefacientes. )

¢ La investigacién financiera y econdmica previa a tales medidas alcanza a cényuges,
hijos y personas que hayan convivido durante los Gltimos 5 afos con el sospechoso,
asi como a las personas naturales o juridicas cuyos bienes sean dispuestos directa o
indirectamente por aquellos.

d) La decisién de incautar y confiscar todos los bienes de los que se disponga directa o
indirectamente cuando no se proporcione la prueba de su fuente legal corresponde en
todo caso a un Tribunal.

e) Si las propiedades incautadas pertenecen a un tercero, se le permite intervenir en el
procedimiento y ser asistido por un defensor para poder ejercer sus intereses.

Dentro de la misma linea a la normativa italiana, la ley 333/96 de 19-12 de la Republica de
Colombia posee un procedimiento especifico para la extincién del dominio de los bienes
adquiridos en forma ilicita. Se trata de un procedimiento jurisdiccional (que debe ser resuelto
por un Tribunal Penal) independiente y diferente del proceso penal; cuyo objeto es extinguir el
dominio y posteriormente adjudicar al Estado los bienes provenientes directa o indirectamente
del ejercicio de las actividades delictivas previstas por el Art. 2 de la Ley (entre las que se
encuentran los delitos contemplados en el Estatuto Nacional de Estupefacientes y el Lavado de
Activos) o que hayan sido utilizados como medios o instrumentos necesarios para la realizacién
de tales actividades®.

Con respecto al trato jue se da al comiso en la legislacion italiana, lo primero que salta a la vista
es que la aplicacién de esta medida no puede aplicarse antes de que se produzca el ilicito, ya
que solo el cometimiento de un delito puede llevar aparejada una sancién penal. Sin embargo,
al variar el presupuesto inicial de imposicién de estas medidas de confiscacion para exigir la
existencia de una condena en el proceso penal, es perfectamente legitimo interponer sanciones
contra el patrimonio del que se dispusiere, de hecho y de derecho, en un procedimiento
independiente al margen del proceso penal, siempre y cuando el comiso o confiscacién de los

"* Una sentencia de 17-2-94 dictada por el Tribunal Constitucional Italiano establecié que la aplicacion de ese sistema a
personas simplemente sospechosas o investigadas por determinadas actividades ilicitas quebrantaba derechos constitucionales
basicos pues, el ejercicio de un derecho como lo es el de no declarar y, consecuentemente el de no confesarse culpable v no estar
obligado a presentar pruebas de descargo, no podia comportar automéiticamente sanciones. La ley fue reformada por
Decreto-Ley 399/94 -convertido posteriormente en ley 50/94 de 8 de agosto- para aplicar el procedimiento a las personas que
resultasen condenadas por las actividades criminales especificamente previstas a tales efectos. (VIGNA, Piero Luigi. Fiscal
Nacional Antimafia de la Repiblica Italiana: “El delito de contrabando en el ambito del crimen organizado™. Estudios Juridicos
del Ministerio Fiscal, VIII, 1998, pags. 309 y siguientes).

" La Corte Constitucional de esa Republica en sentencias C-374/97 y C-409/97 declaro compatible la citada disposicion legal
con los preceptos constitucionales. El fundamento juridico de ello es que el origen ilicito de los bienes excluye la licitud de la
propiedad y por lo tanto, los derechos que el individuo pueda tener sobre los mismos.
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bienes dejara de ser una medida de naturaleza exclusivamente penal a esos efectos.

El Codigo Penal espaiol en su Art. 374 establece el comiso de aquellos bienes, productos,
ganancias e instrumentos derivados DE y utilizados PARA cometer los delitos de trafico ilicito a
no ser que pertenezcan a terceros no responsables del delito que hayan actuado de buena fe.

Independientemente del trato que se da al comiso en otras legislaciones, consideramos que en
el Ecuador es absolutamente necesario crear un marco juridico mas preciso y eficaz que permita
Hevar a cabo, sin impedimentos de ninguna clase, el levantamiento del velo societario para de
esta manera descubrir la verdadera identidad de testaferros y personas interpuestas; asi como la
anulacion de cualquier negocio o acto juridico que haya servido para disimular, ocultar o
encubrir los bienes provenientes de una actividad delictual.

c) Consideraciones jurisprudenciales en el dmbito internacional

El control juridico que se da en otros paises en el plano jurisprudencial comparado,
eminentemente en la etapa de casacion sobre la prueba indiciaria, se dirige a comprobar la
estructura racional del proceso valorativo seguido por el Tribunal y la adecuacién de éste a las
reglas de la l6gica y de la experiencia.

La doctrina constitucional espanola que se ha realizado sobre la materia limita el control en
cuanto a la observacién y constatacion de la existencia de una prueba de cargo suficiente y
licitamente practicada: la licitud para los espanoles significa que no se hayan quebrantado las
debidas garantias constitucionales; mientras que la suficiencia exige que la inferencia realizada
por el Tribunal sea razonable, pues la falta de razén de esta inferencia puede vulnerar la
presuncién de inocencia por falta de prueba de cargo.

La sentencia del Tribunal Constitucional espanol STC 220/98 de 16 de noviembre (Ponente:
Viver Pi-Sunyer) cita como supuestos de falta de razén los siguientes:

1) la falta de légica o de coherencia en la estructura del proceso valorativo del Tribunal; y

2) el caracter no concluyente de los indicios por ser excesivamente abiertos, débiles o
indeterminados (lo que posibilita conclusiones alternativas razonables).

Asi, varios fallos jurisprudenciales, como los emitidas en la Sentencia de Audiencia Penal en
Baleares el 30/06/2004 (Ponente Calderén Susin); la Sentencia de Audiencia Penal de Cadiz de
23/06/2004 (Ponente Tesén Martin Fernando) y la Sentencia del Tribunal Supremo Sala 2da. de
25/02/2004 (Ponente Martin Pallin), que resuelven varios recursos de casacién que han
consolidado definitivamente la doctrina jurisprudencial espafola en relacién al delito de lavado
de activos. Mds en concreto se han sefalado por la jurisprudencia como indicios que permiten
deducir el conocimiento de la ilicita procedencia de los bienes los siguientes:

el incremento inusual del patrimonio,

el manejo de cantidades de dinero elevadas,

la dindmica de las transmisiones en efectivo,

las operaciones ajenas a las practicas comerciales,

la inexistencia de negocios licitos que amparen patrimonios o

la constatacién de vinculos con el delito o con personas vinculadas a ellos.

La cuestion resulta especialmente dificil en el caso de las profesiones juridicas, en particular los
despachos de abogados, por la existencia de una obligacién legal de reserva o secreto
profesional en las relaciones con los clientes, aunque la Comisién y el Comité de Contacto
espafola coinciden, y asi se refleja en la propuesta de Directiva, en la necesidad de deslindar el
asesoramiento juridico, la defensa y representacién en pleitos de otras actividades comerciales
de caricter menos confidencial como la intermediacion financiera, supuesto en el cual deberian
aplicarse plenamente las disposiciones de prevencion del blanqueo.
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Por otro lado, jurisprudencialmente se ha sefalado que la imprudencia se reputa grave e
inexcusable, porque cualquier persona minimamente cuidadosa advierte el riesgo y, advertido
el riesgo, la actividad entrafia un alto nivel de omision de la diligencia debida.

En este punto, es pertinente hacer mencién a las practicas que realiza el SEPBLAC, que es la
unidad de inteligencia financiera o agencia nacional espafiola res onsable de recibir, analizary
distribuir a las autoridades competentes las informaciones financieras relacionadas con

rocedimientos criminales o aquellas requeridas por la legislacién nacional para impedir el
Elanqueo de capitales. Los 6rganos equivalentes en otros paises son, por ejemplo, FINCEN
(USA), NCIS (Gran Bretafa), CTIF (Bélgica) y TRACFIN (Francia).

Para realizar con eficacia y coordinacién sus funciones operativas y proceder en el marco de la
cooperacién internacional a un intercambio de la informacién financiera (mediante acuerdos
bilaterales entre tales organismos), se ha constituido un organismo internacional de caracter
informal denominado Grupo EGMONT, estructurado internamente en cuatro grupos de trabajo:
Legal, Tecnolégico o de andlisis, de Formacién, y de Asistencia y Promocién de nuevas
“Inteligencias Financieras”.

Para el desempefio de sus funciones, cuando reciben informacién sobre operaciones
indiciariamente sospechosas promueven actuaciones previas, disponiendo para la practica de
sus indagaciones de una facultad ciertamente excepcional consistente en el acceso a toda la
informacion bancaria y sus soportes documentales, sin necesidad de mandamiento judicial.

Las jurisprudencias espaiolas son un valioso punto de referencia para el futuro de las
investigaciones relativas al blanqueo de capitales asi como también, claros ejemplos de c6mo
debe construirse el tipo penal gel blanqueo y de qué manera deben orientarse, tanto en el
ambito policial como en el judicial los esfuerzos dirigidos a la investigacién de estos
comportamientos delictivos.

CONCLUSIONES

En Ecuador, el original del Proyecto de Ley para reprimir el Lavado de Activos patrocinado por
la Procuraduria General del Estado, que se envié al Congreso Nacional el afo 2004 solucionaba
muchos de los problemas planteados a lo largo de este trabajo. Por un lado desvinculaba el delito
de lavado de la conducta ilicita determinante; y, por otro lado, permitia que se infiriera de las
“circunstancias objetivas de cada caso” los elementos de conviccion para demostrar en el juicio la
conducta tipica, antijuridica y culpable se estaba llevando a cabo. Esto daba paso a que el delito se
probara mediante prueba indiciaria o indirecta, lo cual no era malo siempre y cuando se
fundamentara en varios hechos probados, univocos y concordantes entre si. Lo anterior, obligaba
necesariamente a elaborar una reforma a nivel procesal de los medios probatorios contemplados
en el Art. 89 del Cédigo de Procedimiento Penal, agregando los indicios como medio para
establecer presunciones que permitan llamar a Juicio al imputado, pero dejando la responsabilidad
de probar la existencia del delito en manos del Ministerio Pdblico.

Adicionalmente, también era necesario establecer una reforma legal al Cédigo de Procedimiento
Penal que diferencie claramente los indicios de las presunciones. De este modo, el juez
comprenderia qué implican los indicios y su verdadero valor como prueba indirecta. Asi, si la
prueba indiciaria, presentada por el fiscal, lograba convencer al juez de la existencia del delito
y la participacién de los acusados; éste deberia condenar. De lo contrario, si surgia en el juez
alguna clase de duda respecto a lo anterior, deberia abstenerse de sancionar y fallar, es decir,
que el acusado es “no culpable” del delito que se le imputa, no por haberse demostrado su
inocencia, sino porque no se encontr6 prueba suficiente que demuestre su culpabilidad.
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Si el juez falla y establece una sancién haciendo uso de prueba indiciaria, deberia crearse una
norma expresa, independientemente de la general establecida en el numeral 2 del Art. 309 del
Cddigo de Procedimiento, que sefiale la obligacién del juez de justificar el por qué considerd
que los elementos indiciarios aportados por la acusaciéon estaban fundamentados en varios
hechos probados, univocos y concordantes entre si.

De esta manera podria evitarse cualquier tipo de arbitrariedad por parte del juzgador. El Consejo
Nacional de la Judicatura podria heﬂ)er colaborado realizando auditorias respecto de los fallos
relacionados con el delito de lavado de activos, verificando si los jueces estaban efectivamente
sancionando en derecho y cumpliendo con las normas del debido proceso.

Sin embargo, con la aprobacién de la nueva Ley para Reprimir el Lavado de Activos, que vale
mencionar es absolutamente diferente al proyecto original, se elimina tajantemente esta
posibilidad. La disposicién general tercera establece que: “el origen ilicito de los activos, asi
como su cardcter inusual e injustificado, se determinara por los medios de prueba previstos en
la legislacion ecuatoriana, correctamente aplicados y valorados conforme a las reglas de la sana
critica y a los principios del debido proceso establecidos en la Constitucion Politica de la
Republica”.

Lo anterior nos lleva a concluir que en el Ecuador el delito de blanqueo deberd probarse
solamente con los medios establecidos en el Cédigo de Procedimiento Penal, es decir, prueba
materia, documental o testimonial. Ello complica de una manera formidable la tarea del
Ministerio Pablico. Su trabajo de investigacién a fin de probar el ilicito de blanqueo, de ahora
en adelante, debera ser maraténica y hasta vale decir, imposible.

El juez, por otro lado, debera prestar suma atencién a los medios de prueba que se aporten en
la audiencia de juzgamiento —que no sean indiciarios- por parte del fiscal a fin de alcanzar
certeza absoluta y poder fallar en justicia.

Aunque nuestro ordenamiento juridico haya dado un gran paso con la aprobacién de la nueva
Ley para Reprimir el Blanqueo, su persecucién serd una auténtica caceria de brujas. Esperemos

ue las potencias mundiales que de cerca observan los fallos de los jueces en lo relativo a este
gelito, no perturben la real apreciacion gue el juez asuma; y que por su parte, los jueces
ecuatorianos tengan el valor de fallar independientemente segin las pruebas aportadas, su
I6gica y su sana critica.
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¢Inmunidad o impunidad?:
Una respuesta juridica a los
convenios bilaterales bajo el
articulo 98.2 del Estatuto de Roma

Introduccion

a intencién de Estados Unidos de firmar tratados bilaterales a la luz del articulo 98 del

Estatuto de Roma, para evitar que sus funcionarios o civiles no sean sometidos a la

jurisdiccion de la Corte Penal Internacional (CPl) en el caso de cometerse delitos de
genocidio, crimenes de guerra, o de lesa humanidad, es un tema bastante complejo, pues
encierra una serie de detalles que deben ser analizados a la hora de tomar una decisién y que
ademds se debe hacer una clara diferenciacién entre lo juridico, lo politico y econdémico.
Juridicamente el tema es muy claro, mas en lo politico y econémico es donde debe actuar la
diplomacia para ver hasta que punto es o no conveniente consentir con las presiones
norteamericanas.

En este contexto, este ensayo pretende dar un criterio legal de la situacién con Estados Unidos,
bajo consideraciones juridicas importantes, sintetizadas en 5 puntos principales: a) Las
consecuencias de la apﬂicacic’)n del art. 98, respecto al Ecuador como pais que ratificé el ER.; b)
Los tratados internacionales (de acuerdo a la Convencién de Viena de los Tratados),
especificamente en la forma de interpretacién del controversial articulo 98 del ER; ¢) El articulo
27 del ER, el cual se refiere al caso de inmunidades; d) algunas consideraciones sobre la nulidad
de los tratados segin la Convencién de Viena de 1969 (CV); y, e) La iniciativa para la aplicacion
del art. 98 del Estatuto.

Posteriormente, veré el marco politico y econémico, examinando, cuales serian las alternativas
del pais en caso de que firmar el convenio bilateral.

Las pretensiones estadounidenses.

La actual politica exterior de Estados Unidos respecto a la CPI, se circunscribe a evitar la
vigencia del estatuto de Roma, como instrumento internacional que la contiene, no solo en el
perimetro norteamericano, sino también en el resto de paises del planeta. Esto se refleja en sus
argumentos negativos en contra del tratado resumido en 3 puntos: 1) El estatuto de Roma crea
un sistema de fiscalia con poder ilimitado; 2) la CPI desliga su competencia sobre ciudadanos
que no han ratificado el tratado; y, 3) la CPI se asienta sobre bases defectuosas quedando
expuesta a la manipulacién y enjuiciamientos politicamente interesados.

Estos argumentos quedan sin piso si analizamos el caracter complementario a las jurisdicciones
nacionales que tiene la CPI, segin lo dicta su articulo 1. Respalda el criterio de respetar la
1 Licenciado en Jurisprudencia v Abogado de los Tribunales de la Republica, Pontificia Universidad Catdlica del

Ecuador; Presidente de la Asociacion Escuela de Derecho 2002; Tercer Seceretario A.D. del Ministerio de Relaciones
Exteriores del Ecuador.
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soberania y jurisdiccion de cada estado, el cual tiene primacia de actuacién y que sélo se veria
avocado a dejar el proceso en manos de la CPI en casos de excepcién los cuales se traducen en:
a) Inaccién de la justicia por parte del Estado o, si el Estado no se ve en capacidad de poder
juzgar al presunto criminal; y, b) La existencia de un fraude en el tribunal interno donde se
sobreseyd a la persona o se le impuso una pena irrisoria de acuerdo al tipo de delito sancionado,
siempre y cuando se compruebe fehacientemente que esa impunidad se dio por apariencias y
mala fe y/o hasta corrupcién de la justicia interna’.

Lo dltimo es importante, pues si se pretenderia mandar a la CPI todos los casos en que existan
sobreseimiento sin las debidas pruebas, se atentaria contra el principio constitucional de
inocencia, donde se establece que “nadie es culpable hasta que no se demuestre lo contrario”?,
pues se pondria a la persona como culpable pese al sobreseimiento y esto no es aceptable
juridicamente. Ademas se atentaria al principio Ne bis in idem* por el cual nadie puede ser
juzga@osnuevamente por el mismo hecho, si no existen causas suficientes para su ulterior
revision®.

Terminando el punto, la complementariedad de la Corte se manifiesta en el sentido de que se
respetan primero los tratados de extradici6n o solicitudes por otros estados que estén interesados
en juzgar a estos presuntos delincuentes.

Respecto al juz%amiento de personas de estados no ratificantes del tratado, no hay que olvidar
que primero se les juzga si comenten los crimenes de los que la CPl es competente dentro del
Estado que si es suscriptor, lo cual no atenta juridicamente contra ningin criterio. La legitimidad
de esta atribucidn de juzgar nace de las leyes internas del estado, donde el estatuto de Roma esta
vigente®, asi como de los principios penales como el de territorialidad, donde al momento de
actuar judicialmente, la competencia esta dada por el lugar donde se cometié el delito.

En segundo lugar, se pueden juzgar esos delitos si el estado que no es parte del tratado lo admite
ad hoc, es decir, no se le obliga a entregar a su nacional, lo cual respeta su soberania. Y, tercero,
se juzgan a ciudadanos de estados no miembros, si asi lo acuerda el Consejo de Seguridad de la
ONU, lo cual no merece mayor comentario si se toma en cuenta que EU ha aceptado su
injerencia en estos temas con las resoluciones 1422 y 1487, donde se permitia la inmunidad
ante la CPI de sus funcionarios si actuaban en casos relacionados con la ONU.

A mas abundancia, EU no podria alegar el art. 34 de la Convencidn de Viena sobre los Tratados,
que establece que el tratado no crea derechos ni obligaciones para un tercer estado (no parte del
acuerdo) sin su consentimiento, pues el caracter del estatuto de Roma no influye sobre un estado
no parte (EU), como condicién de la Convencidn, sino sobre 1a persona individual que comete
el delito.

Sergio Garcia nos indica: “El articulo 1 prevé la existencia de la Corte para “ejercer su
jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mas graves...” y, el articulo 25 ratifica el
alcance subjetivo de este orden jurisdiccional que traduce la idea de responsabilidad penal

2 GUELL PERIS Sonia. “Ofensiva Juridica contra la Corle Penal Tnternacional”. Revista de Politica Exterior
Europea No. 94 Julio /Agosto 2003.

3 Constitucion Politica del Ecuador art. 24.

4 1dem. art. 24 No. 16: “... nadie podra ser juzgado mis de una vez por la misma causa’.

5 Precisamente el mismo estatuto de Roma, consagra el citado principio en su art. 20 y establece en su numeral 3,
dos excepciones al mismo, y que tienen que ver precisamente con el criterio esgrimido respecto a la importancia
probatoria en caso de absolucion. Estas dos excepeiones son: “a) Cuando el proceso que se realizo en otro tribunal:
aobedeciera al proposilo de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la
Corte: o b) No hubiere sido instruida en forma independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias
procesales reconocidas por el Derecho Internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, con la intencion de
someter a Ja persona a la accion de la justicia®.

6 Segiin e] art. 167 de la Constitucion del Ecuador, los tratados internacionales ratificados pasan a ser parte del
ordenamiento juridico ecuatoriano y estin por sobre las leyes inclusive.
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internacional de cardcter individual:...“la Corte tendrd competencia respecto de personas
naturales (25.1)" y, “quien cometa un crimen de la competencia de la Corte sera responsable
individualmente” (25.2)"".

El argumento se ratifica con lo dicho por la Dra. Maria Elena Moreira: “Con la adopcion en
1998, del Estatuto de la Corte Penal Internacional, Estatuto que entro en vigencia
recientemente el 1 de julio de 2002, la humanidad ha sido testigo de un avance sin precedentes
en materia de derechos humanos, ya que el antiguo concepto de que el sujeto de derechos
humanos solamente podia manifestarse de manera activa, esto es, a través del ejercicio de sus
derechos, ha quedado atrés, para dar paso al sujeto pasivo de derechos humanos, es decir, que
el individuo también es responsable de violaciones y puede ser penalmente sancionado. Antes
de la adopcion del Estatuto, unicamente los Estados estaban sujetos a sanciones por violaciones
a los derechos humanos, individuales y colectivos. La entrada en vigencia del Estatuto de la
Corte Penal Internacional consolida el principio de justicia universal, segin el cual, un
individuo puede ser detenido, procesado y sancionado por el cometimiento de crimenes de lesa
humanidad, como genocidio, tortura, desaparicién forzada, etc., en cualesquiera de los paises
que han ratificado el Estatuto”® (subrayado nuestro).

Por tanto no podemos hablar de estado parte o no parte del Convenio cuando lo que se juzga es
a la persona, sin importar su nacionalidad.

La labor del fiscal y los jueces que forman parte de la Corte, estd reglamentada en el Estatuto y
su imparcialidad y actuacion estan garantizadas (arts. 15 y 35 a 41)°, por lo que EU no deberia
“temer” a la CPI. Con todo, se conoce que ese miedo es solo una pantalla que camufla sus
verdaderas intenciones, reflejadas en una guerra contra el terrorismo, aprovechada por sus
ciudadanos para cometer delitos contra la humanidad (solo véase lo sucedido en la carcel de
Abu Ghraib, en la guerra de Irak). :

El predmbulo anterior sirve de base para el anilisis de los tres instrumentos juridicos de los que
se han vélido los norteamericanos para conseguir la inmunidad de sus funcionarios, y que a
continuacién se analizan sucintamente.

1. ANALISIS JURIDICO DE LAS PRETENSIONES DE ESTADOS UNIDOS.

a) Intervencion de la ONU para contrarrestar a la CPI mediante las
Resoluciones del Consejo de Seguridad.

El Consejo de Seguridad de la ONU', es el organismo encargado de velar por la seguridad
mundial, en caso de que la paz se vea afectada. Esta facultad nace del texto del Capitulo VII de
la Carta de las Naciones Unidas que en su art.39 manifiesta: “El Consejo de Seguridad (CS)
determinara la existencia de toda amenaza de la paz, quebrantamiento de la paz o acto de
agresién y hard recomendaciones o decidird qué medidas seran tomadas de conformidad con
los articulos 41 y 42 para mantener o reestablecer la paz y la seguridad internacionales”'.
Podria existir una confusién de competencias entre las Corte Penal Internacional y las
actuaciones del Consejo de Seguridad dado que este dltimo desde sus origenes detenta el poder
de decision respecto a las medidas a adoptar por el mantenimiento de la paz.

7 GARCIA Sergio, “Justicia Penal Internacional”, Libro Ruptura No. 43, PUCE, Quito 2000. (pag. 27).

8 MOREIRA Maria Elena, “El Ecuador y los Derechos Humanos”, www.dlh.lahora.com.ec

9 Para ampliar mas sobre estos puntos véase el articulo: “Ofensiva Juridica contra la Corte Penal Internacional” de
Sonia Giiell Peris, Revista de Politica Exterior Europea No. 94 Julio /Agosto 2003 (pags 141- 146).

10 Cabe aclarar que el articulo 2 del ER. vincula a la Corte con la ONU, asi lo manifiesta el Dr. Sergio Garcia en su
articulo “Justicia Penal Internacional”. Libro Ruptura No. 43, PUCE, Quito 2000 (pag. 28).

11 Carta de las Naciones Unidas http://www.un.org/spanish/aboutun/charter.htm
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Entonces, si el CS se ve llamado a juzgar ciertos actos delictivos (hablando en términos
generales, no tan especificos como es el caso del estatuto de Roma) que violen la seguridad
internacional, la CPI quedaria de lado debido a que ya habria un 6rgano que esté conociendo
los ilicitos en la esfera de su competencia. Con esto se entenderia que el 6rgano por excelencia
que se encarga de la seguridad mundial es el CS y no puede haber instancias u otros entes que
se puedan atribuir estas facultades, ni que estén sobre él.

En este sentido, la diplomacia estadounidense, muy habilmente, aproveché esta calidad del CS
y su capacidad exclusiva de examinar la legalidad de sus propios actos para emitir la resolucién
1422, de 12 de julio de 2002, a través de la cual se estipulaba que “de conformidad con el art.
16 del Estatuto de Roma: la Corte Penal Internacional, en los casos de presentarse acciones u
omisiones relacionadas con operaciones establecidas o autorizadas por la ONU y que entraiie
la participacién de funcionarios, ex funcionarios, personal o antiguo personal de cualquier
Estado que no sea parte en el Estatuto de Roma, y aporte contingentes, no podré iniciar, ni
proseguir investigaciones o enjuiciamientos de ningln caso de esa indole (durante un periodo
de 12 meses, a partir del 1 de julio de 2002) salvo que el Consejo de Seguridad adopte una
decision en contrario (ergo se entiende que estdn incluidos los nacionales
estadounidenses)”'2.(paréntesis nuestro).

En vista de que la justificacién en esta resolucion estaba dada en razén del mantenimiento de la
paz, y que la actuacién de la ONU como encargado de enviar los contingentes militares es a
nombre de la Comunidad Internacional, los demas paises miembros del Consejo de Seguridad,
accedieron favorablemente.

A su vencimiento, esta resolucion fue renovada por la resolucién 1487 del mismo Consejo de
Seguridad, con los mismos términos.

La pregunta juridica que surge es, ;con qué base el CS emite una resolucién donde deja en la
impunidad a personas que eventualmente podrian cometer crimenes atroces contra la
humanidad?. La respuesta se expresa en que la resolucién es legal, pero no legitima.

Precisamente como lo sefialé, no hay instancia, ni recurso alguno que revise la legalidad de las
actuaciones del CS, sino que es el mismo, segin sus atribuciones dadas por la Carta'?, quien
califica si sus actuaciones son o no ajustadas a derecho. Con las palabras de Remiro Broténs,
citado por Sonia Guell, se justifica esta legalidad de la resolucion pues: “... el Consejo de
Seguricgd s6lo responde ante Dios y ante la Historia.” .

La Dra. Sonia Giell es muy explicita respecto a esta ilegitimidad de actuacién cuando
manifiesta: “... Esta claro que la resolucién 1487 chirria al percibir el funcionamiento de la CPI
como una amenaza a la paz y seguridad internacionales (analizando que las resoluciones del CS
deben circunscribirse a preservar la paz, como lo establece el antedicho art. 39 de la Carta) (...)
Nunca hasta ahora habia llegado a identificar a una institucién nacida a partir de la voluntad de

hoy ya, noventa Estados, bajo el auspicio de las Naciones Unidas, con el objeto de evitar la
impunidad de aquellos que cometen los crimenes mds atroces como una amenaza a la paz y

12 GUELL PERIS Sonia. “Ofensiva Juridica contra la Corte Penal Internacional”, Revista de Politica Exterior
Europea No. 94 Julio /Agosto 2003 (pags. 139, 140)

13 Sonia Giiell, respecto a csta atribucion dada por la Carta manifiesta: “De este modo cl Consejo de Seguridad se le
dota, en ¢l marco del Capitulo VII de ta Carta de San Francisco, de capacidad para adoptar inedidas dirigidas a
neutralizar tales situaciones, amén de la capacidad para calificar en qué casos concretos se producen estas; todo ello
complementado con un sistema de adopcion de voluntad basado en 1a unanimidad de las. entonces, grandes
potencias vencedoras en aquella fatal contienda” (subrayado nuestro) (fuente: GUELL PERIS Sonia, “Ofensiva
Juridica contra la Corte Penal Internacional”, infla, (pag. 149)).

14 GUELL PERIS Sonia, “Ofensiva Juridica contra la Corte Penal Internacional”, Revista de Polilica Exterior
Europea No. 94 Julio /Agosto 2003 (pag. 149)
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seguridad internacionales”’® (paréntesis y subrayado nuestros).

Ademis si analizamos el art. 16 del ER en el que se basan las resoluciones, estas estarian mal
concebidas, pues el indicado articulo estipula que si una investigacién o enjuiciamiento de un
acto generase la percepcion en el Consejo de Seguridad de ser constitutiva de una amenaza
contra la paz y seguridad internacionales, éste estaria facultado para provocar la suspension de
dicha investigacion o enjuiciamiento'®. Frente a esto caben dos apreciaciones: 1) La manifestada
por la Dra. Giell, pues este articulo se refiere a investigaciones ya iniciadas, no a aquellas que
todavia no se han comenzado'’, es decir, no es una renuncia temporal de investigacion
preventiva; y, 2) La justificacion de utilizar el art. 16 del ER, no tiene sentido, si tomamos en
consideracion que esta norma es bastante clara y por tanto, ;para qué se necesitaria una
resolucién del Consejo de Seguridad para explicarla y peor ain ampliarla? Esto atenta contra el
espiritu y naturaleza d un tratado internacional firmado y ratificado.

Por ende, en el fondo, la resolucién no es aceptable a pesar de que en la forma no haya manera
de contradecirla.

Sin embargo, este mecanismo pasa a un segundo plano, debido a que la resolucion 1487,
feneci6 en julio del afio 2004, y ya no fue ratificada por los estados miembros del Consejo de
Seguridad (recordemos la necesidad de la unanimidad en la toma de decisiones), debido a la
guerra preventiva y las atrocidades ocurridas en Iraq y Guantanamo.

b) La ASPA (American Service Members Protection Act).

La ASPA es una norma interna de los Estados Unidos, que surgi6 el 26 de julio de 2002, donde
se establecen disposiciones que no sélo afectan al pais (como deberia ser con una norma
interna), sino que va mds all4 de sus fronteras, influyendo en terceros sujetos internacionales, lo
cual no tiene ninguna cabida juridica en el dmbito internacional, pues se le dota a una ley
interna un caracter de extraterritorialidad.

Asi, esta ley entre sus disposiciones incluye la facultad de recurrir al uso de |a fuerza para liberar
a sus ciudadanos detenidos en la Haya (en virtud de una decisién acordada por la CPI), y la
retirada de ayuda militar a aquellos paises, a excepcion de los Estados Miembros de la OTAN',
que sean parte del estatuto de Roma'.

Por donde se la mire esta norma no es ni legal ni legitima.

Partamos del hecho que el 31 de diciembre del 2000, el presidente Clinton autorizé la firma del
estatuto de Roma. Segin lo establece el Convenio de Viena de los Tratados, en su articulo 10,
la firma constituye un factor preponderante para establecer la autenticidad y estructura final y
definitiva del texto, el cual no puede ser alterado a posteriori. Sonia Giiell al respecto nos dice:
“... la firma es un acto de naturaleza cuasi- notarial por el que los Estados que han venido
negociando el texto de un futuro acuerdo deciden (...) dar por concluida la negociacién
aprobando el texto definitivo (...). Por tanto a priori la firma no implica efectos juridicos de
naturaleza vinculante, solo el Estado que lo hace se compromete a en el futuro ratificar ese texto
y no otro”?°. Por tanto se crea una obligaci6n de respetar en un futuro el texto del tratado y no
producir alteraciones en el mismo lo cual le lleva al estado firmante a ratificarlo segin los
deberes y derechos que en él quedaron estipulados. Por otra parte, y como consecuencia de la

15 Idem (pag. 150).

16 Idem (pag. 145)

17 Idem (pag. 150)

18 |IJ’u_es con estos Estados 1a administracion Bush ya tiene concluidos los tratados bilaterales referidos infra en este
trabajo.

19 Idem (pag. 140)

20 Idem (pag. 147)
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anterior (pues si respeto el texto ya negociado, de hecho debo respetar su contenido), surge la
obligacién de no frustrar el objeto y fin del tratado mientras no hayan manifestado su intencién

ge llegar a ser parte del mismo y este entre en vigencia (articulo 18 de la Convencién de Viena
e 1969).

Pese a que EU no ha ratificado el tratado y ha intentado dar a entender su desvinculacién total
respecto a su firma, es decir, una “desfirma”, sus argumentos no tiene ningtn asidero juridico (el
Convenio de Viena en ninguna parte permite que se pueda retirar una firma, precisamente por
el principio de seguridad juridica) y por ende debe cumplir con las obligaciones antes
expuestas, incluso por el principio de buena fe que rige a los tratados. Sonia Guell al respecto:
“... en virtud del principio de buena fe todo estago no parte en un tratado internacional en cuyo
proceso de gestacion ha participado debe abstenerse, por acciéon u omisién, de generar
actitudes en menoscabo de su eficacia y en perjuicio de sus homélogos que han decidido
vincularse por el mismo en el ejercicio de la capacidad que para tal fin reconoce el propio
convenio de Viena en su articulo 6”2'. (subrayado nuestro).

Con estos antecedentes, y tomando en consideracion que el objeto del ER es precisamente
sancionar los crimenes que estan en su esfera de competencia (art. 5 ER), evitando la impunidad,
el ASPA resulta una flagrante violacién de la obligacién que EU tiene como firmante. Tal como
lo sefala Hernan Salgado Pesantes: “... Este sistema cumpliria con dos objetivos: la proteccién
de bienes juridicos superiores como son los derechos humanos, proteccién que se da mas alla
de las fronteras de los Estados; y, sancionar a las personas responsables de las violaciones para
gue estos delitos no queden en la impunidad”?? (subrayado nuestro). Lo Gnico que puede
traspasar fronteras es la proteccion de los DDHH y no una ley interna que busca salvar con la
impunidad a sus funcionarios militares o civiles.

El ASPA atenta en cierto sentido con la voluntad de otros estados que aceptan a la CPI, mediante
su amenaza de quitarles apoyo militar, si no efectivizan el tratado bilateral, lo cual atenta su
determinacién y soberania.

Lo anterior se complementa con el hecho de que infringe normas ius cogens?’ de inviolabilidad
de fronteras y prohibicion del uso de la fuerza, al facultar a sus érganos de representacion a
recurrir por cualquier medio, incluso el uso de la fuerza, para liberar a sus nacionales de la
Haya. Esta es una muestra de la unilateralidad de Estados Unidos con una norma interna sobre
otro sujeto de derecho internacional (CPI instituida en la Haya).

Por las razones expuestas estd figura juridica es inaceptable legalmente tanto en su fondo como
en su forma.

c¢) Convenios Bilaterales de inmunidad de acuerdo al art. 98 del Estatuto de
Roma.

Como se determiné supra, la ASPA bajo la antes citada amenaza de retirar ayuda econémico
militar a los Estados, pone presién para que los paises firmen convenios bilaterales donde se
permite la inmunidad de sus funcionarios, a la luz del articulo 98 de la Convencion.

A estos tratados, se los debe enfocar también como una forma de violacién de la obligacién que

21 [dem (pag. 149) _

22 SALGADO PESANTES [erndn, “La Corte Penal Internacional”, Libro Juridico Ruptura No. 4.4, AED, Quito 2001
(pag. 151) ) )

23 Tus Cogens. es una norma aceptada y reconocida por el por la Comunidad Internacional de los Estados en su
conjunto. lo cual le da cardcter imperativo (Fuente: VASCO Miguel, Diccionario de Derecho Internacional,
Ministerio de Relaciones Exteriores, Quito, 2004). Ademas si el estatuto es un tratado que ha sido ralificado por
mas de 100 paises esto le da a esta norna el caracter de ius cogens. argumento ante el cual es muy dificil que EU
pueda oponerse.
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tiene EU de evitar que se agreda al objeto del ER, tal como se examing, pues aunque este
camuflada por una supuesta legalidad enmarcada en el art. 98 del Estatuto, como veremos a
posteriori, esta norma no tiene el fundamento pretendido por el imperialista del Norte.

Partamos del hecho de que las presiones para la firma de estos tratados bilaterales parten de una
norma interna que como vimos no tiene ningdn sustento juridico. No obstante, esta de por
medio la voluntad de los Estados para hacerlo.

Son estos acuerdos el motivo principal de este trabajo y a continuacién desglosaré otros criterios
juridicos relativos a los mismos, para ver hasta que punto son viables y convienen a los intereses
ecuatorianos.

c.1) Consecuencias de la firma del tratado bilateral para el Ecuador como pais
miembro del Estatuto de Roma.

Como lo manifestamos, el objeto principal del ER, es juzgar a todas aquellas personas que hayan
cometido los repudiables crimenes sefalados en su articulo 5, sin dejarlos en la impunidad.

Por ende al celebrar un tratado bilateral de esa naturaleza, es decir, donde se deja en la
impunidad a muchos norteamericanos, se estaria violando el objeto del tratado (art.1), su
preambulo y el art. 86, lo cual es inaceptable, pues como veremos mds adelante, a pesar de que
aparentemente se celebra el tratado a la luz de una disposicion del mismo ER (art. 98), esta no
esta bien interpretada y su aplicacién por tanto no justifica la impunidad.

Amnistia Internacional explica esta posicién: “Ambos Estados Partes (refiriéndose a los que
firman el acuerdo bilateral) violaran las obligaciones que tienen contraidas en virtud del articulo
86 del Estatuto de Roma de detener y entregar a la Corte Penal Internacional a las personas
acusadas de tales crimenes si sus respectivos Parlamentos ratifican esos acuerdos. (...) Segun se
explica en el informe adjunto, el fin del Estatuto de Roma es acabar con la impunidad para los
peores crimenes posibles del mundo conforme al principio de complementariedad, es decir, el
principio que sita la responsabilidad preferente de la investigacién y procesamiento de estos
crimenes en los Estados, pero que al mismo tiempo garantiza que la Corte Penal Internacional
podrd ejercer su jurisdiccion cuando los Estados no puegan 0 no quieran ejercer esa
responsabilidad. Uno de los principios fundamentales subyacentes al Estatuto de Roma es el de
que nadie estd por encima de la ley ni puede ser inmune por el delito de genocidio, por
crimenes contra la humanidad o por crimenes de guerra. Toda posible exencién a lo dispuesto
en el Estatuto de Roma para este principio debe, por consiguiente, argumentarse

minuciosamente y con estricta coherencia con los fines dltimos del Estatuto”?* (subrayado
nuestro).

Por otra parte el criterio es reforzado por el Parlamento Europeo, gue en el considerando tercero
de una de las resoluciones aprobadas el 26 de septiembre de 2002 manifiesta: “3. Cree
firmemente que los Estados Partes y los Estados Signatarios de la CPl estan obligados por el
Derecho internacional a no frustrar el objeto y el propésito del Estatuto de Roma, en virtud del
cual, segin su predmbulo, "los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo" y que los Estados Partes estin
obligados a cooperar plenamente con la Corte, de conformidad con el articulo 86 del Estatuto
de Roma, lo que les impide celebrar acuerdos de inmunidad para sustraer a determinados
ciudadanos a las jurisdicciones de los Estados o de la Corte Penal Internacional, mermando la
efectividad de la CPl y poniendo en peligro su funcién de jurisdiccién complementaria de las
jurisdicciones estatales y de pieza de la seguridad colectiva mundial;...”?. (subrayado nuestro).

24 Amnistia Internacional, “Los esfuerzos estadounidenses por conseguir impunidad para el genocidio. los
crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra”, Agosto de 2002 Resumen Indice Al: IOR 40/025/2002/s,
http://wvw.amnesty.org/icc/

25 Fuente: Parlamento Europeo 2002-2003 - TEXTOS APROBADOS en la sesion del jueves 26 de septiembre de
2002 - P5_TA-PROV(2002)09-26 - EDICION PROVISIONAL - PE 323.025

112



Vi Premeiseo Jose Sulgado Ribadeneira

Entonces, como consecuencia de esta actuacion, el pais caeria en una de las causales de
violacién grave de un tratado segin lo establece el articulo 60 del Convenio de Viena, que en
sus partes pertinentes dice: “2. Una violacién grave de un tratado multilateral por una de las
partes facuitara: ... a dar por terminado o suspender el tratado... 3. para efectos de este articulo
se considera como violacién grave:... b) La violacién de una disposicién esencial para la
consecucién del objeto y fin del tratado (arts. 1 y 86 del ER en nuestro caso)’?® (paréntesis
nuestro).

Ahora bien, aunque los paises miembros del Convenio de Viena no sancionarian?’ al Ecuador
con esa terminacién o suspension del ER (aunque como vemos tendrian la facultad legal para
hacerlo), el pais quedaria marcado moralmente ante la Comunidad Internacional.

c.2) La interpretacion del art. 98 del Estatuto de Roma.

Después del examen hecho en el punto anterior, ;no seria ilégico que el articulo 98 del estatuto
de Roma prevea un sistema de excepcién donde se permita dar inmunidad y por tanto
impunidad a ciertas personas por el solo hecho de que concurran la voluntad de dos Estados,
siendo uno de ellos (0 dos), miembros ratificantes del Tratado?. Es evidente que si, es mas, seria
sospechoso que un tratado prevea una disposicién que auto atente con su propio objeto
manifestado en otros articulos. Amnistia lnternacionac? manifiesta: “De hecho, llevado a su
dltima conclusidn 16gica mas absurda, ese argumento llevaria a permitir que cada Estado Parte
pudiese eludir la responsabilidad que tiene contraida, en aplicacién del articulo 86 del Estatuto
de Roma, de detener y entregar a personas de Estados No Partes acusadas de crimenes en su
territorio o en el territorio de otro Estado Parte” 28,

Es por esto que resulta importante desentranar el espiritu del articulo en cuestion (especialmente
en su punto 2.), que como veremos se refiere a convenios internacionales ya existentes (pues asi
se mantendria la seguridad juridica del ER frente a otros instrumentos internacionales ya
existentes), y no a la creacién de nuevos tratados, como lo pretende EU.

Con esto quedarfa insubsistente el rumor de que fue el mismo EU el que presioné este articulo
para encontrar la impunidad, por dos razones: 1) que en el momento que EU firmé el acuerdo,
todavia no se manifestaba esa politica de guerra preventiva (que viene a raiz del 11 de
septiembre), la cual es el pretexto para cometer las atrocidades que se ven actualmente; y, 2) Por
la existencia de los Convenios del Estatuto de fuerzas que eran los que se queria proteger con el
articulo 98.

Amnistia Internacional, respecto a la verdadera intencién del art. 98 ER comenta: “Tal como
ponen de manifiesto el modo en que estd redactado y la historia que llevé a que ese texto
quedara en su forma actual, el articulo 98.2 se introdujo para garantizar que los existentes
Convenios sobre el Estatuto de las Fuerzas (CEF) no quedaran anulados por el Estatuto de Roma,
osterior en el tiempo. No se concibié como licencia para actuar impunemente con respecto a
a Corte dejando que los Estados firmasen después entre ellos subsiguientes Convenios

26 NOVAK Fabiin y GARCIA Luis, “Derecho Internacional Publico”, Tomo I: Introduccion y Fuentes, Universidad
Catdlica de Peri, Perti 2003. (pig 288).

27 Este argumento de no sancién lo respaldo por lo dicho por Suiza en la Conferencia de Viena, cuando aument6 un
parrafo 5, que establece que la sancién de sus pension o terminacién no se aplique en tratados de cardcler
humanitario o de DDHH (que en nuestro caso si se aplica con la CP1): “El valor superior de la persona huinana, no
autoriza a dar por terminado o suspender un tratado, por violacion grave de una de las partes. No se justifica el
daiio a personas inocentes. por el hecho de que la otra parte no cumnpla con el tratado. Seria inconcebible si una de
las partes dejara de cumplir con la Convencién sobre el Genocidio (similar con la CPI que es el organo que lo
juzga)... porque una de las partes deje de hacerlo™. (subrayado y paréntesis nuestro) (Fuente: Idem pie de pagina
anterior, pag. 292).

28 Amnistia Internacional, “Los esfuerzos estadounidenses por conseguir impunidad para el genocidio. los
crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra”, Agosto de 2002 Resumen fndice Al: IOR 40/025/2002/s,
http://www.amnesty.org/icc/
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bilaterales que socavasen el conjunto de la estructura estatutaria”*.

Tal y como esté reflejado en el articulo 31.1 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, “Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su obEeto y
fin”. Luego de ver el punto c.1 de este ensayo, podemos concluir que jamas se pudo haber
concebido el art. 98.2 como una forma de impunidad si esto atenta contra el objeto mismo del
estatuto.

Con este criterio interpretativo veamos lo que dice el art. 98.2: “La Corte no dara curso a una
solicitud de entrega (para un juicio) en virtud de la cual el Estado requerido deba actuar en
forma incompatibFe con las obligaciones que le imponga un acuerdo internacional conforme al
cual se requiera el consentimiento del Estado que envie (la demanda) para entregar a la Corte a
una persona sujeta a la jurisdiccion de ese Estado, a menos que ésta obtenga primero la
cooperacion de{ Estado que envie para que dé su consentimiento a la entrega”. En su sentido
lato la palabra “imponga”, habla del presente, es decir, de un acuerdo que ya exista, en nin an
momento podriamos buscar una interpretacion de tratados futuros que demanden impuni ad,
de lo contrario se quebraria el principio de seguridad juridica.

Ademis segiin el articulo 32 de la Convencién de Viena, puede recurrirse a medios
complementarios de interpretacién para confirmar el sentido resultante en el modo ya ha
indicado o cuando este método conduzca a un resultado absurdo o irrazonable:

“Medios de interpretacion complementarios.- Se podra acudir a medios de interpretacion
complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de
su celebracién, para confirmar el sentido resultante de la aplicacién del articulo 31, o para
determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o
b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable”.

Los comentarios que los participantes en la Conferencia de Roma han publicado en relacién con
el articulo 98 confirman que éste se concibi6 para tratar la cuestion del efecto del Estatuto de
Roma respecto a los Convenios sobre el Estatuto de las Fuerzas (CEF) existentes. Hans-Peter Kaul
y Claus Kress, miembros de la delegacién alemana, han explicado que el articulo 98.2 se ide6
para atajar posibles conflictos (si bien improbables) entre las obligaciones existentes en virtud de
CEF vigentes y las disposiciones del Estatuto de Roma: “El concepto subyacente a esa
disposicion (el articulo 98.2) era resolver los posibles conflictos juridicos que pudieran
producirse a causa de Convenios sobre el Estatuto de las Fuerzas existentes. Es decir, que, por el

contrario, el articulo 98.2 no se concibi6 para generar un incentivo mediante el que (futuros)
Estados Partes llegaran a celebrar Convenios sobre el Estatuto de las Fuerzas que pudieran
suponer un obstdculo en la ejecucién de solicitudes de cooperacién cursadas por Ia Corte.”°

Como vemos la interpretacion del articulo in situ estd mal concebida y por tanto no resulta un

argumento juridico contundente ni valido para que EU lo aplique segun sus intereses.

c.3) La aplicacion del articulo 27 del ER.

Un factor clave del objeto y el fin del Estatuto ha sido la incorporacién, en su articulo 27, del
principio fundamental de que nadie puede ser inmune por la comisién de delitos tipificados en
el derecho internacional, como lo son el genocidio, los crimenes contra la humanidad y los
29 Idem.

30 Idem
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crimenes de guerra. El articulo 27.1 del Estatto de Roma establece claramente que “serd
aplicable por igual a todos sin distincion alguna basada en el cargo oficial”, y el 27.2 dispone
que “las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve el cargo oficial de
una persona, con arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no obstardn para gque la
Corte ejerza su competencia sobre ella”. Tal competencia, aparte de la remisién de una
situacion conforme a lo dispuesto en el Capitulo Vil de la Carta de las Naciones Unidas, es de
aplicacion, y en virtud del articulo 12 del Estatuto de Roma, a los crimenes cometidos por
cualquier persona mayor de 18 afos de edad, e independientemente de su nacionalidad, en el
territorio de un Estado Parte o de un Estado que haya realizado una declaracién especial, asi
como a los crimenes cometidos por cualquier ciudadano de uno de estos Estados.

La preponderancia de este articulo para contrarrestar las intenciones estadounidenses es
fundamental, ya que gracias a este, en el supuesto no consentido de que se firmara el convenio
bilateral, las inmunidades ahi establecidas quedan sin sustento, ya que todo tipo de inmunidad,
sin importar su fuente, queda anulada en el momento en que se cometan los delitos bajo la
jurisdiccién de la Corte Internacional, la cual segln esta norma no pierde competencia. Para
complementar la idea de interpretacién anterior, este articulo precisamente se ha de manifestar
en los cargos oficiales o inmunidades ya existentes, no en las que se creen a futuro.

El articulo “El Estatuto de Roma veta la inmunidad”, publicado en el Diario “El Comercio” del
29 de noviembre de 2004, Seccién A2, pone sobre el tapete la inquietud de los acuerdos
bilaterales a ser firmados y reafirma lo antes sefialado respecto al art. 27 del Estatuto: “El articulo
15 del Estatuto de Roma genera incomodidad en la Casa Blanca. Esa norma vigente desde julio
del 2002, permite que cualquier fundacién, ONG o simplemente cualquiera pueda denunciar,
ante la Corte Penal Internacional, al autor de genocidio, crimen de guerra o delito de lesa
humanidad en cualquier parte del mundo. Por estd razén, el Gobierno de E.E.U.U elabor6 una
ley (la ASPA) para condicionar a los paises amigos: la nacién que no otorgue inmunidad a todos
los militares y funcionarios estadounidenses, ante el fuero de la CPI, no recibird ayuda militar
(...) No obstante, el articulo 27 del mismo Estatuto, que dio origen a la Corte Penal, echa al piso
la pretensién de EE.UU. Sedala: “las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que
conlleve el cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al derecho
internacional, no obstardn para que la Corte ejerza su competencia sobre ella””.(subrayado
nuestro).

Adicionalmente, complementando el criterio esgrimido, el Dr. Sergio Garcia manifiesta: “... el
articulo 27.2 del Estatuto previene claramente %a ineficacia de las inmunidades nacionales -
constitucionales inclusive-, y también de las provenientes de normas convencionales
internacionales aplicables al Estado, en aras del enjuiciamiento penal internacional (...). Se
comprende que el Estatuto rehise eficacia a las inmunidades nacionales, que de lo contrario se
convertirian en infranqueables inmunidades internacionales, y que no reconozca antejuicios
locales que pudieran frustrar el juicio ante la CP1.” (subrayado nuestro)*'.

He aqui una excelente ofensiva juridica, comprendida en el mismo Estatuto, que no sélo da fe
de que el articulo 98 no esta encaminado a crear mas inmunidades, sino que sirve también
como artilugio de defensa contra un posible convenio bilateral.

¢.4) Cuestiones sobre la nulidad de los tratados segiin la Convencién de Viena de 1969.
El articulo 52 de la Convencién de Viena estipula: “Es nulo todo tratado cuya celebracién se
haya obtenido por la amenaza o uso de la fuerza en violacion de los principios de Derecho

Internacional Incorporados en la Carta de la Naciones Unidas”.

El hecho de quitar ayuda militar econémica o rehusarse a firmar un TLC, jno son presiones
suficientes para considerar que la voluntad de un Estado se encuentra viciada al momento de

31 GARCIA Sergio. “Justicia Penal Internacional”, Libro Ruptura No. 43, PUCE, Quito 2000, (pae 12).
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celebrar un contrato bilateral a través del cual se pretenda violar el objeto de otro convenio
internacional?.

Mi respuesta es afirmativa, aunque se pueda alegar que las presiones 0 amenazas economicas,
politicas o sociales no estan consideradas dentro de la Convenci6n de Viena como motivo para
entender que un tratado es nulo. Empero, soporto mi afirmacién en una Declaracion hecha por
la propia Conferencia de Viena que sefial6: “Condena solemnemente la amenaza o el uso de la
presion en cualquier forma militar, politica, econémica por parte de un Estado, con el fin de
coaccionar a otro Estado para que realice un acto relativo a la celebracién de un tratado con
violacién del principio de igualdad soberana de los Estados y de la libertad de consentimiento”**
(subrayado nuestro).

Consideremos ademas que Ecuador a través de su Canciller Nina Pacari, ya dio su negativa de
firma del tratado, lo cual se traduce en la verdadera intencién del Estado ecuatoriano de no
firmar el mismo, y ratifica que si se lo hace a posteriori es precisamente por factores externos
ajenos a su voluntad (presiones que pueden desembocar en la nulidad del instrumento).

La existencia de estas presiones esta identificada internacionalmente, asi por ejemplo el
Parlamento Europeo manifiesta en los considerandos de una de sus resoluciones del 26 de
septiembre de 2002: “Considerando que la presién politica a nivel mundial ejercida

actualmente por el Gobierno de los Estados Unidos para persuadir a los Estados Partes y a los

Estados Signatarios del Estatuto de Roma, asi como a Estados no signatarios, de que celebren
acuerdos bilaterales de inmunidad que, sirviéndose indebidamente _de su articulo 98, impidan

que funcionarios y empleados del Gobierno, personal militar o ciudadanos de los Estados
Unidos sean entregados a la Corte Penal Internacional, no deberia dar resultados en ningan pais
y, en particular, en los Estados miembros de la UE, los paises candidatos a la adhesién a la UE,
los paises participantes en el Proceso de Estabilizacién y Asociacion, los paises asociados con la
UE en la Asociacién Euro mediterranea, los paises del MERCOSUR, el Pacto Andino y el
Proceso de San José o los paises ACP. Lamentando que el Consejo y la Comisién no hayan
dirigido unas orientaciones politicas claras en este respecto a los paises candidatos, asi como a
los demas paises asociados con la UE en virtud de diferentes acuerdos”** (subrayado nuestro).

Amnistia Internacional en Carta dirigida al Presidente Lucio Gutierrez expresa también esta
preocupacion: “Amnistia Internacional siente gran preocupacién por la Fresién a la que se esta
siendo_sometido en_estos dias al Ecuador para firmar un acuerdo bilateral con los Estados
Unidos de América sobre la inmunidad de sus ciudadanos ante la Corte Penal
Internacional...”3*.

Se presenta otro argumentd juridico (aunque mas complicado de aplicar en la practica y por su
dificultad probatoria) que deja inconsistentes estos tratados que en mi criterio serian nulos seguin
la Convencién de los Tratados.

c.5) La iniciativa de celebraciéon de los tratados bilaterales la deberia tener el
Estado miembro de la CPI.

Como corolario de lo anterior, si es EE.UU el pais que esta presionando para que se firmen los
tratados, lo cual se manifiesta categéricamente en la Ley ASPA, se entenderia que este es el pais
que toma la iniciativa para celebrar los convenios bilaterales y para esto se ampara en un
articulo de un instrumento internacional que no ha ratificado y que por tanto no forma parte, lo
cual le quita completamente legitimidad y hasta legalidad a este convenio. ,

32 NOVAK Fabian y GARCIA Luis, “Derecho Internacional Publico”, citando a Vargas Carrefio. Tomo I:
Introduccion y Fuentes, Universidad Catélica de Perd, Pert 2003 (pag. 246).

33 Fuente: Parlamento Europeo 2002-2003 - TEXTOS APROBADOS en la sesién del jueves 26 de septiembre de
2002 - P5_TA-PROV(2002)09-26 - EDICION PROVISIONAL - PE 323.025

34 http://www.amnesty.org/icc/
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Precisamente, el articulo 34 de la Convencién de Viena dice: “Un tratado no crea obligaciones
ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento”. Lo completa el articulo 35 de la
Convencién de Viena sobre los Tratados el cual subraya que un tratado no crea un vinculo entre
terceros sujetos de Derecho Internacional Piblico, ya sean Estados u Organizaciones
Internacionales que no hayan consentido en ser parte de dicho tratado.

Entonces, si el tratado no me afecta o yo no tengo obligaciones con él, es evidente que el estado
no miembro no pueda tampoco invocar normas contenidas en el mismo, como lo hace EE.UU.
Paul Reuter, citado por Fabian Novak y Luis Garcia, indica: “... De la misma forma, un Estado
no podra invocar los beneficios de un tratado si no forma parte del mismo, més aun si se trata
de un convenio abierto a la adhesién de todos los Estados (como es el caso del Estatuto)”?s.
(paréntesis nuestro).

En consecuencia, para que sea vélida la aplicacion del articulo 98 en el tratado bilateral, este
debe ser expresamente invocado por el Ecuador en las negociaciones, que es el Estado miembro
de la CPI, y no por EE.UU. No se aceptaria juridicamente que el imperialista del norte pretenda
tomar para si un “beneficio” de un instrumento del que no es parte.

2. ANALSIS DEL CONTENIDO DEL CONVENIO BILATERAL EN CASO DE QUE ESTE SE
FIRME.

Primero tengo que resaltar la posicién frontal en el tema y es mi negativa a la firma de este tipo
de Convenios, la cual esta respaldada por todo el estudio juridico y legal efectuado en la parte
primera de este trabajo.

Ademads si analizamos las amenazas de EE.UU, realmente las consecuencias de no firmar el
tratado no resultan, por lo menos a primeras luces, tan trascendentales.

Nos quitan ayuda militar, es decir, econémicamente Ecuador ha perdido ya alrededor de 7
millones de délares por su negativa de suscripcion. Asi lo revel6 la ex embajadora de ese pais
en el Ecuador Kristy Keney al visitar la Base de Manta, donde se reunié con militares y civiles de
EE.UU.: “Ecuador dejo de recibir siete millones de délares en ayuda militar, por no firmar un
acuerdo bajo lo que estipula el articulo 98 del Estatuto de Roma sobre la inmunidad de personal
estadounidense, aprobado por el Congreso de mi pais”**. Sin embargo, esto va directo a las arcas
de defensa ecuatorianas, y por lo menos yo como ciudadano, no he visto en que se invierte ese
dinero. Lo que si sé es que su destino no es para gasto social, que es lo que mas necesitamos,
por ende no veo el gran perjuicio.

Adicionalmente, la lucha contra el narcotréfico es politica estadounidense, lo que nos lleva a
concluir que por la posicion estratégica del Ecuador como vecino de Colombia, los contingentes
econémicos y militares estadounidenses, en este rubro se mantendrdn constantes, tomando en
cuenta inclusive su presencia en la base de Manta, misma que deben mantener. Precisamente la
misma Keney lo ha dicho: “Kenney aseguré que la cooperacién econémica en proyectos para el
desarrollo y de control de drogas a través de la Agencia de Desarrollo Internacional (USAID) y
la seccién antinarcéticos de la Embajada (NAS, por sus siglas en inglés) no se suspendieron”’
(subrayado nuestro).

Para completar esta idea, el vecino pais Perd tiene una situacion similar, que se la puede
analogar, y en palabras de su Canciller en entrevista pata El Comercio de Perd, este dijo: “Por lo

35 NOVAK Fabién y GARCTA Luis. “Derecho Internacional Publico™. citando a Paul Reuter. Tomo I: Introduccion y
Fuentes, Universidad Catélica de Perii. Peri 2003 (pag. 197).

36 Articulo “EU no entregd 7 millones a Ecuador”, Bl Telegrafo digital. www.eltelégrafa.com.ec

37 Articulo “Kenney insiste en el tratado de inmunidad”, Diario El Universo, edicion digital (Guayaquil).
hitp://www.eluniverso.com/
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pronto son dos millones de délares, que son cursos de entrenamiento para militares peruanos,
pero lo importante es que el grueso de la ayuda militar que nos interesa es la ayuda para la lucha
contra el narcotrafico, que ademas también le interesa a Estados Unidos, y esa colaboracion
viene a través, no del presupuesto de la Secretaria de Defensa de los Estados Unidos, que es la
que estd afectada por la ley que aprobé Estados Unidos sobre esta materia, sino estos recursos
para el Perii salen del presupuesto de la Secretaria de Estado, con lo cual la renovacion de los
vuelos de interdiccién y la continuacién del apoyo norteamericano en la lucha contra el
narcotrafico en el Perd...”%.

Por esto vemos que econémicamente no habria gran afectacién en este sentido a nuestro pais.

El mismo criterio lo aplico a las amenazas de no querer continuar con las negociaciones del
TLC, pues si tomamos en cuenta que estos también son una politica primordial en la agenda de
presidente Bush ante el fracaso de sus pretensiones del ALCA, dificilmente querran salirse del
mismo con argumentos tan pobres.

Con este predmbulo, me veo en la obligacion de detallar a continuacion, a breves rasgos, como
deberiamos negociar las cldusulas del acuerdo bilateral, en el supuesto no consentido de que
nuestras autoridades decidan firmar este tratado. El mecanismo es primero poniendo las
cldusulas tipo mds importantes que estin en los tratados bilaterales ya firmados y como
enfocarlas.

Estados Unidos no puede investigar ni procesar todos los crimenes tipificados en el Estatuto de
Roma cometidos en el extranjero®. No todos los crimenes de guerra tipificados en el Estatuto de
Roma estan expresamente definidos como delito en la legislacion federal estadounidense
cuando se cometen en el extranjero. Los crimenes contra la humanidad cometidos en el
extranjero, aparte de la tortura, no son delito segin la legislacion federal. Los tribunales
estadounidenses pueden negarse a juzgar a personas por delitos del derecho consuetudinario

internacional que no estén expresamente tipificados como tales segin la legislacion de Estados
Unidos.

Estd cldusula debe ser evitada, o complementarla con el hecho de que si EE.UU no puede juzgar

bajo su jurisdiccién estos delitos, permita gue el mismo Estado o un Estado afin los juzgue, para
que los crimenes no queden en la impunidad.

Investigaciones y procesamientos solo «cuando proceda». En segundo lugar, incluso en relacion
con los crimenes del derecho internacional cometidos en el extranjero sobre los que los
tribunales estadounidenses son competentes, Estados Unidos expresa su intencion de investigar
y procesar s6lo «cuando proceda» y, por consiguiente, lo que se est4 diciendo es que la decision
de hacerlo compete unica y exclusivamente al criterio discrecional de Estados Unidos,
quedando al margen como cuestién de derecho.

Cambiar estd cldusula, quitando la discrecional a EE.UU de decidir cuando juzgar, sino

obligandole siempre bajo sus normas a juzgar e investigar los crimenes cometidos bajo su Ley
interna.

El segundo Estado no tiene obligacién de investigar ni procesar. En cuarto lugar, no hay
requisito alguno que establezca que el segundo Estado tenga que investigar y, caso de darse
suficientes pruebas admisibles, procesar. El segundo parrafo preambular del acuerdo
estadounidense de impunidad sencillamente recuerda el principio de complementariedad
vertical conforme al que la Corte Penal Internacional ejercerd su competencia cuando los

38 www.aprodeh.org.pe/noti-apr/2000/25jul2000.html

39 Las clausulas tipo fueron obtenidas de: Amnistia Internacional, “Los esfuerzos estadounidenses por conseguir
impunidaq para el genocidio, los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra’. Agosto de 2002
Resumen Indice AI: TOR 40/025/2002/s. http://www.amnesty.org/icc/
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Estados verdaderamente no puedan o no deseen investigar o procesar. Sin embargo, el acuerdo
no lo sustituye por una complementariedad horizontal por parte del segundo Estado. En los
parrafos dispositivos no hay estipulacion alguna que exija a Estados Unidos investigar y, caso de
darse suficientes pruebas admisibles, procesar de buena fe y con la diligencia debida a toda
persona extraditada o transferida de otro modo por el segundo Estado a Estados Unidos, o a
devolver a esa persona al segundo Estado si ese caso no llegara a darse.

Establecer para nuestro caso la complementariedad horizontal para que nosotros como Estado
miembro del Estatuto ayudemos a la consecucién de sus objetivos, de lo contrario estariamos
violando este instrumento internacional.

La variedad de personas protegidas es muy amplia. En quinto lugar, las personas que un
acuerdo estdndar de impunidad estadounidense protege son “funcionarios del gobierno actuales
o pasados, empleados (contratistas incluidos), personal militar o ciudadanos de una de las
Partes”. La redaccion del articulo 98.2 del Estatuto de Roma, las personas a las que se protege
con los acuerdos de impunidad estadounidenses no se limitan a los actuales miembros de las
fuerzas armadas y civiles afines de un Estado de origen presentes en el Estado receptor conforme
a ese acuerdo. -

Precisamente evitar un amplio margen de inmunidad, lo que se debe hacer al negociar estos
tratados es especificar exactamente que funcionarios van actuar en nuestras fronteras y el tipo
de actividades que estos desempenarian, lo cual deberia estar expresamente detallado en este
tratado, con lo cual se reduzca la inmunidad solamente a aquellos elementos que en particular
se supone actuaran y no dejando un margen tan general. Por lo menos con esto se atenuaria de
alguna manera la flagrante violacién al o%jeto de la Corte.

Se prohibe la transferencia de testigos estadounidenses de crimenes del derecho internacional.
En sexto lugar, los acuerdos estadounidenses de impunidad se han concebido de tal forma que
se impide que ciudadanos estadounidenses, y personas asociadas, asi como ciudadanos y
personas asociadas del segundo Estado, comparezcan ante la Corte Penal Internacional como
testigos, incluida la posibilidad de que lo hagan en calidad de peritos. Este tipo de acuerdos
establecen que las personas de cualquiera de los dos Estados Partes presentes en el territorio de
la otra Parte, «sin el consentimiento previo y expreso de la primera Parte, no serdn: a) entregadas
ni transferidas por ningin medio a la Corte Penal Internacional por ningtin motivo».(52) Dado
que los testigos ante la Corte Penal Internacional generalmente comparecen sélo si dan su
consentimiento, en aplicacion de los acuerdos estadounidenses de impunidad podria
impedirseles su comparecencia incluso aunque estuvieran dispuestos a prestar su ayuda a la
Corte en la busqueda de la verdad y una determinacion justa de la culpabilidad o la inocencia
fundadas en todas las pruebas pertinentes, incluidas las exculpatorias y las atenuantes. Su
derecho a declarar en la causa de la justicia internacional les seria sustraido por su propio
gobierno. Por consiguiente, los acuerdos de impunidad podrian ser un obstdculo para la justicia
internacional en relacién con el genocidio, los crimenes contra la humanidad y los crimenes de
guerra, incluso en los casos en que ciudadanos estadounidenses (o personas asociadas) no
fueran las procesados, al impedirse la presentacion de declaraciones cruciales que podrian
determinar la culpabilidad o la inocencia de las personas acusadas de los peores crimenes
conocidos por el mundo.

Estd cldusula atenta contra la soberania del Estado impidiendo que sus peritos o testigos
comparezcan a la Corte para investigaciones. Lo mismo respecto a los testigos o peritos de EU,
recordando que el dmbito del Estatuto es personal sin importar la nacionalidad y no tiene que
ver con el Estado como sujeto de derecho internacional. Esto es inadmisible y por tanto esta
cldusula debe ser desestimada.
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Sumese el hecho de que estos tratados deben ser sine qua non temporales (maximo un afo o
hasta que se entienda que las actividades de los estadounidenses han terminado, lo que ocurra
primero), y que dicha temporalidad se debe romper en el momento en que uno de sus
funcionarios cometa o se presuma que cometa uno de los crimenes sancionados por el Estatuto
de Roma, momento en chuaI dic(Lo tratado perdera efecto en casos futuros, dejando como
excepcién que el supuesto criminal sea juzgado, por esa sola vez, por los Tribunales
Norteamericanos segin lo que se negocie en el tratado, para que no quede el delito impune.

Ademds, no debemos olvidar que se pueden solicitar a cambio ayudas econémicas, que
preferiblemente deben ser no reembolsables, a fin de ser invertidas en lo social, y no en lo
militar.

3. CONCLUSION.

Ecuador, no deberia firmar el tratado bilateral con Estados Unidos manteniendo el criterio ya
propuesto por la Canciller Pacari, respecto a la inmunidad de sus funcionarios y ciudadanos
frente a la jurisdiccion de la CPI, pues considero que los argumentos juridicos examinados son
lo suficientemente claros y contundentes para tener una buena defensa en contra de una presion
sin sentido del pais del norte.

Bertha Garcia, directora del proyecto Civil Militar de la Pontifica Universidad Catélica, sefala
una gran verdad: “es absolutamente inaceptable la pretension de EE.UU de exigir la inmunidad.
Lesiona los parametros del Estado de Derecho. Y mucho peor, cuando se ha visto que en la
guerra contra el terrorismo ha sido flagrante la violacién de DD.HH y se ha llegado a casos de
barbarie otra vez’*.

Como hemos visto, por lo menos hasta el momento, no encuentro perjuicios importantes dentro
de las amenazas de EE.UU, lo cual nos permite tener un mejor espacio de maniobra para evitar
caer en las presiones.

Un pais como el nuestro no puede, ni debe incumplir tratados internacionales, mas adn si tienen
la trascendencia del Estatuto de Roma, pues no sélo estariamos mal vistos internamente, sino
también internacionalmente ante los ojos de la Comunidad Internacional, que dia a dia va
cambiando en su estructura donde hay mas igualdad entre Estados y ya no los grandes
gobernantes del mundo que surgieron a partir de la Segunda Guerra Mundial.

Frente al Estatuto de Roma, el Ecuador no puede pretender dejar de lado los ideales que lo
impulsaron a firmarlo y ratificarlo, ni obviar los principios internacionales, a los que se debe,
pues esto quebranta la autonomia y soberania cﬁe nuestro estado, al pretender aceptar ayuda
condicionada de una potencia externa, respondiendo a una politica de afuera.

El hecho de consentir en un Convenio Bilateral atentaria contra estos valores y se iria al traste lo
que Maria Elena Moreira nos manifiesta, y que yo comparto plenamente: “El Ecuador ha
expresado en varias ocasiones ante los foros internacionales que uno de los mayores logros de
las Naciones Unidas en estos cincuenta y siete afios de existencia ha sido y seguird siendo la
promocién y el fortalecimiento del sistema internacional de los derechos humanos. Si la
adopcion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en 1948, constituyé un hito para
la historia de la humanidad, el Ecuador considera que la entrada en vigencia del Estatuto de la
Corte Penal Internacional el 1 de julio de 2002, es uno de los mayores logros de la Comunidad

Internacional en su conjunto y de las Naciones Unidas, luego de la culminacién de la Guerra
Fria, dirigido a tan encomiable propésito”*'.

40 Articulo “El Estatuto de Roma veta la inmunidad”, Diario El Comercio de Quito. 29 de noviembre de 2004,
Seccion A, pagina 2.
41 MOREIRA Maria Elena, “El Ecuador v los Derechos Humanos”, www.dlh.lahora.com.ec
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Las armas legales y el soporte internacional son nuestro apoyo para negarnos a negociar y
ratificar un acto que en definitiva no puede ser aceptado.

Para finalizar me uno a las palabras de Fernando Sudrez Pertierra, ex ministro de Defensa de
Espafa, que resumen mi posicion sobre este ensayo: “Creo que los problemas del mundo solo
se deben enfrentar desde la perspectiva de la legalidad. Privilegios, inmunidades o extracciones
de la competencia territorial - como sucede en Guantanamo- hacen un mal favor a la resolucién
de los problemas del mundo; no es el camino”. (subrayado nuestro).
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EL ESTADO SOCIAL
DE DERECHO EN ECUADOR
UN PAIS EN CRISIS

Clinica de Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador Octubre de 2005

Introduccion

a Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “CIDH” o “Comisién”),

en 1999, incluy6 en su informe anual al Ecuador por considerar que se presentaron

medidas excepcionales contra la poblacién y por “situaciones coyunturales o

structurales, que estén presentes en Estados.C}ue por diversas razones enfrentan

situaciones que afecten seria y gravemente el goce y disfrute de los derechos fundamentales,

consagrados en la Convencién Americana en la Declaracién Americana. Este criterio incluye,
por ejemplo: (...) graves crisis institucionales.”?

Ecuador se debate en una situacién que “con propiedad puede denominarse crisis. El pais
enfrenta una prolongada recesién econémica, un quiebre de su sistema politico y una realidad
social agitada y convulsa.”?

Esta crisis a pesar de que el Ecuador tiene una Constitucién Politica (en adelante “la
Constitucion”) vigente desde 1998, generosa en reconocer y4garantizar derechos humanos, y en
la que se define al pais como un “estado social de derecho™.

Este informe pretende describir al estado social de derecho en crisis, centrado en los hechos
acaecidos a partir de noviembre de 2004, cuando abiertamente se comenz6 a desmantelar la
institucionalidad del estado social de derecho.

Hay muchas formas doctrinarias de entender al estado social de derecho. Nosotros lo
abordaremos desde la triada derechos, garantias y estado de derecho.>

El estado de derecho, a su vez, y para fines de este documento, lo entenderemos como el
conjunto de instituciones que forman parte del Estado, que estan sujetas a los principios de de
legalidad, transparencia y controlé, y que en Ecuador estan divididas en funciones egislativa,
judicial y ejecutiva, organismos electorales y organismos de control.’

! Este documento fue elaborado por Ramiro Avila Santamaria. Mercedes Condor Salazar. Gabriela Espinosa Serrano.
Daniel Gallegos Herrera, Efrén Guerrero Salgado, Fidel Jaramillo Paz v Mino, Carla Patifio Carrefio v José Valencia
Amores, en el marco de los procesos que la clinica de DDHH, tiene presentadas frente al sistem
* Comusion Interamericana de Derechos Hlumanos. Informe sobre la situaci
Capitulo IV 1999, parrafo 2.

“ El Comercio, “las huellas de la crisis™. en educacion civica, fasciculo 2
" Constitucion Politica de la Repuablica del Ecuador, Art. 1.

*Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva N. 17, p

3

a Interamericano.
on de los Derechos Humanos en Ecuador,

. 2005. p.9.

arr. 92,

Ver Luigi Ferrajoli. “Estado social y estado de derecho”. en Abramovich.
Sociales-Instrucciones de uso, Doctrina juridica contem
* Constitucion Polilica del Ecuador. Art. 118

Afi6n v Curtis. Derechos
pordnea, México. 2003, pag. 11-21.
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Este documento no agotara la complejidad de la realidad que atraviesa el Ecuador. Tan sélo se
expondran algunas manifestaciones de la crisis institucional, que tiene como efectos las
violaciones a los derechos humanos, y que se nutre de la modesta visién y experiencia de la
Clinica de Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador.

En especifico, ubicaremos el contexto en el que se desenvuelve el Ecuador desde una
perspectiva ?olftica, social y econémica; describiremos cronoldgicamente y desde las funciones
del Estado el modo cémo se desinstitucionalizé al estado social de derecho; haremos un breve
andlisis de las falencias de las garantias constitucionales; relataremos algunas de las violaciones
de las que han sido victimas personas que defienden los derechos humanos, investigacién
realizada por la Fundacién Regional de Derechos Humanos (INREDH). Dejamos para el analisis
de la Comisién Ecuménica de Derechos Humanos (CEDHU) la situacion en especifico del
ejercicio de los derechos humanos en el Ecuador.

Finalmente, concluiremos que en Ecuador existe una crisis institucional que afecta a los
derechos humanos y solicitamos a la Comisién que incluya en sus informe anual al Ecuador,
realice una visita y in loco, efectie recomendaciones al Estado ecuatoriano y observe de cerca
la situacién de los derechos humanos en Ecuador.

1. Contexto.-
a. Deterioro de la situacion socio-econémica de Ecuador

Desde el tltimo informe sobre el Ecuador, presentado por la CIDH en 1999, se afirmé que la
grave crisis econémica por la que atravezo el Ecuador se reflejé en algunos indicadores. Se
afirmé que el 62.5% las personas que habitan en el Ecuador viven bajo la linea de pobreza y
que el desempleo ascendié a 17%.

Seis afnos mas tarde, la situacion social se agravé. El indice de pobreza es del 70% siendo los
mas afectados los nifios y ninas® la desocupacién total, segin Instituto Ecuatoriano de
Estadisticas y Censos (INEC), indica que ascendi6 a un 18.4%!% 45% de lo nifios y nifias sufren
desnutricién crénica'; 9.3 nifios y ninas de cada mil mueren antes de nacer.!?

El gasto de salud ha bajado del 7.0% al 4.1%, en el periodo de 1990 al 20023 ; de igual forma,
en educacioén la situacion ha empeorado: 345.000 nifios no pueden acceder a la educacion
basica'* (Ecuador habia tenido hace pocos afos acceso universal a la educacién basica).
Respecto a los almuerzos escolares, “las Gltimas entregas realizadas el afio pasado (2004)
sufrieron una rebaja sustancial y progresiva, al punto incluso de eliminar el almuerzo escolar del
Programa de Alimentacidn Escolar...”!

El principal reflejo de la crisis es la migracion de ecuatorianos a Espana, ltalia y Estados Unidos.
Se calcula que Ecuador tiene mas de un millén y medio de ciudadanos y ciudadanas,
aproximadamente el 10% de su poblacidn, en el extranjero. Las personas han migrado para
conseguir mejores condiciones de vida que no han encontrado en Ecuador. Los ingresos
provenientes de los migrantes se han convertido en uno de los mayores rubros de divisas que
entran al Ecuador, con un total de 613.106 personas solo en el afio 2003. 16

Estas causas, que se considera que tienen relacion con la omision del Estado para garantizar los

' Cotnisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la situacion de los Derechos Humanos en Ecuador,
Capitulo 1V, 1999. parrafo 4.

' El Universo, “INEC alerto sobre los niveles de pohreza que soportan los ecuatorianos”, 12 de octubre de 2004 (ver
aww.eluniv

° Op. Cit. : inec. i : i
' Ver www.frentesocial.gov.ec/siise/sijse.itm

* Instituto Nacional de Fstadistica y Censo, 2000.

1 Plan Pais Ecuador, “Inversion Social”, 2004, pig. 51. (Ver Anexo 1)

4+ La Hora, “Derechos: incumplimientos en el Ecuador”, www.]ahora,com.ec (visita 19 de octubre de 2005).

s Fausto Corral Guevara, Coordinador Nacional del Programa de Alimentacion Escolar, of. N. 1233 CN-PAE.
¢ Plan Pais Ecuador, “Inversion Social’, 2004, pag. 99 y siguicentes. (Ver Anexo 1)
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derechos sociales, han contribuido para que el descontento se refleje en las calles y se
materialice en la caida de varios presidentes.

b. La crisis politico-institucional.-

Tenemos un debilitamiento crénico de las instituciones politicas, que tiene su origen en la
segunda parte de la década de los 90, y se encuentra recogido en los informes de 1997, 1998

2000 realizados por la CIDH, y que ha causado episodios de ruptura constitucional que se
detallaran a lo largo de este informe.

Actualmente, el Ecuador es un pais en desarrollo con un sistema democratico endeblle y una
institucionalidad estatal deficiente. Aunque el pais ha vivido formalmente en democracia desde
1979, en el marco de la “ola de democratizacion” de América Latina, hay pr,écticas e
imperfecciones estatales y sociales que impiden una cabal promocién y proteccién de los
derechos humanos.

Ecuador ha sido victima de tales practicas e imperfecciones. En elmarco del estado de derecho
se supone que las leyes son respetadas por lospoderes pablicos y la colectividad, y que hay un
sistema institucional queimpone de manera independiente el acatamiento de la ley. Mds cuando
no hay un efectivo equilibrio de poderes y una administracion de justicia inestable yafectada por
injerencias politicas, los principios bdsicos que identifican alEstado de Derecho no se
materializan adecuadamente.

Los sucesos de diciembre de 2004 agravaron de modo extremo esta situacion. ElEjecutivo del ex
Presidente Gutiérrez forjé una mayoria en el Congreso Nacional'” que abrogandose funciones
que la Constituciéon no contempla, Frocedié a reemplazar a los magistrados de la Corte
Suprema, del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo Electoral con personas afines al
régimen’®. El Ecuador desde entonces, no cuenta con instituciones claves no sélo para la
vigencia efectiva del estado de derecho sino para la proteccién de los derechos humanos.

Imaginemos un pais donde no hay Corte Suprema, Tribunal Constitucional y unacuestionada
eleccion al Defensor del Pueblo. Un pais en el cual se llevan mesessin un Ministro Fiscal titular
y otros importantes cargos estatales se hallanen similar situacién —no se ha electo Contralor
General en casi dos anos-. Enel Ecuador se han reunido los ingredientes para ocurra una
urgencia en materiade derechos humanos, si se toma en cuenta la inestabilidad politica y
socialdel pais: en los tltimos diez afios Ecuador ha tenido ocho presidentes?®.

En abril del 2005, el Congreso cesé en sus funciones al Presidente de la Republica, después de
multitudinarias manifestaciones en las calles de Quito y de una fuerte represion policial, en las
que participaron mas de cien mil personas (Ver infra 2.4.b). El Presidente designado, Alfredo
Palacios, ofrecié refundar la Repﬂglica y, hasta el momento, no se han concretado reformas
politicas ni sociales sustanciales.

Ecuador ha sido un escenario de disputas entre los poderes del Estado, sin llegar a acuerdos
sobre el mecanismo y el fondo para lograr un equiligrio politico y social. El descontento y la
inseguridad son cotidianos. Al momento de presentar este informe, una nueva pugna de poderes
se ha presentado: el ejecutivo ha planteado de forma sorpresiva una convocatoria a asamblea

constituyente, con plenos poderes y que podria decidir [a permanencia o no del presidente y
del Congreso.?

El Congreso Nacional ha solicitado la renuncia del Presidente. La poblacién de Quito ha vuelto
a salir a las calles y a protestar en contra del Congreso.2!

" Diario Hoy. “Primer asalto para el gobierno”, 10 de noviembre de 2004, p. A3, diario Hoy “Gobierno vira diputados
vy anula juicio”, 10 de noviembre de 2004. p. A1

" El Universo, “Sicouret es el estratega del régimen”, 25 de noviembre del 2005, p- A2, Diario Hoy: “El gobierniesta

Gualle dirige el Tribunal Constitucional” y “Sociedad Patriética y MPD controlan el Tribunal”, 1 de diciembre de
2004.

' Abdala Bucaram, Rosalia Arteaga, Fabi4n Alarcon, Jamil Mahuad, Junta (Gutiérrez, Soldrzano y Vargas, 3 horas),
Gustavo Noboa, Lucio Gutiérrez v Alfredo Palacios.

* El Comercio, “Palacio pudiera irse si la asamblea lo decide”, 17 de octubre de 2005, Al.
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Todo se puede esperar de esta situacion compleja, menos una salida facil de la crisis. Pareceria
que el Ecuador sigue en un proceso decadente de institucionalizacion y que las personas nos
encontramos mas que nunca en situacion de vulnerabilidad de los derechos humanos.

2. Las funciones del Estado Social de Derecho

2.1. La justicia constitucional.-

a. Deficiencias en la regulacién constitucional:

Tienen competencia para ejercer la justicia constitucional los jueces de la funcién judicial, en
primera instancia, y el Tribunal Constitucional, en dltima y definitiva instancia. El Tribunal
Constitucional (en adelante “TC”) tiene competencia para resolver en apelacidn las resoluciones
que denieguen el amparo, el habeas corpus, el Eébeas data, el recurso de acceso a la
informacién y conoce sobre la inconstitucionalidad de actos y normas expedidas por otros
;E)odecrjes publicos.?2 En otras palabras, es el maximo garante de los derechos humanos en el
cuador.

El tema de la justicia constitucional en el Ecuador lo vamos a enfocar desde la garantia de
independencia judicial, por considerar que toda persona tiene derecho a contar con un juez
imparcial e independiente.?

El Ecuador estd en mora legislativa frente a la garantia de una justicia independiente e imparcial.
La independencia e imparcialidad, segin el Comité de Derechos Humanos®, “plantea diversas
cuestiones en cuanto a la manera en que se nombra a los jueces, las calificaciones exigidas para
su nombramiento y duracién de su mandato (...) las condiciones que rigen su cesacion de
funciones y la independencia efectiva con respecto al poder ejecutivo y legislativo” %.

En cuanto a la seleccidn, los vocales del Tribunal Constitucional provienen de ternas de distintos
cuerpos colegiados®. Los vocales pueden guardar fidelidad frente a los intereses de sus
nominadores y, por tanto, podrian no ser independientes. Ademds son designados por el
Congreso Nacional. En cambio, las magistrados de la Corte Suprema tienen la garantia de la
cooptacién?’; es decir, no son nombrados por el Congreso, y se lo hace en funcién de sus
méritos.

En relacién a la especialidad, no existe requisito alguno en la Constitucién en cuanto a la
experticia para conocer temas constitucionales, de derechos humanos y de ciencia politica.
Pareceria que mds que la especialidad lo que importa para su designacién es su afinidad y
relaciones politicas.

La garantia de funcionamiento tiene (1ue ver con la existencia de periodos de tiempo suficientes
para poder ejercer su cargo. Los vocales tienen que tener estabilidad. La Constitucion establece
un corto periodo de cuatro aios®. Para demostrar que pueden existir mejores garantias,
mencionemos que los magistrados de la Corte Suprema no estan sujetos a periodo fijo*.

En cuanto a la remocién, los vocales del Tribunal Constitucional pueden ser destituidos por
juicio politico®, cuando los magistrados de la Corte Suprema gozan de la garantia de

» E] Comercio, “en el congreso se produce un rechazo frontal y total a la iniciativa del Ejecutivo”, 19 de actubre de
2005, Aj.

= Constitucion Politica del Ecuador, Art. 276.

2 Convencion Americana de Derechos Humanos, Art. 8; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 14.
<4 Ohservacion general N. 13 en relacion al Art. 14 del Pacto Tnternacional de Derechos Civiles y Politicos.

= Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, Sr. Leandro Despouy, 31 de
diciembre de 2003, E/CN.4/2004/60, parrafo 45.

=+ Constitucion Politica del Ecuador. Art. 275: ternas que provienen del presidente, Corte Suprema, Congreso.
alcaldes, prefectos, centrales de trabajadores, organizaciones campesinas ¢ indigenas.

= Constitucion Politica del Ecuador. Art. 202.

1 Constitucion Politica del Ecuador. Art. 275.

2 Constitucion Politica del Echador, Att. 202.

 Constitucion Politica del Ecuador, Art. 130 (9) 125
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inamovilidad y no pueden ser juzgados ?oll’ticamente. De esta forma, cuando el Congreso no
esté de acuerc%) con alguna decision del Tribunal Constitucional, simplemente puede invadir su

esfera y destituirles.

Podriamos concluir que el marco juridico constitucional no establece garantias especificas para
que la justicia constitucional del Ecuador sea independiente e imparcial.

b. Atentados contra la independencia de la justicia constitucional:

Desde el gobierno del Ing. Lucio Gutiérrez, de facto dejé de existir la justicia constitucional en
el Ecuador: tanto la funcién ejecutiva como la legislativa atentaron contra la independencia
judicial del Tribunal Constitucional.

En noviembre de 2004, el Presidente de la Republica anuncié el propésito del gobierno de
impulsar (en el Congreso) la reorganizacién de la Corte Suprema de Justicia (en adelante “CS)”),
con el objeto de “despolitizarla”. Para viabilizar el proyecto presidencial de modificaci6n de la
CSJ y en consideracion a que el TC podria frenar su inconstitucional iniciativa, el Gobierno
Nacional preparé su reorganizacién.?

El 25 de noviembre de 2004, pese a que el Congreso realizé una convocatoria a juicio politico
para el 1 de diciembre de 2004, el Congreso Nacional, mediante una simple resolucién
adoptada por la mayoria gobiernista, en contra de normas expresas de la Constitucién y en
violacion de los procedimientos propios del debido proceso (delg)uicio politico), resolvié que los
vocales princig)zales y suplentes del Tribunal Constitucional habian sido designados en forma

ilegal en 20032 y cesé en sus funciones a todos sus vocales principales y suplentes.*

El mismo 25 de noviembre, el Congreso Nacional procedi6 a designar a los nuevos vocales del
TC en contra de los procedimientos establecidos en la Constitucién. Tan politizada fue la
designacién que uno de los vocales del TC, Victor Hugo Sicouret, se desempeiné como uno de
los asesores cercanos del anterior Presidente de la Republica Lucio Gutiérrez.* Sicouret, luego
de posesionado como vocal de facto del TC, “en nombre del gobierno dijo que la resolucién del
Congreso [de reemplazar a los miembros del TC y el TSE] es constitucional y legal (sic)"*,
ademas advirtié que “la primera accion sera desalojar con el respaldo de la fuerza publica a los
vocales cesados”. Es decir, anticip6 criterio sobre un asunto que podria eventualmente llegar
a conocimiento del TC de facto. El 30 de noviembre de 2004 nombraron como presidente del
organismo a un afiliado al partido del Presidente de la Republica (Partido Sociedad Patri6tica),
Estuardo Gualle Bonilla¥.

El 1 de diciembre de 2004 se realiz6 un juicio politico en contra de los vocales destituidos, para
dar visos de legalidad a una resolucion arbitraria. El juicio politico concluy6 sin que se haya
aprobado ninguna moci6n de censura.®. En otras palabras, en el juicio politico el Congreso

* El Telégrafo, “Gobiemo busca reorganizar el Tribunal Constitucional™. 24 de noviembre de 2004. 8A: El Telégrafo. “Buscar
recstructurar TC”, 23 de noviembre de 2004. La Hora. “Gobieno buscar reestructurar TC”, 23 de noviembre de 2004.

*# La Resolucién 25-160, de 25 de noviembre de 2004. fue adoptada por la mayoria de diputados entre los que se contaban muchaos
de los legisladores que justamente participaron y votaron en la eleccion de los vocales del Tribunal el 19 de marzo del 2003, tales
como los diputados de las partidos PRIAN, Sociedad Patridtica. Union Alfarista ¥ Democracia Popular, integrantes ahora de la
ooalicion gobiernista.

* Ressolucion 25-160, de 25 de noviembre de 2004, publicada en el Registro Oficial N, 485 de 20 de didembre de 2004. Ver también
El Universo, “mayoria gobiernista removié esta madrugada a vocales del TC ¥ TSE", 26 de noviembre de 2004. E} Universo,
“Mavoria reestructurt la integracion del TC v TSE”, 26 de noviembre de 2004, Ag; Expreso de Guayvaquil. “Una resolucion liquidd
alos tribunales™, 26 de noviembre de 2004; E] Telégrafo, “mayoria consiguio nombrar a I1 vicepresidente ¥y reorganizar el TC", 26
de noviembre de 2004. ’

* E] Universo. “Sicourel es el estratega del régimen”, 25 de noviembr 2( . A2. Dian b i0: “Si ' SUS MAyoriz
At PSC o e Sl 200{:1;[)_ A2‘rej.{u 25 re de 2005, p. A2. Diario El Cornerdio: “Sicouret v sus mayorias
* Diario El Comercio: “La reorganizacion fue legal v constitucional: Sicouret”. 12 de diciembre de 2004, A3.

* El Universo, “Mavoria reestructurt la integracion del TC vTSE™. A4.

" Expreso de Guayaquil, “Sociedad Patridtica y el MPD al frente del Tribunal Constitucional”, 1 de didembre de 2004; Diario Hov:
"El gobiernista Gualle dirige el Tribunal Constitucional” v “Sociedad Patridtica y MPD controlan el Tribunal”, 1 de aiciembre de
o )

# Certificacion del Secretario General de} Cony Naci 2 de diai 2 certificacié

Ordon dél Diay o remn g poneral del greso Nacional, con fecha 2 de diciembre de 2004. En esta cacion consta el
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Nacional considerd que los vocales del TC eran inocentes de las acusaciones.?

Una vez instalado el Tribunal Constitucional de facto, el 2 de diciembre de 2004, el Presidente
de la Republica solicité a los “vocales” del Tribunal que se pronuncien para impedir que los
jueces de instancia tramiten acciones de amparo constitucional que cuestionen resoluciones
parlamentarias. Todas sus acciones de amparo, y por presion de diputados del Congreso
Nacional, fueron negadas.

El camino de arbitrariedades no terminé ahi. Aunque el Congreso Nacional no les hallé
culpables en el juicio politico que terminé el 1 de diciembre de 2004, el 5 de diciembre el
Presidente de la Re l]BIica convoc6 a un periodo extraordinario de sesiones del Congreso
Nacional para el 8 de diciembre, a fin de resolver, entre otras cosas: “1.- Votacién en el Juicio
Politico contra los ex Vocales del Tribunal Constitucional” .

El Presidente del Congreso, Guillermo Landazuri, precisé que “la convocatoria es
inconstitucional, ilegal, arbitraria y totalmente contraria aFordenamiento constitucional (...) el
Presidente de la Republica solo puede hacer cumplir la Constitucién en el ambito de sus
competencias y no dentro de las otras funciones del Estado.”*

En la sesidn convocada por el Presidente de la Republica, el 8 de diciembre de 2004, la mayoria
del Congreso afin al Gobierno repitié la votacion del juicio politico, por segunda vez, y sin
observar las normas del debido proceso, toda vez que ya se habia resuelto sobre la materia el 1
de diciembre, censuré a los vocales magistrados del TC.#

Los Vocales Magistrados del TC presentaron ante la CIDH una peticion por la violacién a sus
derechos, patrocinados por la Clinica de Derechos Humanos de la PUCE.®

c. Inexistencia de justicia constitucional en Ecuador-.-

El 26 de abril de 2005, el Congreso Nacional declaré nula la resolucién por la que desi&né al
Tribunal Constitucional, dejango sin efecto las designaciones de los vocaﬁes magistrados™, por
considerar que no se ajustaban al marco constitucional. Sin embargo, los magistrados cesados
en noviembre de 2004 no volvieron a ejercer sus funciones. El Congreso Nacional dispuso que
los organismos nominadores remitan las ternas para la conformacion del TC. %

Los organismos nominadores enviaron al Congreso tres ternas, una por los alcaldes y prefectos,
otra por las organizaciones indigenas y campesinas y otra por la Federacién de las Camaras de
Produccién. La Clinica de Derechos Humanos nunca pudo acceder a las hojas de vida de los
postulados.*

El 27 de julio de 2005, el Presidente del Congreso, Dr. Wilfredo Lucero, convocé a un periodo
extraordinario de sesiones para designar a los vocales del Tribunal Constitucional. Al' mismo
tiempo, el Presidente de la Republica convocé a una sesion extraordinaria para tratar sobre los
fondos de reserva. El Congreso nunca designé al Tribunal Constitucional.

A la fecha de presentacion de este documento ante la CIDH, no existe Tribunal Constitucional.

Existen 523 causas represadas hasta abril de 2005 y hay un promedio de 4.5 causas diarias que
ingresan al TC.*

= E] Universo, “Mavoria no logro censurar a los ex vocales del TC”, 33 de dicdembre del 2004. A2,

» E] Comerdio, Convocatoria a Congreso Extraordinario, 5 de dicembre de 2004; El Universo, 5 de diderubre de 2004, A2.

“ F] Telégrafo, “1andazuri: Convocatoria a Congreso extraordinario es inconstitucional’, 6 de diciernbre del 2004, A8.

= Registro Oficial No. $-282. de 1de marzo de 2004. Ver El Telégrafo, “Congreso ratifico la cesacion v censura de ex vocales del TC™.
9 de dicembre de 2004, A6.

 CIDH, Peticién 180-05. En esta peticion constan los anexos de prensa citados en este documento.

+ Ver www.congreso.gov.ec (revision 13 de Octubre de 2005).

4 Registro Oficial No. S-282, de 1de marzo de 2004. Ver El Telégrafo. “Congreso ratificd la cesacién y censura de ex vocales del TC',
g de diciembre de 2004, A6.

# Clinica de Derechas Humanas, boletin de prensa, 29 de junio de 200s.

+ Ver www.tribunalconstitucional.gov.ec

% Ver www.radiocatolica.org.ec
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2.2. Administracién de justicia.-
a. Cesacion de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia de 1997.-

El 5 de diciembre de 2004, el Presidente de la Reptiblica, coronel Lucio Gutiérrez, convoco a
un periodo extraordinario de sesiones del Congreso Nacional. Aunque el Presidente tiene la
atribucién de convocar de manera extraordinaria al Congreso*, se debe observar‘ que ,el
propésito de la convocatoria del Presidente se refiri6 al “analisis y resolucion sobre la situacion
juridica-constitucional de la Funcién Judicial”.* En el transcurso de la sesion extrgordlnarla, el
Congreso Nacional —con el voto de una mayoria simple, 52 votos*! de 101 legisladores que
integran el Congreso- adoptd el 8 de diciembre de 2004 la Resolucién Parlamentaria mediante
la cual cesé en sus funciones a los 31 jueces de la Corte Suprema de Justicia®.

El Congreso Nacional actu6 de una manera inconstitucional. El Congreso, institucién que forma
parte del Estado ecuatoriano, no tiene la atribucién de remover y nombrar jueces de la CSJ por
cuanto ninguna disposicién constitucional o legal le otorga dichas facultades. En el Art. 130 de
la Constitucion®?, se determinan las funciones del Congreso Nacional, dentro de las cuales no
estan las de destituir a los magistrados y, peor adn, elegir a los nuevos.>* Recuérdese que la
ciudadania en la Consulta Popular de 1997 y las reformas constitucionales que le siguieron,
expresamente retir6 dicha atribucion del gongreso Nacional y establecio el sistema de
coo?tacién para la eleccién de magistrados y la duracién indefinida de éstos en sus cargos. Este
es el principio consagrado en el Art. 202 de la Constitucion:

“Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia no estaran sujetos a periodo
fijo en relacién con la duracién de sus cargos. Cesaran en sus funciones por
las causales determinadas en la Constitucion y en la ley.

Producida una vacante, el pleno de la Corte Suprema de Justicia designara al
nuevo magistrado, con el voto favorable de las dos terceras partes de sus
integrantes, observando les criterios de profesionalidad y de carrera judicial,
de conformidad con la ley.”

Como se puede advertir, no hubo procedimiento judicial ni de ninguna especie para destituir a
los lmelxgistrados de la CS), y el modo de accién seguido por el Congreso no estaba contemplado
en la ley.

Los Magistrados de la CSJ cesados inconstitucionalmente presentaron ante la CIDH una peticién

por la ;/iolacic’)n de sus derechos, patrocinados por la Clinica de Derechos Humanos de la
PUCE.>

b. Designacion de Corte Suprema de facto.-

Como continuacién de sus actuaciones inconstitucionales, la mayoria gobiernista del Congreso
Nacional designé ilegalmente a 31 nuevos “magistrados” para integrar la CS).5

El 9 de diciembre de 2004, la policia nacional —que se encuentra bajo 6rdenes del Presidente de
la Repdblica y del Ministerio de Gobierno y Policia”- desalojo del Palacio de Justicia al
Presidente de la Corte Suprema y a algunos magistrados que lo acompanaban, e impidi6 por
medio de la fuerza el ingreso de otros magistrados y empleados de la Funcién Judicial.

* Constitucion Politica del Ecuador, Art. 133.

“ Hoy, “Mayora de Bloques ira al llamado de Gutiérrez”, 6 de diciemnbre de 2004.

* Hoy. “Congreso restructura la Corte™, g de diciembre del 2004, A3.

* Resolucién 25-181 del Congress Nacional, publicada en Registro Oficial nimero 483, 20 de diciembre del 2004, p. 11.
* Constitucion Politica del Ecuador, Art. 118 (1).

* Constitucion Politica del Ecuador, Art. 130 ¥ Art 130 (11).

“ CIDH, Peticién 1425-04. En esta peticion constan los anexos de prensa citados en este documento.

* El Comercio, “La mayorfa destituyo a la Corte”, jueves 9 de diciembre de 2004, p. A1

" Constitucién Politica del Ecuador, Arts. 176. 179, 183 v 184.
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El 10 de diciembre, Ramén Rodriguez, afin al Partido Roldosista®®, asumié la presidencia de la
CS) de facto™, quien renunciaria semanas mds tarde. La Corte Suprema asi integrada tiene un
marcado sesgo partidista. Muchos de sus miembros estan afiliados o son afines a los partidos
politicos que conforman la mayorfa del Congreso que los eligic y tienen serios
cuestionamientos®®. El mismo sefior Ramé6n Rodriguez, presidente de la Corte Suprema,
nombrada por el Congreso, admitié puablicamente que “el origen politico de todas las
designaciones que es el Congreso es innegable (...)", ¢' y, no s6lo eso, el 13 de diciembre revel
que “el Presidente de la Republica me dijo: le propongo a usted la Presidencia de la Corte
Suprema de Justicia, que vaya como magistrado.” %

El Presidente de la Repdblica del Ecuador anuncié que “los nuevos magistrados de la Corte
Suprema de Justicia serdn temporales”. Este anuncio contribuyé a la inseguridad juridica y de
trasgresion a la Constitucidn que se vivio en el pais.

La noticia pone ademas en evidencia la intromisién de la Funcion Ejecutiva en el Poder Judicial,
en contravencion a expresas normas de la Carta Fundamental.®

El Presidente del Congreso Nacional, Guillermo Landézuri, reconocié que con la destitucion los
magistrados se viol6 la Constitucién y que “el gobierno articulé una mayoria para crear un
peligrosisimo precedente, de que con mayoria de votos se pueda hacer cualquier cosa.”
También afirmé que el 8 de diciembre, con la destitucidon de los magistrados, la democracia
ecuatoriana se degradé y se viol6 descaradamente la Constitucién.®*

El 28 de diciembre de 2004, el Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas sobre la Independencia de Magistrados y Abogados, Leandro Despouy, en
comunicacion oficial al gobierno del Ecuador, sostiene que sobre la base de la informacién que
tiene disponible, la cancelacién de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia constituiria
“una interferencia de los poderes Ejecutivo y Legislativo en el Poder Judicial, al ser violatoria del
principio constitucional de “independencia judicial,”® requisito esencial del estado de derecho

de la democracia garantizado por instrumentos internacionales de los cuales el Ecuador es
parte”.* El Relator Especial ha solicitado al gobierno del Ecuador que le haga llegar sus criterios
con respecto a la materia.

La Corte Suprema de Justicia de facto eligi6 a los conjueces y comenzé el proceso de eleccién
de los delegados al Consejo Nacional de la Judicatura con sobresaltos.*” En efecto, el 21 de
diciembre de 2004 ces6 a los miembros del Consejo y dejé a la entidad en acefalia.®® La
inconstitucionalidad del ente nominador, la Corte Suprema de facto, pone en tela de duda la
legitimidad del nuevo Consejo Nacional de la Judicatura, “6rgano de gobierno, administrativo y
disciplinario de la Funcién Judicial.”*®

El Partido Roldosista Ecuatoriano (en adelante el PRE), cuyo director supremo es el ex presidente
Abdala Bucaram, quien tiene acusaciones pendientes en la Corte Suprema de Justicia, demostr6
publicamente tener influencia en el gobierno del Presidente Gutiérrez y sus decisiones con

 Partido politico cuyo lider es el ex presidente del Eeuador, Abdala Bucaram, que se encuentra enjuiciado v condenado por
varios hechos ilicitos. .

s El Comercio, “el PRF, toma las riendas de 1a Suprema”, sabado 11 de diciembre de 2004, A7.

t K] Comercin, “Diez magistrados arrastran un pasado turbio”, 11 de diciembre de 2004, A6.

« El Commercio, “Cualquier reclamo debe ir al Tribunal Constitucional™. 13 de diciembre del 2004, A6.. Ver ademis, el
Comercio, “Despolitizar la justicia un cuento Chino”, 10 diciembre de 2004, A9..

2 E] Comercio, “Gutiérrez ofrecio la Presidencia”, martes 14 de diciembre del 2004, A3.

s Constitucion Polilica del Ecuador. Art. 199 (1): “Los érganos de la Funcién Judicial seran independientes en el ejercicio de
sus deheres y atribuciones. Ninguna funcién del Estado podri interferir en los asuntos propios de aquellos.”

o1 Testimonio de Guillermo Landazuri, El Comercio, 1 de enero de 2005, B17.

5 Constitucion Politica del Ecuador. Art. 199.

“* Ver Anexo 1, documento 19. El Cumercio, “Corte: 1a ONU exige un informe al pais”, 6 de enero de 2004, A1l

* Hoy, "CSJ de facto clige delegados a la CNJ”, 21 de diciembre de 2004. 2A. L2l Universo, “Corte se alista para elegir a vocales
del CNJJ”. 7 de enero de 2005.

» 2] Comercio. “E] CNJI esta en accfalia desde aver”, 22 de diciembre de 2004. A3.

ta Constitucion Politica del Ecuador, Art. 206 (1)
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relacién a la Administracién de Justicia. Magistrados cercanos al PRE ocuparon las Salas de lo
Penal de la CS) de facto, donde se decidié la suerte del sefior Bucaram.

El presidente de la Corte Suprema de facto, Guillermo Castro, el_ 1 de_diciembre_ de 2005 declargﬁ
la nulidad de varios juicios penales de personas préfugas de la justicia ecuatoriana. El 4 de abril
regresé el ex presidente Abdala Bucaran, acusado de enriquecimiento ilicito y mal manejo de
fondos publicos.

c. Inexistencia de Corte Suprema de Justicia.-

El 17 de abril de 2005, domingo, el Congreso Nacional cesé en sus funciones a la Corte
Suprema de Justicia, desiFna a en diciembre de 2004, con e_I voto unéni_rr]e d,e 89
parlamentarios presentes. Al dejar sin efecto a la CSJ que se denominé en la opini6n publica
como “corte de facto”, el Congreso no restituy6 a los magistrados cesados en diciembre de
2004, “por no haber ejercido sus cargos los magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
designados en 1997 y cooptados hasta el 2002, desde el 8 de diciembre de 2004, se produjo la
terminacion de sus funciones lo que les imposibilita Iegalmente retomar el ejercicio de sus
magistraturas”.”® Es decir, se declaré que los ex magistrados abandonaron el cargo, cuando el
mismo Congreso los cesé y el ejecutivo a la fuerza los sacé de sus oficinas.

El 27 de abril de 2005, el Congreso Nacional aprobé el proyecto de reformas a la Ley de la
Funcién Judicial y definié el mecanismo de eleccion de los nuevos magistrados de la Corte
Suprema de Justicia. El Congreso delegé a un Comité integrado por cinco delegados de
corporaciones y movimientos.”’ Se produjeron algunos incidentes corporativos en la
nominacién de los miembros. Al final, sélo se llegaron a posesionar en sus cargos cuatro
personas.

La ley tenia normas que eran inconstitucionales y contrariaban expresas disposiciones de
tratados internacionales. Prohibia, por ejemplo, postular a personas que hubieren defendido a
acusados por narcotréfico, confundiendo de este modo al defensor con su cliente.”? Estas
normas fueron cuestionados por la veeduria nacional e internacional, y el Comité de
Calificacion resolvié no aplicar las normas inconstitucionales.”

Del total de personas que postularon a un puesto en la Corte Suprema de Justicia, 165
profesionales calificaron.”

Actualmente se encuentra en un proceso de impugnacién a los candidatos y candidatas a
magistrados de la CS].

En septiembre de 2005, el Presidente hizo piiblico su proyecto de consulta popular. La pregunta
catorce textualmente disponia:

J”Opcién uno: aprueba el proceso para la designacién de la Corte Suprema de
usticia.

Opcidn dos: si hasta la fecha de la consulta no se hubiesen designado los
magistrados de la CS), autoriza al Presidente de la Repiblica para que
conforme una asamblea electoralspara la designacién de los magistrados de
la Corte en un plazo de 30 dias.””

™ Ver www.congreso.gov.ec (revision 13 de Oclubre de 2005).

™ un miembro designado por el presidente de los tibunales de honor de los colegios de abogados del pais. uno
designado por los decanos de las facultades de jurisprudencia. uno representante de la funcién judicial, uno por la
comisién de control civico de la corrupcion y uno por organismos de derechos humanos: en total cinco miembros. Ver
www.congreso.gov.ec (revision 13 de Octubre de 2005).

“ Ley Organica Reformatoria a la ley organica de la funcion Judicial, Art 10 (2).

™ Ver http://www.redjusticia.org.ec (revision 14 de octubre de 2005), en boletines de prensa.

4 Ver www.justiciaecuador.gov.ec (revision 14 de Octubre de 2005)

™ Ver www.ieep.org.ec (revisién 14 de Octubre de 2005)
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La existencia de esta pregunta puso en evidencia que todo el proceso de designacion de
magistrados es fragil. Incluso hay grupos de personas que cuestionan toda la validez
constitucional del proceso.”® Lo cierto es que no existe norma constitucional que regule y
legalice el proceso de seleccién que se encuentra en camino.

Segun el Presidente del Comité Calificador, Carlos Estarellas, se ofrecié “darle al pais una nueva
Corte Suprema de Justicia a mas tardar en noviembre”.””

Por el momento, durante mas de seis meses, a la fecha de presentacién de este informe, no
existe Corte Suprema de Justicia en Ecuador, y, dados los precedentes en el Congreso Nacional,
nada ni nadie asegura la estabilidad del Comité Calificador y la efectiva designacién de los
magistrados de la CSJ.

d. La funcién judicial.-

En una reciente investigacion sobre la justicia en Ecuador’®, se afirma que “fuimos en busca de
la justicia y encontramos un cadaver””. En las conclusiones, después de un estudio basado en
estadisticas y entrevistas, se sostiene que “se ha comprometido seriamente el derecho a la
justicia, se han desatendido las garantias fundamentales (...), estidn ausentes todos y cada uno de
0'5I principios que deberian dominar la accién penal. Corrupcién y falta de entendimiento de los
valores (...)

La percepcion de usuarios, abogados y trabajadores de la justicia (...), dejan un saldo de
inconformidad y notorio incumplimiento de nueve de los once principios legales y
constitucionales de realizacién de la justicia penal: inmediacion, ceIeridacf eficacia, eficiencia,
concentracion, independencia, imparcialidad y no discriminacién, gratuidad y contradiccién.
Justicia selectiva que compromete a todos sus t>i/|tros (...).

(La administracién de justicia) actiia mas bien, se lo ha reiterado hasta el cansancio, como una
arena de contiendas con reglas ficilmente maleables y sin certezas juridicas, en la que el éxito
o fracaso de los usuarios respecto de sus pretensiones depende del poder politico, social o
econémico que logren acreditar.” #

En Ecuador, sélo el 16.1% de la ciudadania confia en la justicia y el 58,3% de las personas que
fueron victimas de un delito no lo denunciaron porque no sirve de nada.?*

El presupuesto de la administracion de justicia es exiguo comparado con las otras funciones y
con el papel que deberia desempenar. En el 2004, se le asign6 el 1.97% del Presupuesto
General del Estado®.

Los sujetos procesales no estan en igualdad de condiciones para atender la demanda de justicia.
Existe una tasa de 5.6 jueces, 2.7 fiscales y 0.3 defensores piblicos por cada cien mil
habitantes.”

Las causas se tramitan con lentitud y estin represadas. Los juicios contenciosos tienen una
duracién promedio de 383 dias. S6lo en Pichincha, provincia donde se ubica la capital de la
Republica, existen 390.000 causas pendientes.®

= La hora, “audiencias contra impugnados”, 14 de octubre de 2005 (ver www.lahora.com.cc), en esta nota aparece el
argumento de Alejandro Ponce Marlinez, que ha impugnado a todos los postulantes v al proceso.

* K]l Mercurio, “Preocupacién por el Comité Calificador”. 2 de octubre de 2005 (ver www.elmercurio.com.ec)

# Plan Pais Ecuador, “en busca de justicia™, Derechos Humanos Apuntes para la Reflexidon N. 4, Lcuador 2005. (Ver Anexo 2)
= Plan Pais Leuador, op. Cit. P. 95. (Ver anexo 2)

*> Plan Pais Ecuador, op. Cit. P. 95. (Ver anexo 2)

# Seligson. Mitchell, “Auditoria de la democracia: Ecuador”. Universidad de Pittsburg, Ediciones Cedatos, Quito, 2002.

%1 (‘oalicién Nacional por la Justicia en ¢l Kcuador-Fundacion Esquel, “Algunos datos sobre la justicia en el Ecuador”, 2005.
(Ver anexo 3)

# Coaliciéon Nacional por la Justicia..., id. (Ver anexo 3)

"+ Coalicion Nacional por la Justicia..., id. Ver anexo 3)
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. , o
A pesar de la reforma(renal, y por todas las causas enunciadas, existen actualmente un 70% de
privados de su libertad sin sentencia®.

Las cifras hablan por si solas y no merecen mayor comentario.

e. Lajusticia electoral.-

El Tribunal Supremo Electoral (TSE) tiene dos funciones, de acuerdolcon la Constitucic’)arg: 1
organizar, dirigir, vigilar y garantizar los procesos electorales; y (2) ser juzgador electoral.

Como juzgador electoral el TSE es el ejemplo paradigmdtico de lo que no deberia ser un érgano
imparcial e independiente.

Siguiendo los pardmetros de Naciones Unidas sobre i_ndependencia‘judicial‘". Los partidos
politicos representados en el Congreso designan a siete personas de sus propias tiendas
politicas. En el portal del TSE se puede confirmar este dato: junto a cada integrante del TSE,
consta la organizacién politica a la que pertenecen.®

La Constitucién no exige requisitos de idoneidad o capacidad profesional.

Por otro lado, el TSE fue otra de las instituciones importantes que fue cesada arbitrariamente y
luego, del mismo modo, conformada. El 26 de abril de 2005, el Congreso Nacional declaré nula
la resolucién por la que designé al TSE.*

Los juicios electorales, sobre el exceso de gasto, no han podido ser ejecutados o terminados por
la parcialidad y dependencia del organismo.

Ante la presentacién del Presidente de la convocatoria a asamblea constituyente, varios
diputados del Congreso han amenazado con enjuiciar politicamente a los vocales del TSE si dan
tramite a la peticion del ejecutivo.®

2.3. La funcion legislativa.-

El Congreso tiene atribuciones legislativas® y fiscalizadoras®. Sin embargo, pese a contar con
éstas atribuciones constitucionales, en el dltimo periodo legislativo su labor ha sido
seriamente cuestionada por la opinién publica.

En este acapite abordaremos los siguientes temas: (a) responsabilidad del Congreso por provocar
la agudizacién de la crisis institucional; (b) incumplimiento en su funcién legislativa de forma
adecuada; (c) mora en la designaciéon de funcionarios importantes de Estado; (d) falta de
legitimidad y representatividad.

a. Agudizacion de la crisis institucional.-

El 24 de noviembre de 2004, una mayoria afin al éobierno destituy6 contra expresos mandatos
de la Constitucién a los magistrados del Tribunal Constitucional, drgano encargado del control

* El Mercurio, “aumentan las penal. aumenta la violencia”. 17 septiembre de 2005 (ver www.elmercurio.com.ec,
visita 14 de octubre de 2005)

e Constitucidn Politica del Ecuador, Art. 209.

" Ver Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observacion General N. 13 sobre el Art. 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles v Politicos.

M Ver www.lse.gov.ec

" ¥er www.congreso.gov.ec (revision 13 de Octubre de 2005).

# El Comercio, “]a asamblea con una enredada hoja de ruta”, 19 de octubre de 2005, A3.

“* Constitucion Politica del Ecuador, Art. 130: Reformar la Constitucion e interpretarla de un modo obligatorio;
expedir, modificar, reformar derogar e interpretar las leves; establecer o suprimir impuestos, tasas u otros
ingresos plblicos; aprobar o rechazar los tratados internacionales.

* Constitucion Politica del Ecuador, Art. 130 (8) y (9): Fiscalizar los actos de la Funcién Ejecutiva vy de los demas
érganos del Estado, enjuiciar politicamente durante el ejercicic de sus funciones al Presidente yvvicepresideme
dela Repiblica, los Ministros de Estado, de la Corte Suprema de Justicia, de] Tribunal Constitucional v al Tribunal
Constitucional, Tribunal Supremo Electoral, Ministro Fiscal, entre otros. ’

132



Clinica de Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador

de la Constitucionalidad y es maximo érgano de respeto de los derechos humanos, y a los
miembros del Tribunal Supremo Electoral, maximo érgano que administra justicia electoral.

El 8 de diciembre de 2005 el Congreso Nacional destituy6 a todos los miembros de la Corte
SuFrgma de Justicia y designé a nuevos magistrados de una forma sumaria, arbitraria y sin
calificar previamente a los candidatos.

El Congreso Nacional ante la presion ciudadana sesioné el dia domingo 17 de abril de 2005 y
ceso a la Corte Suprema de facto validando todos los actos realizados por la Corte en contra de
las leyes y la Constitucién.”

El Congreso Nacional cesé en sus funciones al Presidente de la Repdblica, el 20 de abril de
2'005, undamentdndose en la causal de abandono del cargoy sin que exista juicio politico
alguno.*

El Congreso expidié una ley reformatoria a la que rige la funcién judicial y determiné un
mecanismo, ajeno a la Constitucion por no estar regulada la hipétesis de vacancia total de los
magistrados, para designar a la CSJ.

En cuanto a la relacién ejecutivo-legislativo, ha habido una falta total de colaboracién y de
sensibilizacién para poder salir de la crisis institucional: no se ha concretado la posibilidad de
la consulta popular y el Presidente, sin consultar al Congreso, ha presentado una propuesta de
Asamblea Constituyente.

La situacion juridica del pais no ha cambiado mucho desde estos eventos. El Estado de Derecho
no ha sido restablecido.

Sin temor a equivocarnos, el Congreso Nacional es el gran responsable de la crisis institucional
que atraviesa el Ecuador.

b. Incumplimiento en su funcion de legislar adecuadamente.-

Se considera que el Congreso Nacional, para adecuarse a los requerimientos de la Constitucién
de 1997, debid expedir o reformar aproximadamente 180 cuerpos legales®. No lo hizo.

A partir de enero de 2003 hasta el 16 de octubre de 2005, ingresé al Congreso Nacional 896
proyectos de ley, de ellos 25 proyectos de ley estan aprobados en segundo debate. En materia
penal —para afirmar que se aceleraron medidas de indole represiva- se aprobaron 8 leyes.*

El incumplimiento del trabajo realizado ?or la funcién legislativa es tal que de las 121.936
normas existentes el Ejecutivo expidié el 46 por ciento mientras que el Legislativo expidié
menos del 10 por ciento. De acuerdo a Edgar Terdn, no solo en la cantidad de leyes radica
el problema de la legislacion sino en la calidad de las mismas.?”

Segtn informes de la organizacién “Hacia la seguridad e imperio de la ley”, la legislacin
ecuatoriana estd formada de 57.000 cuerpos legales que contienen miles de normas,
muchas de ellas contradictorias. Solo el afio pasado se estima que se incorporaron a la
legislacién 4.800 nuevos cuerpos legales. Actualmente existen 121.936 normas, de las
cuales solo la mitad esta vigente.”

 Congreso Nacional, “por unanimidad, el Congreso superd la crisis institucional de la Corte Supretma de Justicia®. 17 de
abril de 2005 (www.congreso.gov.cc/pages/ (rames/internas.asp, visita 18 de octubre de 2005)

» El Congreso Nacional. “al amparo del Art. 167 de la Constitucion. el Congreso cesd a Gutiérrez”. 20 de abril de 2005
(www.congreso.gov.cc, visita 18 de octubre de 2005)

5 Maria Paula Romo, entrevista en Radio Democracia, 16 de octubre de 2005.

o José Barrera, Subdirector del Archivo-Biblioteca de la Funcion Legislativa, Of. N. 346-05, 17 de octubre de 2005.

* Diego Palacios, articulo “ La Basura Juridica “ publicada enla Revista Vistazo, publicada el 19 de mayo del 2005
s Diego Palacios, articulo ® 1.a Basura Juridica * publicada en la Revista Vistazo, publicada el 19 de mavo del 2005.
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Por otro lado, las leyes y resoluciones aprobadas por el Congreso Nacional han sido
incapaces de responder a las verdaderas necesidades del pueblo y, al contrario, han
ocasionado problemas a la institucionalidad del pais. Por ejemplo, las reso uaonesg)or las que
ha cesado repetidamente a los miembros del TSE, TC 'y CS), la aprobacion de una reforma legal
que ha impedido la garantia de la libertad por exceso en los plazos de prision preventiva,
conocida como detencion en firme, por la que, actualmente, en el Ecuador existen 2.348
personas privadas de su libertad sin contar con sentencia acusatoria y que deberian, de
acuerdo a la Constitucion, estar en libertad.”

Por omisién legislativa, el Congreso no ha expedido, a pesar de mandato legal, la Ley Organica
para la Defensa Publica, la reforma procesal cI)ara instaurar el principio constitucional de
oralidad, no ha tipificado la mala practica médica, no se ha adecuado a los estandares del
Estatuto de Roma, no tiene legislacion para regular la prohibicién de la discriminacion, entre
otras.

c. Mora en la designacién de funcionarios importantes de Estado.-

Otra de las funciones constitucionales del Congreso Nacional es el nombramiento de los
representantes de las instituciones fundamentales del Estado, tales como el Contralor
General del Estado, Procurador General, Ministro Fiscal, Superintendentes de Bancos y de
Companias.

Sin embargo, los hechos demuestran que ésta atribucién tampoco ha sido cumplida:

Ecuador no tiene Contralor General del Estado titular.
Ecuador no tiene Fiscal General del Estado titular.
Ecuador no tiene Defensor del Pueblo legitimado.
Ecuador no tiene Corte Suprema de Justicia.

Ecuador no tiene Tribunal Constitucional.

d. Falta de legitimidad.-

El Congreso Nacional, en las manifestaciones de abril, fue una de las instituciones cuestionadas.

El grito era “que se vayan todos” y muchas marchas se dirigieron en contra del Congreso
Nacional.

El 12 de mayo de 2005, el Congreso destituy6 a cuatro diputados que protagonizaron

“incidentes vergonzosos en Peri.”'® Los diputados se amenazan con golpearse y es frecuente
el insulto como forma de discurso.'”!

Segun informes de la Comision de Control Civico de la Corrupcién en solo un afio se ha
presentado 700 denuncias por actos de corrupcién en dicha institucién.'*

Mds ain, en el Gltimo periodo legislativo, la mayoria de los dilputados independientes son
producto de las desafiliaciones dudosas, tal es asi que del movimiento Pachakutik se
desafiliaron cinco diputados, del partido socialcristiano dos, del Prian uno, del partido

sociedad patriética, uno. En total 11 de 19 diputados independientes, son el resultado de
desafiliaciones politicas.'®

Académicamente se considera que los partidos politicos tienen regimenes autoritarios, son
poco representativos, no ejercen la democracia en su interior, estain desconectados de la
sociedad civil, tienen practicas clientelares y son simplemente maquinarias electorales, que no

»* Direccion Nacional de Rehabilitacién Social. oficio N. 136-GP-DNRS, 7 de octubre de 2005. dirigida a la Clinica de
Derechos Humanos de la PUCE. Estos datos no incluyen las carcelas mas pobladas que se encuentran en Quito y Guavaquil.
v~ Ultimas Noticias, “Una decision politica descalifica a 4 diputados”. 12 de mayo de 2005, ’ ’

 El Comercio, “conato de incidente en el debate”, 19 de octubre de 2005, A3.

" wiww unl.edu.ec/anticorrupcion/comision/comision.htm)

"+ Ultimas Noticias, “Diputados independientes™, 5 de enero de 2005.
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responden ni trabajan por las necesidades generales sino solo por sus intereses politicos o
economicos.'™

2.4. La funcién ejecutiva.-

a. La Presidencia de la Republica.-

En el Gltimo periodo democratico, Ecuador ha tenido ocho presidentes. De ellos, tres han sido
derrocados en revueltas populares.

El Gltimo derrocado, Lucio Gutiérrez, hizo alianzas con diferentes partidos politicos, dividié al
movimiento indigena y rompi6 con el grupo politico con el que llegé al poder (Pachacutik), se
involucré en problemas de nepotismo y escindalos de corrupcién. Finalmente, irrumpio
abiertamente contra la independencia judicial, al convocar a periodo extraordinario al
Congreso Nacional, después de haber conformado una nueva mayoria parlamentaria, para
destituir a los magistrados de la CS) y TC.

El Presidente, en aquel entonces, pidid a los vocales de TC de facto que tomen medidas para
negar recursos de amparo que los posibles vocales magistrados pudieren presentar.

El 14 de abril de 2005, el Presidente declaré el estado de emergencia en la ciudad de Quito,
ceso a la Corte Suprema de facto y restringié los derechos ciudadanos de las personas. Las
manifestaciones se multiplicaron en la ciudad en las noches e incontables ciudacﬁanos salieron
a protestar en todas las calles de la ciudad de Quito. Como efecto de las multitudinarias
protestas, el Presidente revocé el estado de emergencia. Sin embargo, las protestas continuaron
y se multiplicaron.

El 18 de abril de 2005 el gobierno blindé el centro de la ciudad, impidié la circulacién de la
gente y ordend a los militares que controlen la ciudad.

El 19 de abril de 2005 la ciudadania se convocé en uno de los parques de la ciudad de Quito.
Se calcul6 que aproximadamente 100.000 personas se reunieron y procedieron a marchar hacia
el palacio de gobierno. La marcha fue pacifica, la gente tenia globos, carteles, cacerolas y
cutc)haras. Hubo ancianos, ninos y nifas que protestaEan en contra de los actos arbitrarios del
gobierno.

El Centro Histérico de Quito estaba blindado con aproximadamente 4000 uniformados.
Pdblicamente se conocié que el gobierno dio la disposicion de defender el palacio de gobierno
como sea y a cualquier costo. La consigna fue “repeler con todo |la manifestacion, cueste lo que
cueste”.'® La Policia Nacional, aproximadamente a las 22h00, arrojé abundante gas
lacrimégeno y vomitivo contra los participantes de la marcha pacifica, da golpizas a los
estudiantes que protestan.

En horas de la manana varios buses provenientes de lugares fuera de la ciudad (Guayaquil,
Morona Santiago, Babahoyo, Quevedo, Napo), contratadas por el gobierno nacional,
comenzaron a invadir la ciudad de Quito. Ingresaron a pesar de haberse dispuesto por parte de
autoridades locales el cierre de las vias.

La represion fue violenta, desproporcionada y vulneré los derechos de varios ciudadanos y
ciudadanas. Quito vivié la mas grande represion de los tltimos afios de democracia.

El Dr. Alfredo Palacio sucedié al Coronel Lucio Gutiérrez.

" Catherine M. Conaghan, “Partidos vs. Partides”, FLACSO, 2003, p. 251

(www.flacso.org.ec/docs/antdemocracia.pdf)

ws Bl Comercio, “El Marriot, el centro de la planificacion”, 20 de abril de 2005, pagina Az.
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Durante el gobierno de Alfredo Palacio, se ha hecho piblico en la prensa varios escandalos. Fl’(())er
mencionar algunos, falsificacion de firmas del Presidente para designar car 05 en el gobierno'®,
seis viajes personales de la esposa del Presidente con fondos publicos™, problemas en el
manejo del Fondo de Inversién Social.

Uno de sus ejes de gobierno, cuando ofrecid refundar al pais, fue realizar una consulta popular.
Esta consulta ha tenido tres momentos: (1) el vicepresidente fue designado para recoger las
inquietudes de la ciudadania en cuanto a reforma politica del Estado'®, que nunca fue tomada
en cuenta; (2) presentacién de una propuesta de consulta popular; (3) negociacion de la
consulta popular.

El primer intento del Presidente de tratar la Consulta Popular la realizé el 26 de julio de 2005,
cuando la envié con caricter de urgente. El Congreso negd la calificacion de urgencia y
devolvieron el texto.

El segundo intento consistié en un acercamiento con las bancadas del Congreso Nacional.
Segin datos de prensa, no se llegé a consenso e incluso el ministro de gobierno, por
discrepancias internas, renunci6.'*®

La Comisién Econémica del TSE fij6 en quince millones de délares el costo de la consulta
popular.''

Finalmente, el Presidente de la Repdblica present6 al TSE la convocatoria a una asamblea
constituyente'"!, que ha provocado nuevos incidentes con el Congreso y ha movilizado a las
ciudadania a las calles.

b. Excesos de la Policia Nacional en la represion a los manifestantes en
Abril del 2005 en Quito.-

“...frente al parque de La Alameda, donde les esperaba atrincherada la
represion gutierrista. La gente llegé e inesperadamente, como en una guerra,
los policias dispararon masivamente sus bombas, Ménica Fernandez, viendo
como su madre era agredida, se avalanzé a los policias demandandoles que
no toquen al pueblo, luego de sacudir las escarapelas de un policia, cayo
desmayada, asfixiada. En un lugar préximo Julio Garcia, fotégrafo chileno,
que ha laborado en el pais durante cﬁécadas, luego de senalar a%a policia que
no use la brutalidad como arma, también cayé desplomado. Ménica pudo ser
reanimada. Julio muy afectado, fue llevado al hospital y murié.”''2

En abril de 2005, Quito vivié dias extraordinarios. La gente protesté por la ruptura del orden
constitucional y por el retorno de préfugos de la justicia.'' Las manifestaciones evidenciaron el
ingenio popular al encontrar originales formas de protestar pacificamente: el cacerolazo, el
reventdn, el tablazo, el rollazo, el golpe de estadio.”* El pablico fue diverso, desde neonatos en

los brazos de sus padres o madres, hasta gente de la tercera edad, sin distincién de clase social,
profesién y ocupacién.''s

*** La hora. “Presidente se quedo solo con cuatro asesores”, jueves 13 de octubre de 2005, www.lahora.com.ec

"~ Ver www eltiempo.com.ec

8 Ver wwiv.conam.gov.ec

“ El Comercio, “Congreso: se da por hecho que la consulta fracasara”, A2, 13 de octubre de 2005.

“ El Comercio, “los costos economicos de las reformas resultan incalculables”. 14 de octubre de 2005.

" La Hora, "Palacio no descarta constituyente”, 14 de octubre de 2005 (ver www.lahora.com.ec)

- Larrea, Marcelo, 22 de abril de 2005, ver www llacta.org

113 Franklin Falconi. “Volvid el circo de Bucarim en medio del repudio popular”, editor general del quincenario
ecuatoriano Opcion, 5 de abril de 2005,

" Wilson Moposita. “Se radicalizan las protestas en Quito”, 17 de abril de
htlp:/'/news.bbc.co.uk/hi,’spanish/latin_america/newsid_4453000/4453267.stm

" Pocho Alvarez. Documental “Forajidos: el legado de abril”. Director, abril de 2005,

" Hoy-Blanco y Negro. “Gutiérrez desvié fondos para la policia para reparar el impacto amubiantal”. 7 de mayo de 2005,
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El Gobierno desplegé un operativo policial nunca antes visto desde la instauracién de la
democracia en 1979. Los policias fueron trasladados de todos los rincones del pais y se
concentraron en Quito."'®

La policia aplicé diversos mecanismos para reprimir las manifestaciones pacificas:

e Espionaje y hostigamiento: se utilizaba equipos sofisticados de intercepcion de
llamadas telefénicas. El nuevo mando policial no ha aclarado adn cudl fue
exactamente el motivo de estas operaciones.'?

63 personas fueron perseguidas. Ademas, se legitim6 a grupos civiles, como el
denominado “Cero Corrupcién”, que atentaron contra los opositores y se intent6 callar
a los medios de comunicaci6n.''®

e Amedrentamiento con animales: los policias caminaban por las calles en las que se
manifestaba con perros Rottweiler, amaestrados para atacar y desgarrar carne
humana''®. Habia también gran cantidad de policias montados en caballos'?°, que en
los Gltimos dias de las manifestaciones se encargaban de acorralar a la gente en calles
bloqueadas por mds uniformados.

e  Utilizacién de tanques blindados: varios de éstos bloqueaban importantes calles del
centro histérico de Quito por donde estaba planificado el avance de la marcha
pacifica. Frente a ellos se colocaban decenas de policias en filas. En la madrugada,
cuando ya no estaban presentes los medios de comunicacién, los tanques se
movilizaban persiguiendo a la multitud, lanzando grandes cantidades de agua helada
con pimienta.

e Detenciones arbitrarias: se detenia a las personas alegando cuestiones como desorden
del orden publico, irrespeto a la autoridad. Cualquier razén era vélida. Este
comportamiento lamentablemente es usual dentro de la Policia Nacional:
recientemente en un paro en la provincia de Sucumbios'?' fueron detenidas 157
personas en 11 dias. De éstas, estuvieron aisladas 23, cosa que esta explicitamente
prohibida por la Constitucion Politica del Ecuador. '

e Uso indiscriminado de gas lacrimégeno: tal vez lo mas evidente durante las
manifestaciones. Se disparaban bombas lacrimégenas sin discrecién ni medida
apuntando al cuerpo de los manifestantes, para “causar lesiones y para suprimir el
derecho de manifestacion pacifica.”'? Tantas bombas se lanzaron que “si las
manifestaciones continuaban por dos horas mds, se acababan los pronectiles, que, con

el fin de controlar a los 'forajidos’, se recolectaron de todos los rastrillos del pais.”'**

En total la Policia Nacional reconocié que utilizé un total de 1651 bombas
lacrimégenas, en los 8 dias de protesta. '*° Segiin la Defensoria del Pueblo, la Policia
utiliz6 5.000 bombas solo el 19 de abril de 2005.2¢

“ [oy, “Gutiérrez desvio fondos a la Policia destinados para reparar el impacto ambiental”, Blanco y Negro No. 344,
7 de mayo de 2005 ‘

" Corporacién Participacion Ciudadana Ecuador vy sus integrantes, peticion de medidas cautelares. N. 49-05.

"8 “Ecuador entre la ira y la esperanza: Ascsinado el videasta y cronista Julio Garcia durante la bestial represién a
50.000 quitefos y quitefias. Casi un centenar de heridos. Quito batalla hasta la madrugada”,
http://www.ilacta.org/notic/2005/noto420a.htm , 19 de abril de 2005.

w Marcelo Larren, “Ecuador, cuando el pueblo es el poder”, Adital.

Ver http://clavedigital.com/Reporte/Articulo.asp?Id_ Articulo=4487

0 Informe de la Policia Nacional: 2005-0397-DMG. Quito, 4 de octubre de 2005.

1 Constitucién Politica del Ecuador, Art. 24 (6).

2 Amnistia Internacional. 2 de diciembre de 2003, ACT 40/008/2003/s

1 Hoy, “Gutiérrez desvio fondos a la Policia destinados para reparar el impacto amhiental”, Blanco v Negro No. 344.
suplemento semanal del Diario Hoy. 7 de mayo de 2005.

121 Pylicia Nacional, oficio No. 2005/2097/DGO/PN. Quito, 4 de octubre de 2005

5 E| Comercio. “La protesta dejo una costosa secuela”, 1 de mayo de 2005.

126 E] Comercio, “El ejército dispard balas de goma a los jovenes”, 21 de abril de 2005.
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. . . ”
e Disparo de balas de goma para dispersar a los manifestantes.’

e  Utilizacién de aerosoles de pimienta para reprimir directamente a individuos, echando
esta sustancia directamente a los ojos.

Se infiere que la policia tenia la orden de reprimir las manifestaciones por cualquier medio.

La represion tuvo altos costos econémicos. Se afirmé que hubo desvié de fondos'? e incluso que
resulté rentable para la Policia Nacional.'?

Peor aiin, tuvo costos en la vida de las personas. Julio Garcia, periodista chileno radicado en
Ecuador, muri6 la noche del 19 de abril a causa de un paro respiratorio, ocasionado por las
grandes cantidades de la sustancia toxica en el ambiente.

El saldo de la represion fue de 2 muertos y mds de 360 personas atendidas por asfixia, golpes,
traumas, y problemas en las vias respiratorias.'*°

3. Las garantias.-
3.1. El amparo constitucional.-

Dentro de los distintos recursos que el Ecuador brinda para proteger los derechos de las
personas, el amparo constitucional esta disefiado como el mecanismo mas id6neo para la
defensa de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién frente a los posibles
abusos por parte del poder publico.”' Podriamos afirmar que el amparo es el recurso que mds
adecua a los estandares de fa Convencién Americana para garantizar derechos humanos. '*?

El amparo es, pues, un recurso sencillo, sumario y eficaz de tutela judicial d.e los dqrechos
humanos consagrados en la Constitucién Politica y otros instrumentos juridicos internacionales.

Sin embargo, el ejercicio del amparo ha sido restringido tanto por resoluciones de la Corte
Suprema de Justicia como por la practica procesal ecuatoriana.

a. Restricciéon del amparo mediante resoluciéon de la Corte Suprema de Justicia.-

En la Constitucién se establece que, para que proceda el amparo, se requiere argumentar que se
ha violado un derecho, que exista una accién u omisién de autoridad publica y que cause un
dano grave.'” También la Constitucién determina que “en materia de derechos y garantias
constitucionales, se estard a la interpretacién que mas favorezca su efectiva vigencia. %\linguna
autoridad podrd exigir condiciones o requisitos establecidos en la Constitucién o la ley, para el
ejercicio de estos derechos”.”*

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia, argumentando que se han suscitado dudas en la
aplicacién de la accién de amgaro y para precisar el genuino sentido de las normas juridicas,
dict6 dos resoluciones que acabaron restringiendo la garantia establecida en la Constitucion.'®

" Hoy, "Gutiérrez desvio fondos a la Policia destinados para reparar el impacto ambiental”. Blanco v Negro No. 344,
suplemenlo semanal del Diario Hoy. 7 de mayo de 2005.

*  “La  represion de la policia al pueblo de Quito, tenia un objetivo econémico”,
http://www.cedhu.org/htinl;modules. php?name=Newskfile=article&sid=144. Gasespol Industrial CEM es un
empresa que pertenece en un 70% a la policia. ubicada al noroccidente de Quito, en Calacali. El otro 30% pertenece
al Sr. Carlos Cevallos, quien colabord econdmicamente con la campaiia electoral de Lucio Gutiérrez. La actividad de
Gasespol se concentra en la produccion de gases y en el ensamblaje de pistolas Glock. modelo 17.

** El Comercio, “Dos muertos y 360 afectados en 9 dias”, 21 de abril de 2005. 19http://www.elcomercio.com
"+ Constitucién Politica del Ecuador. Art. g5.

*# Convencién Americana de Derechos Humanos, Art. 25.

'+ Constitucion Politica del Ecuador, Art. 95.

** Constitucion Politica del Ecuador. Art. 18.

" Corte Suprema de Justicia, resolucion publicada en el Registro Oficial N. 378 del 27 de julio del 2001, v resclucién
publicada en el Registro Oficial N. 559 del 19 de abril del 2002. ’ ’

'3 C8J. resolucién del 2001, Art. 2,
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La resolucién de la CS) impide la presentacién de la accion de amparo si se impugnan actos
normativos, actos de gobierno que implican ejercicio directo de una atribucién constitucional,
decisiones judiciales y cuando se podrian plantear otras acciones judiciales especificas distintas
a la del amparo, adn si se retinen los requisitos constitucionales. En estos casos, el amparo “no
procede y se la rechazara de plano.” "¢

En otras palabras, la CS) determina que la funcién legislativa y la funcién ejecutiva no pueden
violar derechos humanos en ciertos casos especificos.

En la resolucién se considera que sélo se podrd pedir amparo cuando exista “certeza de la
inminencia del dafio”'”, que constituye un estandar alto y restrictivo. Ademas que obliga al
peticionario a tener prueba cientifica y conclusiva sobre los efectos de los abusos de los actos
del poder publico.

La resolucién impone un juramento adicional al establecido en la Ley Organica de Control
Constitucional, en el que se debe afirmar que no se ha propuesto otra accion sobre la misma
materia y con el mismo objeto."® En la practica de los juzgados, se rechaza el amparo cuando
no existen dos juramentos.

La CS), como lo sostuvo uno de los magistrados que salvé el voto, no tenia competencia para
resolver una cuestion que concernia al Tribunal Constitucional. También afirmé que los jueces
ejercen control constitucional y que la CSJ no podia reglamentar algo que no le correspondia a
pesar de pertenecer los jueces a la funcién judicial.'*

Los juzgados de primera instancia, a pesar que la Constitucién les faculta a ejercer control
constitucional'* y tienen independencia judicial'*', consideran de cumplimiento obligatorio la
resolucién de la CSJ.

b. Practica procesal ecuatoriana.-

Los jueces (?ue conocen, tramitan y resuelven el amparo son los del area civil, administrativoc}/,
excepcionalmente, penal. Los mismos comentarios realizados sobre la administracion de
justicia (ver supra 2.2.d.) corresponden a la tramitacién de las acciones constitucionales.

En particular, los jueces no tienen el conocimiento necesario sobre derecho procesal
constitucional peor aln sobre derechos humanos. Las acciones de amparo simplemente se
suman a las causas que normalmente tienen que tramitar y lo hacen con criterios civilistas.

El plazo de 24 horas establecido en la ley para que tenga lugar la audiencia ante el juez
competente, nunca se cumple. Hay casos que se conocen en semanas o meses mds tarde de lo
presentado, tornandose de este modo en un recurso poco efectivo.

No existe independencia judicial para resolver casos en los que otros poderes del Estado, como
el Congreso Nacional o el poder ejecutivo, tienen intereses. Dos ejemplos para graficar esta
afirmacién.

(1) Cuando los integrantes del Tribunal Constitucional  fueron  cesados
inconstitucionalmente de sus cargos, en noviembre del 2004, varios vocales
magistrados presentaron acciones de amparo. En algunas de ellas intervino el
diputado Luis Fernando Almeida, afin a la mayoria congresal del gobierno,
comparecié al juicio, sin haber sido parte procesal, y solicit6 que se revoque el Auto

v CSJ. resolucion del 2001, Art. 3.

17 C8J, resolucion del 2002, Art. 2.

% Camilo Mena Mena, Voto Salvado. Resolucion 2001, 5 de julio 2001

1w Constitucion Politica del Ecuador, Art. 27:3 y Arl. 274,

1o Constitucion Politica del Ecuador, Art. 199.

" Juicio N. 1222-2004, escrito del diputado por Guayas, Luis Alineida Morin, con fecha 7 de diciembre de 2004,
Juzgado Octavo de lo Civil de Pichincha.
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del juez. Ademas le solicité que se inhiba de conocer la causa y le amenazo:
“ejerceré las acciones penales que me asiste por ser parte afectada y requeriré se
inicie la respectiva instruccion fiscal y se dicte auto de prision preventiva en su
contra”'2,

(2) Cuando un postulante a Defensor del Pueblo, Pa,tricio Pazmifio, fue exclgldo
ilegitimamente por el Congreso Nacional, presenté una accién de amparo. El juez
admitié los argumentos y resolvié declarar que el acto administrativo del Congreso
violaba los derechos humanos del candidato. El juez fue amenazado por el
Presidente del Congreso y fue denunciado penalmente ante la fiscalia por parte del
Procurador General del Estado, acusindolo de prevaricato y pidiendo el
encarcelamiento del juez.'*

Las demandas de amparo son rechazadas por cuestiones de forma y por incumplir con requisitos
no establecidos en Fa Constitucion ni en la ley, tales como partidas de nacimiento si son
menores de edad'*, doble juramento', o por actos del poder piblico que el juez considera
normativos'®.

Cuando el juzgador califica la demanda y decide dar trdmite, la citacién debe hacerla la misma
persona que ha sufrido la violacién a los derechos humanos. Esto es, ir a la autoridad pdblica
demanda, citarla, llevar la fe de presentacién al juzgado. Si la persona no realiza el tramite, el
procedimiento se detiene y se archiva.

En la audiencia, el trdmite es impersonal y excesivamente sumario, no siempre ante la presencia
del juez. El accionante no tiene posibilidad de conocer con anterioridad las pruebas que
presenta el Estado y tampoco puede refutarlas en la audiencia. Los juzgadores no conceden
derecho a réplica.

Las resoluciones de los jueces son motivadas de forma superficial y concluyen aceptando o
rechazando el recurso. No se especifica las medidas que tiene que tomar la autoridad publica
para cesar, enmendar o reparar la violacién de los derechos humanos.

Otro problema de fondo es la falta de mecanismo para el cumplimiento de la sentencia. Los
jueces suelen simplemente oficiar a la autoridad que ha incumplido con la resolucién'. Los
jueces nos son proactivos en el seguimiento de sus resoluciones. Como no hay consecuencias,
el amparo se torna, una vez mds, como un recurso ineficaz.

Finalmente, no existe, al momento, posibilidad de apelar a la resolucién del juzgador de
primera instancia. No existe Tribunal Constitucional.

3.2. El Habeas Corpus.-

El habeas corpus estd consagrado en el sistema juridico ecuatoriano™®, protege el derecho a la
libertad de movimiento y tiene fines preventivos, reparadores y recti}i)cadores. La autoridad
encargada de resolverlo es el Alcalde del cantén donde se encuentra la persona que se siente
afectada en su libertad. Formalmente retine las caracteristicas de un recurso sencillo y eficaz.

Sin embargo, el Municipio de Quito, en una investigacién, determiné que de las peticiones
presentadgs, s6lo se resuelve el 38%, y de esta cifra el 11% es favorable. En un 35% de las casos
se da audiencia.’®®

“ Boletines de prensa del 7y 8 de agosto de 2005 http://www pge.gov.ec/boletines27 html visita 2005-10-17

“a* Clinica de Derechos Humanos de la PUCE. la accién nunca fue aceptada por la sala de sorteos de la Funcion Judicial.
mayo de 2004.

“+ Juzgado VIII de lo Civil de Pichincha, juicio N. 647-2003, providencia del 22 de agosto de 2005.

%> Juzgado TX de lo Civil de Pichincha, caso N. 2004-0164, providencia 3 de marzo de 2004.

““*Juzgado XI1 de lo Civil de Pichincha, caso N. 2003-0761. oficio N. 378-2004-SP-IDSCQ-P, 3 de mavo de 2004.

"> Constitucion Politica del Ecuador, Arl. 93; Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Art. 7'(6).

" Fabian Guido Flores, “Datos estadisticos del Habeas Corpus en el municipio de Quito”, Iustre Municipio de Quito, 1998.
“? Municipio de Quito, caso Ibarra Chila Marco Antonio, recurso presentado el 15 de julio de 2005. ante la Secretaria ael
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No es una accién agil. Los tiempos reales son extremadamente largos. En la practica, un recurso
dura aproximadamente dos meses.'*°

Los recursos de habeas corpus no son motivados, debido a que el dnico requisito analizado es
Ia. presencia 0 no de_ boleta de detencién, siendo un formato base el de respuesta tanto
afirmativa como negativa para el recurso. '™’

Por citar un ejemplo que evidencia estas afirmaciones. En Ecuador existe una garantia
constitucional por la que nadie puede estar preventivamente privado de su libertad por mas de
un afno.’™? Sin embargo, en enero del 2003 se publicé la ley 101-2003 que reformo al Cédigo
de Procedimiento Penal que introdujo la mec]i)da cautelar de caracter personal denominaga
“detencién en firme”, figura mediante la cual el juez, al momento de dictar el auto de
llamamiento a juicio, debe ordenar la detencién en firme del acusado. La detencién en firme no
caduca en tiempo determinado, contrariando la garantia de libertad de la Constitucién.

Actualmente, segun la Direccién Nacional de Rehabilitacién Social, entre los afios 2003 y 2005

existen 2348 detenidos bajo la figura de detencidn en firme, cifras que no incluyen datos de los

centros de rehabilitacién (masculinos y femeninos de Quito y Guayaquil, las dos ciudades mas
randes del Pais).">* Esta figura ha contribuido a la grave crisis de hacinamiento en los centros
e rehabilitacion en el Ecuador'**.

INREDH, CEDHU vy la Clinica de Derechos Humanos presentaron mas de 200 acciones de
habeas corpus a favor de los detenidos de los centros de rehabilitacién social de la ciudad de
Quito. Ningtn recurso tuvo resultado favorable.

De igual modo, la alcaldia ha rechazado sistematicamente casos relacionados a mujeres
embarazadas detenidas por investigaciones de narcotrafico, detenidos por investigaciones de
narcéticos, condenados que han cumplido con una sentencia y no se les pone en libertad,
detenidos que se encuentran en calabozos (centros de detencién que no son autorizados por la
ley).

Podriamos concluir que existe en Quito una politica de negacién de recursos de habeas corpus.
3.3. El acceso a la informacién publica.-

En mayo de 2004 se promulgé la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion
Pablica’®. En esta ley se establecié que toda informacién que esté en poder de funcionarios
publicos, pertenece a la ciudadania. Se re§ulé sobre las varias formas para garantizar el acceso
a la informacién publica. Por un lado, la obligacién de establecer portales informaticos y
cualquier otro medio para hacer conocer la informacion [pL’beica y, por otro, se establecieron
mecanismos administrativos y judiciales para garantizar el acceso.

En mayo de 2005, la Coalicién Acceso a la informacién Publica, realizé un monitoreo sobre el
cumplimiento de la ley.'* :

En cuanto a las peticiones presentadas, el 86% fueron contestadas negativamente o no fueron
respondidas.

Municipio de Quito, la alcaldia convoca a Audiencia el 3 de agosto y la resolucion se emite el 6 de septicinbre del
mismo ano.

s Ver Expedientes de Habeas Corpus en el Ecuador.

1 Constitucion Politica del Ecuador, Art. 24 (8).

152 Direccion Nacional de Rebabilitacion Social, oficio N. 136-GP-DNRS, 7 de actubre de 2005. dirigida a la Clinica de
Derechos Humanos de la PUCE. Estos datos no incluyen las carceles més pobladas que se encuentran en Quito y
Guayaquil.

=1 www.elmereurioi.com.ec 25-07-04 “Paro carcelario sin miras de solucién” ; "existen Las carceles registran un
hacinamienlo del 79%".

51 Ley N. 24 publicada en el Registro Oficial Suplemento N. 337, del 18 de mayo de 2004.

155 Coalicion Acceso-Clinica de Derechos Humanos PUCE. informe de monitoreo. (Ver Anexo 4)

56 Constitucion Politica del Ecuador, Art. 96.
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El informe concluy6 que la ley no es cumplida por las instituciones pablicas, que existe un total
desconocimiento por parte de los funcionarios sobre la ley y los mecanismos para acceder a la
informacién, y que la cultura del secreto impera en las instituciones pablicas.

Por tanto, la ley no ha podido garantizar el derecho a acceder a la informacion.
3.4. La Defensoria del Pueblo.-

La Defensoria del Pueblo se considera, segin la Constitucion, como una garantia de los
derechos humanos reconocidos en el sistema juridico ecuatoriano. Tiene jurisdiccién nacional
y su finalidad es defender y excitar la observancia de los derechos fundamentales. Su titular es
el Defensor del Pueblo, elegido por el Congreso Nacional Iueﬁo de haber escuchado a las
organizaciones de derechos humanos legalmente reconocidas. *

a. Designacién inconstitucional del Defensor del Pueblo™®.-

El dia 26 de Mayo del 2005, varias organizaciones de derechos humanos'*® concurrieron ante
el Presidente del Congreso Nacional para insistir en la necesidad de la eleccién del Defensor del
Pueblo, después de no haber sido nombrado por mas de cuatro anos.'*

El dia domingo 10 de Julio de 2005, el Presidente del Congreso Nacional, por medio de la
prensa, invito a las organizaciones de derechos humanos legalmente reconocidas, para que se
pronuncien sobre las candidaturas para Defensor del Pueblo. EI 12 de julio del 2005
comparecieronen ante el Conéreso y propusieron la candidatura de Patricio Pazmifo Freire,
para el cargo de Defensor del Pueblo.

El 13 de julio de 2005, en la sesion de Congreso en la que se trato la eleccién del Defensor del
Pueblo, no se tomd en cuenta ni se dio lectura al Acta de la sesion del dia 12 de julio de 2005,
en la que se nominé a Patricio Pazmifio. Mds aldn, por pedido del Presidente del Congreso
Nacional, se excluy6 a Patricio Pazmino de la eleccién, con el fin de que el otro candidato
alcance la votacién necesaria.’®' Contraviniendo asi el propio reglamento del Congreso. '¢? De
este modo, el Congreso Nacional designé como Defensor del Pueblo a Claudio Mueckay.

Dias mds tarde, Patricio Pazmifio presenté una accién de amparo por considerar que se violaron
sus derechos fundamentales, ocurridas en la referida sesién.

El Juez admitié el amparo y resolvié aceptar lo alegado por Pazmifio por considerar que el
Congreso habia violado la gonstitucién y E)s derechos del postulante, ordené cesar los efectos
del acto inconstitucional y dispuso que se realice una nueva eleccién respetando la
Constitucidn, la ley y el reglamento del Congreso.

El Congreso Nacional, la Defensoria del Pueblo y el Procurador General del Estado no acataron
el fallo del Juez, a pesar que la Corte Suprema de Justicia ha interpretado que “...el recurso se
concederd sélo en efecto devolutivo. Por tanto, se cumplird lo que el Juez hubiese decidido
hasta cuando el Tribunal Constitucional resuelva otra cosa.” 1¢3

™ CDES. “La Defensoria del Pueblo o e} espcjo de una practica politica vergonzante™, 2005. (Ver anexo 5)-

'“* Asociacion Americana de Juristas (AAJ. Rama Ecuador); Asociacion Latinoamericana para los Derechos Humanos
(ALDHU); Asamblea Permanente de Derechos Humanos (APDH del Ecuador);Comisién Ecuménica de Derechos Humanos
(CEDHU):Comisién de Solidaridad y Derechos Humanos de Imbabura (COSDHI):Comité Permanente por la Defensa de los
Derechos Humanos (CDH);Centro de Derechos Econémicos ¥ Sociales (CDES); Centro de Documentacion en DDHH" Scegundo
Montes Mozo 5.J." (CSMM); ClFundacién Regional de Asesoria en Derechos Humanos (INREDH):Foro Interamenicano de
Derechos Humanos FIDH: Red Juvenil de Derechos Humanos; Servicio Paz y Justicia (SERPAJ-Ecuador); SER PAZ

*http:/ /www.lahora.com.ec/noliciacompleta.asp?noid=344027

Derechos Humanos piden designacion de Defensor. (visita 2005-10-17).

" Acta No. 25-096 de 13 de julio de 2005. pagina 29.

"* Reglamento Interno de la Funcién Legislativa Articulos 77 v 80.

= Corte Suprema de Justicia. resolucién publicada en el Registro Oficial N. 378. 27 de julio del 2001, Art. 10.

** El Comercio. 19 de Agosto 2005. A4. “Tal como senala el Diario, la designacidn del Defensor del Pueblo es una “decision
soberana y exclusiva del Congreso Nacional™ que, por lo mismo. no puede ser revisada Ppor ninglin otro organismo o autoridad
v menos aln por un Juez que se ha prestado evidentemente a consumar la manipulacion del recurso de amparo...” Wilfredo
Lucero B. Presidente de] H. Congreso Nacional.
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El Presidente del Congreso Nacional, Wilfredo Lucero, expresé que el Congreso no esté en la
obligacion de revisar la designacion de Claudio Mueckay'® y el Procurador General del Estado
denuncio penalmente al Juez, restando, de este modo, la facultad para controlar judicialmente
los actos del Estado y la independencia judicial.

Claudio Mueckay, sigue al frente de la Defensoria del Pueblo 5.
b. Incumplimiento del deber de defender los derechos humanos.-

La Defensoria del Pueblo tiene como funciones, entre otras, promover o patrocinar las garantias
constitucionales, defender y excitar la observancia de los derechos fundamentales y observar la
calidad de los servicios publicos.

Las delegaciones y funcionarios de la Defensoria del Pueblo cumplen con su rol. De hecho, hay
que destacar eltpapel que ha jugado la Defensoria Indigena en la defensa de campesinos por el
impacto de las fumigaciones en la frontera con Colombia.

Sin embargo, nos permitimos ejemplificar una de las actuaciones de la Defensoria el Pueblo en
la indefension de un caso en el que estuvo demostrada la violacion al derecho a la alimentacién
de mas de un millén quinientos mil nifios y nifas.

En mayo del 2004, los nifios Carmen Bastidas Auquilla y Javier Pilatufa, menores de edad,
oriundos de la ciudad de Riobamba, presentaron solicitud de informe al defensor para plantear
la inconstitucionalidad de los actos administrativos por medio de los cuales se desvio fondos
(tres millones de délares) de la partida presupuestaria del Programa de Alimentacién Escolar
(PAE) para otros fines. La Defensoria ha negado dar trdmite a la solicitud por cuatro ocasiones y
por cuestiones de forma: alegé que menores de edad no pueden ser peticionarios; luego, que se
necesita firmas originales en todas las copias de la peticién; que se necesita las firmas de los
peticionarios en la solicitud al Defensor y que la firma del abogado no bastaba; que se tiene que
invocar normas de procedimiento; afirmo que no se puede solicitar la reparacion del hecho sino
que s6lo hay que pedir la declaratoria de inconstitucionalidad del acto administrativo. Al
momento este caso esta en la impunidad. Requisitos parecidos solicit el defensor cuando se
planted la inconstitucionalidad de la “detencién en firme”.

En otras palabras, la Defensoria del Pueblo exiFe formalidades que no son sustanciales y que no
deben sacrificar la justicia'®®, y atenta contra los principios constitucionales de simplificacion,
eficacia y agilidad de los tramites'®’.

4. La situacion de los defensores de derechos humanos en el Ecuador!®.-

Un actor importante en la conformacién y consolidacion del estado social de derecho es la
persona que defiende los derechos humanos. Para efectos de este informe, se considerara como
defensores/as de derechos humanos a aquellas personas que promueven tanto los derechos
civiles, politicos como los econémicos, sociales y culturales.’®®

En primer lugar, se debe destacar la existencia de un discurso oficial que desconoce,
estigmatiza y pretende deslegitimar la identidad de los/as defensore/as y su trabajo. Asi, se los
ha criminalizado con acusaciones que van desde responsabilizarlos por entorpecer el desarrollo
econémico del pais y cometer atentados contra la infraestructura de las empresas extractivas,
hasta imputaciones cze actos subversivos.

“+ EL. Comercio, 12 de agosto de 2005. A9g.
s Constitucion Politica del Ecuador Articulos 192.
1w Constitucién Politica del Ecuador Articulos 193.
7 Esta seccion se basa en un documento elaborado por la Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos, “Informe”,
Proyvecto defensa de defensores de derechos humanos, Hivos/Inredh 2005. (Ver anexo 6)
% lina Jilani. Representante Especial de Naciones Unidas para Defensores de Derechos Humanos: *...el término defensores v
defensoras de derechos humanos no esta restringido exclusivamente a aquéllos/as que promueven y protegen los/as derechos
civiles y politicos. La declaracién... reconoce comu defensores v defensoras de derechos humanos a aquéllos/as que luchan por
la promocion, proteccion, e implementacion de los/as derechos sociales econémicos y culturales, En consecuencia, aquéllns/:.as
que defienden el derecho a un medio ambiente sano, o que promueven los derechos de los pueblos indigenas se encuentran sin
duda alguna dentro de la definicion de defensores v defensoras de derechos humanos .=
= Declaracion de Quevedo de la Red Divina. 8 de mayo 2004.
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Las personas defensoras de los derechos humanos han sufrido varios atentados a sus derechos:

a. Violacién del derecho a la vida:

1. Asesinato del dirigente Angel Shingre, campesino de Orellana, que desarrollaba trabajo de
concientizacién sobre los efectos negativos de las actividades petroleras en poblaciones
campesinas,'’° y participé activamente en el juicio que siguen los/as afectados/as por
explotacién y contaminacion de la Texaco.

2. Asesinato de Alberto Quifidnez, integrante de la Federacién de Organizaciones Campesinas
del Cordén Fronterizo de Sucumbios (FORCCOFES), presuntamente asesinado por paramilitares
colombianos en La Hormiga, Colombia, a comienzos de diciembre de 2004; hecho que no ha
sido esclarecido hasta el momento. El sefior (?uiﬁénez participaba activamente en la defensa de
los derechos de la poblacién ecuatoriana de la frontera, afectada por las fumigaciones del Plan
Colombia, fue secuestrado en territorio ecuatoriano y asesinado con 16 balazos'”'.

3. Masacre de tres personas, uno de ellos Walter Sosa, integrante de FORCCOFES, su esposa

embarazada y un sefior que los conducia en una barca, hecho cometido el 9 de noviembre de

2004, cuando los tres se trasladaban por el rio San Miguel. Sosa llevaba un pafuelo en el cuello,

y por ello presuntamente paramilitares colombianos los obligaron a acoderar en a la Balastrera,

Colombia. Los paramilitares los registraron y los asesinaron utilizando una motosierra.

lgualmente, el senor Sosa estaba dedicado a actividades de defensa de derechos de la poblacion
e frontera y fue secuestrado de territorio ecuatoriano'”2.

4. Atentado contra Leonidas Iza. Presidente de la Confederacion de Nacionales Indigenas del
Ecuador, (en adelante, CONAIE). ‘

5. Destruccién de medios de subsistencia de pueblos indigenas, como sembrios de
comunidades indigenas en las provincias amazonicas.

b. Violacién del derecho a la integridad personal. Amenazas.

1. Daniel Alarcén, diri%ente de FORCCOFES, ha sido advertido de que los paramilitares
colombianos tienen una lista de los/as dirigentes a quienes tienen vigilados. Se le ha advertido
que no vaya a la frontera porque corre peligro su vida. El dirigente manifiesta que tiene
inseguridad ante las amenazas;'’ situacion por la cual se presentd peticion de medidas
cautelares por parte de INREDH.

2. Amenaza de muerte a Marlon Santi, presidente de Sarayacu, candidato a la Presidencia de la
CONAIE, por la Confederacion de Nacionalidades Indigenas de la Amazonia Ecuatoriana
(CONFENIAE).

3. Sarayaku. Persecuciones y amenazas. El 17 de diciembre de 2002, la empresa CGC a través

de grqus armados privados, Hunto con miembros de la comunidad Quichua, vecinas de
Pakayaku y Canelos ingresé violentamente a las comunidades de Sarayaku.

4. Amenazas a integrantes de la organizacion ecologista Accion Ecolégica. En diciembre de
2004, el ex ministro de Relaciones Exteriores, Patricio Zuquilanda, en el contexto de una
manifestacién organizada por varias organizaciones en contra de las Gltimas fumigaciones con
glifosato realizadas en la frontera Norte, conminé a varios integrantes de organizaciones a su
despacho, en donde les manifesto textualmente que sabia bien quiénes eran los activistas y que
tenia una informe de inteligencia militar sobre sus actividades.

5. Pueblos indigenas amazénicos de Pastaza, amenazas y allanamiento. El 30 de abril de 2004
50 soldados helitransportados, dotados de fusiles, metralletas y otros armamentos pesados:
ocuparon la comunidad de Yana Yacu, asentada en las riveras del rio Punduc Yacu, en la

“ Informe de la Mision Internacional de FIDH. FIAN de junio de 2005, pag,. 29.

% Ibidem, pag. 29.

~ Entrevista al dirigente, con INREDH el 27 de enero de 2005.
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frontera con el Perd. En forma violenta, allanaron varias viviendas, requisaron instrumentos de
caseria y penetraron en otras infraestructuras comunitarias.

c. Violacién al derecho a la libertad personal. Privaciones ilegales y arbitrarias de la libertad.

1. Detenci6n del sefor Floresmilo Villala, de 65 aios de edad, dirigente de la organizacién
“Ecuador Libre” de Esmeraldas como consecuencia de sus acciones de protesta contra
actividades de la empresa Botrosa de Esmeraldas. El sefior Villalba lleva dos afios detenido.
Ademds, existe orden de captura contra 14 dirigentes mas.

2. Humberto Cholango, dirigente de CONAIE. Detenci6n Arbitraria.

d. Violacién del derecho a la libertad y seguridad personal Persecuciones/seguimientos.

1. Vigilancia y seguimiento a Maria Teresa Chérrez, dirigente de la comunidad via Auca, Km 30,
Orellana, miembra de la Red d Lideres Angel Shingri, por sus actividades de resistencia a las
petroleras, desde diciembre de 2004.'"$

2. Persecucion a John Rosero, presidente de la Junta Parroquial de Dayuma, dedicado a
actividades de reivindicacion y defensa de derechos colectivos, ante la explotacion petrolera.
Ha sido perseguido por desconocidos varias ocasiones y se ha visto forzado a huir para el
monte.'”

e. Criminalizacion de la organizacion y demandas sociales. Falsa imputacion de delitos contra
el Estado.

1. testimonios recogidos en el Taller en El Coca, Orellana establecen: “Cuando la propuesta del
lider es firme, las compafiias argumentan diciendo que van a ser enjuiciados. Los/as amenazan,
los/as acusan de subversivos comunes o también de que estin en contra del desarrollo del
Estado. Enjuician a nuestros lideres por sabotaje o por estar asesorados de grupos subversivos.
Los/as lideres y liderezas han sufrido persecucion por parte de las autoridades y compadias”.'”

2. Frontera Norte, especialmente en la provincia de Sucumbios, “se da una criminalizacién a
priori de todas las actividades comunes de la poblacién civil, que van desde la simple
movilizacién, el transporte de alimentos y el paso de personas a través de la frontera,'”” hasta las
actividades organizativas y de movilizacion social por reclamaciones de derechos o ante
situaciones de riesgo, como en el caso de la protesta y denuncia constante por la afectacion
sufrida por las comunidades producto de las fumigaciones del Plan Colombia en la frontera.

3. Criminalizacién a priori de todas las actividades comunes de la poblacién civil, que van
desde la simple moviri)zacién, el transporte de alimentos y el paso de personas a traves de la
frontera,'’® hasta las actividades organizativas y de movilizacion social por reclamaciones de
derechos o ante situaciones de riesgo, como en el caso de la protesta y denuncia constante por
la afectacién sufrida por las comunidades producto de las fumigaciones del Plan Colombia en
la frontera.

4. Enjuiciamiento penal a integrantes del Comité Civico de Pacto, Vitelia Alarcén, presidenta del
Comité y Nelly Carrera, quienes defienden su vida y territorios frente a la explotacién minera.'”

5. Zurmi, Zamora Chinchipe. Denuncia de acciones penales contra 40 personas, dirigentes de

fa comunidad Zurmi, como una represalia por haber iniciado acciones legales por la defensa del
territorio, en donde no se ha consultado previamente a las comunidades, ni campesino/as, ni al

1 Enlrevista a Maria Cherrez con INREDH, marzo de 2005,

. Entrevista a John Rosero con INREDH, marzo de 2005.

= Trabajo en grupos. Grupo Focal El Coca. provincia de Orellana, marzo 2005.
 Diario El Comercio. Seccion Judicial, pigina A3.

™ Diaro El Comercio, Seccion Judicial, pagina A3.

"~ Declaracion de Quevedo
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pueblo indigena Shuar, presente en la zona antes de la expropiacién de la que fueron
victimas.'®

f. El Estado y los defensores de derechos humanos.-

En los casos de violaciones a derechos humanos descritos anteriormente la adminis'tracién de
justicia no ha cumplido con su rol de juzgar y sancionar a los/as responsables materiales, peor
intelectuales de las violaciones de derechos humanos de los/as defensores/as de derechos

humanos.

Los lideres y comunidades de las provincias donde se producen las violaciones a sus derechos,
existe una leta de confianza en la administracién de justicia, se tiene la percepcién de que las
autoridades son negligentes, ineficaces, o fallan siempre a favor de las empresas
transnacionales, no respetan el debido proceso y sus resoluciones no se fundamentan en la
normatividad vigente, por lo cual se abstienen de iniciar procesos.

La Defensoria del Pueblo no tiene una politica institucional de accién concreta en torno a la

proteccién, promocién y defensa de defensores/as de derechos humanos'®.

En la investigacion del INREDH, se verifico la existencia de un Convenio de Cooperacién de
Seguridad Militar entre el Ministerio de Defensa y las empresas petroleras, firmado el 30 de julio
de 20018, que operan en la regién amazénica, denominado Convenio Marco y existe el Plan
Militar de Defensa Interna de las Fuerzas Armadas, en lo relacionado a los planes de proteccién
y seguridad del sistema hidrocarburifero.

Las violaciones a los derechos humanos de los defensores y defensoras de derechos humanos
contindan sin evidenciarse ante la opinién publica nacional e internacional, debido a la casi
invisibilizacién de las situaciones por parte de los/as medios de comunicacién. La informacién
se publica en las paginas interiores de los diarios, generalmente en pequefos espacios, o en
pequenos y marginales espacios de la radio y television.

5. Conclusiones.-

Ecuador ha reconocido que es un estado social de derecho y también ha incorporado en la
Constitucién lo mas importante de este modelo politico y juridico de gobierno: los derechos
humanos y las garantias para su cumplimiento.

El mayor desarrollo y avance del derecho ha sido crear el control de la constitucionalidad. Por
ello, la importancia de contar con juzgadores independientes e imparciales es de vital
importancia para la subsistencia y desarrollo de la democracia constitucional y para la garantia
de los derechos humanos.

Lamentablemente, en la crisis institucional por la que atraviesa el Ecuador, podriamos afirmar
que existen falencias tanto normativas como practicas. Los poderes del Estado, en contra de
principios y normas, inciden en las otras funciones del Estado.

Las garantias constitucionales no son eficaces y adecuadas cuando se presentan violaciones a
los derechos humanos.

Al no existir garantias, la impunidad cuando existen abusos por parte de las autoridades publicas
es un hecho. Los y las ciudadanas estamos en una situacion de vulnerabilidad. En pocas
palabras, reina el autoritarismo y el estado social ¢ derecho es sumamente débil en Ecuador.

* Declaracion de Quevedo

* Entrevista con Francisco Bonilla, Director de Organismos de Derechos Humanos, consultado sobre si existe un programa
especifico manifiesta que no existe tal programa y que la proteccion que tienen “es la misma que tiene cualquier otro ciudadano
¥ que si tienen algin problema. los defensores deberan presentar su queja ante la Defensoria. como cualquier otro ciudadano.”

s _Beltrén. Bolivar, Empresas Petroleras promueven la militarizacion de la Amazonia. publicado en “Tintaji denuncia™, primera
quincena de mayo de 2005.
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El restablecimiento del Estado de Derecho en el Ecuador depende ahora de la reconstruccién de
las instituciones democraticas. La falta de voluntad politica del nuevo régimen asi como del
Congreso Nacional y su continua inobservancia de las normas constitucionales, nos hace pensar
que la activacién de los mecanismos internacionales de tutela de los Derechos Humanos vy la
Dem(cj)cracia es la Unica manera efectiva para reconstruir las instituciones democréticas del
Ecuador.

6. Solicitud.-

La Comisién Interamericana debe considerar la grave circunstancia del quiebrede la
institucionalidad formal, que ha sido descrita en este informe, y los peligros para el Estado de
Derecho como garante de los derechos humanos, para urgir al Estado ecuatoriano y a su clase
dirigente a subsanar las deficiencias en las instituciones antes citadas.

Los sefores Comisionados conocen la necesidad de prevenir violaciones a los derechos
humanos, de aplicar medidas preventivas que impidan acontecimientos criticos sobre los que
hay riesgos de cierta consideracion.

Es indispensable que la Comision Interamericana se pronuncie de manera tajante sobre la seria
situacion de la institucionalidad en el Ecuador y sobre todo que establezca la necesidad de
investigar y sancionar a los causantes de la misma: el gobierno del ex Presidente Gutiérrez y los
diputagos que en el Congreso formaron mayoria para impulsar acciones antidemocraticas que
afectaron varios derechos fundamentales y han puesto en peligro otros.

Ademas, solicitamos a la Comision Interamericana de Derechos Humanos:

1. Incluir al Ecuador en el Informe Anual de la CIDHJ realice recomendaciones sobre la
observancia de los derechos humanos y la consolidacién del Estado social de Derecho.

2. Realizar una visita in loco para analizar la situacién del estado social del derecho en el

Ecuador. La Clinica de Derechos Humanos de la PUCE considera que existe el requisito de
urgencia, de conformidad con el Art. 51 del Reglamento de la CIDH.
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LAS SECUELAS DE LA CARENCIA,
DE CORTE SUPREMA

DE JUSTICIA Y DE TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, LEGITIMOS

Dr. Oswaldo Cevallos Bueno

a a nadie le sorprende el hecho de que, nuestra sociedad viva en estos momentos, una
de las mds profundas crisis institucionales y juridicas de su historia, y bien se puede
afirmar que corre serio peligro el Ecuador de dejar de ser realmente pais.

Un viejo proverbio seiala que es mas facil destruir que construir. Para ilustrar el hecho de que
lo verdaderamente dificil y meritorio es construir, basta reflexionar por ejemplo: cuantos afos,
cuantos millones de délares y cuanto trabajo costo la edificacién de las famosas Torres Gemelas
de Nueva York, que llegaron a ser el orgullo y se convirtieron en un verdadero icono de ese
pais.; pero con qué faci%idad, en pocos minutos y con el costo de un simple boleto de avién,
manos criminales las destruyeron ante la mirada atdnita de millones de televidentes, originando
secuelas politicas, sociales, econémicas y sicolégicas, casi imposibles de curar.

Conservando las proporciones y distancias, un fenémeno similar acontecié en el Ecuador, pero
ya no en el campo material, sino en el campo intangible del sistema juridico, pues en efecto el
Ecuador demor6 muchos afos, diriamos que demor6 toda su historia milenaria, hasta llegar a
contar con un sistema juridico y democratico de convivencia, que si bien no fue, ni puede ser
“perfecto”, es el mejor de los posibles y es siempre susceptible de ser perfeccionado.

El pais, luego de una larga época negra de regimenes dictatoriales, desde 1979 hasta el 2004,

vivié una etapa democratica, en la cual funcionaron las normas e instituciones propias del
Estado de Derecha.

Pero bast6 una sola y simple votacién el 24 de Noviembre del 2004 en el Congreso Nacional,
la misma que puede ser calificada de irrita, irregular, irresponsable, ilegitima, inconstitucional,
absurda, arbitraria y de todos los demas epitetos peyorativos que constan en el diccionario de la
lengua, pero que tuvo el mismo efecto que la colisién de la aeronave contra el World Trade
Center, pues pulveriz el Estado de Derecho, arrasé con las instituciones democraticas y dio

lugar a secuelas en todos los érdenes, de las cuales todavia no podemos salir y que han puesto
en serio peligro la subsistencia del Ecuador como Estado.

Luego del malhadado golpe mortal contra el Tribunal Constitucional, el dictador con la
complicidad del Congreso Nacional, defenestré el 8 de Diciembre del 2004, de la manera mas
absurda e inconcebible, amparado en la fortaleza que le daba contar con un seudo Tribunal
Constitucional propio y sumiso, a una Corte Suprema de Justicia, que aun con todos los defectos
que puedan sedalarle sus detractores, pasard a la historia como la dnica Corte legitima y
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constitucional, y serd reconocida tarde o temprano, por tirios y troyanos, como la de mayor altura
moral y de mayor capacidad intelectual de nuestra época. No por ello podemos dejar de sefalar
que pudieron haberse cometido errores en la Corte, ni que la Funcién Judicial padece de graves
males que todos conocemos, (- debemos corregirlos, pero de alli a defenestrarla burdamente y a
sustituirla con una Corte bufa, hay mucha distancia. Justamente esa es la misma distancia que hay
entre la democracia y la dictadura, entre el Estado de Derecho y este sui géneris pais en el que
estamos viviendo, en donde impera la ley del mas listo, la teoria absurda de los hechos
consumados, en donde las Instituciones se han convertido en simples membretes y en donde los
ecuatorianos hemos recibido toda clase de atropellos quedando en plena indefensién, mientras
los truhanes pasean cinica y orondamente su impunidad y su desvergiienza.

El pueblo del Ecuador, y de manera muy especial, los ciudadanos de Quito reaccionaron
heroicamente ante los atropellos de quienes indignamente abusaron del mandato que recibieron
en las urnas, y expulsaron el 20 de abril del 2005, al aventurero que con enganifas y manas
electoreras accedio a la mas alta Magistratura del Pais, para vergiienza de los ecuatorianos de
todos los tiempos.

Luego de la gesta patridtica, se produjo la inmediata sucesién presidencial prevista por la
Constitucion y todos esperabamos que tanto el nuevo Gobierno, como el Congreso
supuestamente depurado, como primer acto de Gobierno, procedan a la restitucién de las
instituciones inmoralmente cesadas; y empiece nuevamente a regir y aplicarse en forma estricta
la Constitucion y las Leyes de la Republica.

Para desgracia de todos, y para vergiienza de los ecuatorianos, no ocurrié asi, pues primaron los
intereses politicos que volvieron a camuflarse de democriticos, se buscaron toda clase de
pretextos y subterfugios y no tardaron en designar un Tribunal Electoral viciado de
inconstitucionalidad, cesaron al seudo Tribunal Constitucional que habia sido lanzado a la calle
por el pueblo y por sus propios empleados y funcionarios; y por dltimo disefiaron un
rocambolesco y r)urdo procedimiento a través de una apresurada e inconsulta reforma a la Ley
Orgénica de la Funcién Judicial, para tratar de designar una Corte Suprema de Justicia, que a la
postre seguira siendo inconstitucional, ilegitima y temporal.

Debo senalar en forma clara y sin ambages, que la obligacién primordial para retornar al Estado
de derecho, con plena sujecion a las normas de la Constitucién de la Republica, en mi concepto,
era y es, la restitucion plena e incondicional de la Corte Suprema de Justicia, del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo Electoral que fueron inconstitucionaimente cesados, y que
cualquier otra férmula, por imaginativa que hubiese sido, no podra dejar de ser total y
absolutamente contraria y violatoria de la norma constitucional.

Esta verdad, que puede no ser del agrado de muchos, ali(m dia serd reconocida por la Comisién

rimero, y después por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en donde siguen su curso
as causas que han sido presentadas por los Magistrados, tanto de la Corte Suprema de Justicia,
como del Tribunal Constitucional.

Muchas pueden haber sido las motivaciones que nos impulsaron a arriesgar nuestras vidas y las
de nuestras familias para acabar con el nefasto gobierno del sefior Gutiérrez Borbda, pero la

rincipal y la mas importante fue el retorno al Estado de Derecho y el castigo a los infames que
o destruyeron, mas ni lo uno, ni lo otro ha ocurrido hasta la fecha y constituye una asignatura
pendiente para el pais.

Tengo la esperanza de que no solo la historia, pero también la justicia, algin dia no muy lejano

castigara a quienes destruyeron dolosamente el sistema democratico ecuatoriano, algunos de los
cuales ostentan aun el titulo de honorables legisladores; y del mismo modo deberdn rendir
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cuentas quienes debiéndolo hacer, han omitido el cumplimiento de su obligacién de restaurar
el Estado de Derecho, ocasionando irreparables y cuantiosos dafios a todos los ecuatorianos,
como veremos mas adelante.

EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

La Constitucién Politica de la Repiiblica vigente, califica en su primer articulo al Ecuador como
un “Estado Social de Derecho”. Esta misma expresion se utiliza en la Ley Fundamental de Bonn
de 1949, en la Constitucion Espanola de 1978, en la Constitucién del Perd de 1979 y en la
Constitucién de Colombia de 1991. La Constitucién Politica de Bolivia desde el 20 de Febrero
de 2004 califica a dicha Reptiblica como un “Estado Social y Democrético de Derecho”.

Veamos siquiera someramente, lo que significan para nosotros estos términos que por ser
demasiado utilizados, a veces dejamos de reparar en su significado y en su importancia.

El Estado de Derecho ha sido definido como aquel en el cual todos los hombres, y
principalmente los gobernantes, someten todos sus actos a la juridicidad; para mayor
abundamiento, el propio Tribunal Constitucional, en una de sus Resoluciones (126-2001-TP)
sefialo que “El Estado de derecho es un régimen en el que el Derecho regula minuciosamente e
imperativamente la vida y la actividad del Estado, la sistematizacién y el funcionamiento de sus
6rganos y de sus relaciones con los derechos de los individuos. Es aquel que se desenvuelve y
funciona segiin las leyes, en que la actividad gubernamental se ajusta a las leyes y los Tribunales
son los encargados de evitar desviaciones. El Estado de Derecho supone que las normas se
mantienen vivas o en vigor hasta que se la derogue o modifique con otras normas de igual
categoria y siempre siguiendo los procedimientos constitucionales, y asi se” garantiza la
seguridad juridica que permite que todos quienes estan subordinados a una Carta Fundamental,
actien en conformidad con sus preceptos”.

El Doctor Rodrigo Borja en su Enciclopedia de la Politica, expresamente senala que en el Estado
de Derecho existe una sumisién a las normas juridicas y la racionalizacion del poder politico de
cara a la estructura l6gico-juridica, que le regula las potestades, competencias y los derechos de
las personas, entonces el poder se somete al derecho, anulando toda posibilidad de caos,
anarquia o despotismo.

Una mirada retrospectiva a estos altimos veinte y cinco anos, nos permiten aseverar que aun
con todos los enormes problemas econémicos, sociales y politicos que jamas nos han faltado,
desde el retorno a la democracia ocurrido en 1979, hasta el dia en el que una mayoria
mediatizada de diputados, viol6 flagrantemente la norma constitucional atropellando el
principio elemental de la independencia de los poderes, funcioné el pais en base a la letra del
Cédigo Politico y primé el respeto a las instituciones propias del Estado de Derecho.

Si bien el pueblo llano a veces no alcanza a percibir los beneficios de un Estado al que se lo
califica como “social de derecho”, de otro, es necesario destacar que estados en los que no se
cumplen los principios democraticos y constitucionales, constituyen estados absolutistas,

totalitaristas y arbitrarios; o lo que es alin mas grave, terminan constituyendo estados mafiosos o
estados disgregados.

El gran mérito del constitucionalismo y de la independencia de las funciones del Estado,
consiste justamente en la limitacion del poder del propio Estado, |a garantia del respeto a la Ley
Fundamental y el estricto cumplimiento, tanto de las normas constitucionales que organizan las
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instituciones politicas del Estado, como de aquellas otras que consagran los derechos humanos
y garantizan los valores esenciales de la comunidad.

El modelo de control constitucional que estuvo vigente en el Ecuador hasta el 24 de Noviembre
del 2004, es el que ha sido adoptado por la mayoria de los estados latinoamericanos, tuvo su
origen en el modelo norteamericano, y posteriormente se fue perfeccionando con la influencia
europea que tienen un organo Unico, representado por una Corte o Tribunal Constitucional.

Han transcurrido diez meses desde el nefasto dia en que se empez6 a aplicar el plan maléfico
que dio al traste con la Constitucién de la Republica, y surge en nuestra conciencia la pregunta:
vivimos o no en un Estado de Derecho.

Mi respuesta categdrica es que no, pues para que exista plenamente tal Estado, deben confluir
en forma simultanea los principios de juridicidad, de control y de responsabilidad. El principio
de juridicidad no es sino el estricto apego al Derecho, pero no solamente al derecho positivo,
sino incluso al derecho natural de tal manera constituye el escudo protector de las personas
frente a los excesos, las ilegalidades y la arbitrariedad de la autoridad. Segin el principio de
control, los érganos que lo ejercen deben ser imparciales y e independientes y de ninguna
manera sumisos ni tolerantes al momento de contrastar los actos con las normas juridicas. Y en
cuanto al principio de responsabilidad, la autoridad debe responder en los ambitos:
disciplinario, administrativo, civil, penal y politico, cuando la autoridad se aparta de la
juridicidad en la expedicién de sus actos.

Hay que sefalar que en el Ecuador ha primado la fuerza de los hechos sobre la fuerza del
Derecho, pues no solo que en la época de la dictadura de Gutiérrez se atropellaron sin
misericordia las normas Constitucionales, sino que nada se ha hecho por subsanar las
violaciones adoptando la cémoda teoria del respeto a los hechos consumados. Se han adoptado
mecanismos que aparentemente buscan instituir de cualquier manera alguna Corte Suprema de
Justicia, a sabiendas de que serd una Corte temporal e inconstitucional, pero realmente no se
cumplido con el deber primordial de restituir a la Corte ilegitimamente defenestrada; han fallado
dos veces los Diputados en su tentativa de nombrar, asimismo, de cualquier manera un Tribunal
Constitucional, aun cuando sabian que si no hay Corte el Tribunal no puede legitimamente
conformarse. Han nombrado un Tribunal Supremo Electoral que también adolece de
inconstitucionalidad, y en el han designado a una de las integrantes de la Corte de Facto. El
Consejo Nacional de la Judicatura es el designado por la Corte de facto y obviamente carece de
legitimidad.

El Estado Social de Derecho no es un simple Estado legal de Derecho, sino que mas bien puede
ser conceptuado como un Estado material de derecho, en el que se controla el contenido de la
actividad estatal y no la mera formalidad en el ejercicio del poder del Estado.

QUE ES LO QUE DICE LA CONSTITUCION VIGENTE

El Art. 202 de la Constitucion Politica sefiala que los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia
no estarén sujetos a periodo fijo en relacién con la duracién de sus cargos y ?ue cesardn en sus
funciones por las causales determinadas en la Constitucién y en la Ley. Manitiesta ademds que:
producida una vacante el Pleno de la Corte Suprema de Justicia designard al nuevo magistrado,
con el voto favorable de las dos terceras partes de sus integrantes.

El Art. 204, en su segundo inciso sefala que : “Con excepcién de los magistrados de la Corte

Suprema de Justicia, los magistrados, jueces, funcionarios y empleados de la Funcién Judicial,
seran nombrados previo concurso de meritos y oposicion.
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El Art. 275 de la misma Constitucion establece los vocales del Tribunal Constitucional
desempenaran sus funciones durante cuatro afos vy podran ser reelegidos, y que no seran
responsables por los votos que emitan y por las opiniones que formulen en el ejercicio de sus
cargos.

De manera que mientras no sean reformados estos articulos de la Constitucion, estan vigentes,
y segdn el Art. 280 de la Carta Fundamental, la Constitucién Politica podra ser reformada por el
Congreso Nacional o mediante Consulta Popular.

El Congreso debe conocer y discutir los proyectos de reforma constitucional mediante el mismo
trémite previsto para la aprobacion de las leyes, pero el segundo debate requerira del voto
favorable de las dos terceras partes de la totalidad de miembros del Congreso y debera
efectuarse luego de transcurrido un afio a partir de la realizacion del primero. (Art. 282).

El Presidente de la Repdblica, en los casos de urgencia, calificados previamente por el Congreso
con el voto de la mayoria de sus integrantes, puede someter a consulta pOf)ular la aprobacién
de reformas constitucionales, y deEeré ponerse en consideracién del electorado textos
concretos de reforma constitucional que de ser aprobados, se incorporaran inmediatamente a la
la Constitucion. (Art. 283 CPRE).

De acuerdo al Art. 104, el Presidente de la Republica puede convocar a consulta popular, no
para reformar la Constitucién, sino en cuestiones de trascendental importancia para el pais.

De todo lo dicho y de la aplicacion del principio de la supremacia de la constitucion previsto
en el Art. 272, se colige que el procedimiento que se esta siguiendo en el pais para la eleccion
de la Corte Suprema de Justicia, no es el que prevé la Carta Politica Fundamental, y-que mientras
no se reforme la Constitucién, seguira siendo el mecanismo de la cooptacién el Gnico aplicable
en el Ecuador.

Dudo mucho que en las actuales circunstancias una consulta popular pueda ser aprobada para
reformar la Constitucion en los articulos que he citado, y aun en ese hipotético caso, en mi
criterio no convalidaria, y peor adin con efecto retroactivo, las inconstitucionalidades de las que
pudiesen adolecer tanto la reforma a la Ley Organica de la Funcién Judicial, como el
procedimiento mismo con el que se esta pretendienc%o constituir una nueva Corte de Facto.

La simple consulta al pueblo sobre la aceptacién de una u otra Corte, de ninguna manera podra
prevalecer sobre la norma constitucional clara y contundente, por mas que asistan al proceso
como veedores ilustres representantes de organizaciones de cualquier naturaleza, nacionales o
internacionales, que nos honran con su presencia, pero que no tienen facultad alguna para
cohonestar procesos que nacieron viciados.

SECUELAS DEL CONGELAMIENTO DE LA JUSTICIA EN EL ECUADOR.

Hemos visto con enorme asombro, como no solamente que nuestra sociedad no ha reaccionado
como era de esperarse, ante la ausencia de una Corte Suprema de Justicia y de un Tribunal
Constitucional legitimos, sino que incluso cierto sector de la opinién publica, con total
desparpajo ha llegado a aseverar que a lo mejor estamos en mejores condiciones sin estos dos

organismos, partiendo del presupuesto de que las leyes no sirven, de que todo el sistema judicial
se basa en el poder de los tinterillos.

El Doctor Ernesto Alban Gémez en su Articulo titulado “Al Margen de la Ley”, publicado en el

Diario “Hoy” el 11 de Septiembre de 2005, dice “Podemos afirmar, sin exageraciones, que
estamos viviendo, como sociedad, al margen de la Constituci6n y de la Ley. Y este factor y esta
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realidad han acentuado, hasta limites extremos, la descomposicion institucional que el pais ha
venido padeciendo en los dltimos anos. Si no hay Corte Suprema ni Tribunal Constitucional,
cualquier cosa puede ocurrir.”

Veamos pues que es lo que estd aconteciendo en el Ecuador, y primero analizaremos el caso del
Tribunal Constitucional.

Hay que senalar que luego del 24 de Noviembre de 2005, se nombro a un Tribunal espurio que
opero por aproximadamente cuatro meses, en medio de escandalos, hasta que fue echado a la
calle por la ciudadania. Durante ese periodo emitieron apuradamente para tratar de legitimarse,
cientos de Resoluciones, en orden de conveniencia y luego de destruir deliberadamente el
sistema electrénico de sorteos; surge la inquietud sobre la legitimidad de todas esas
Resoluciones, muchas de ellas con claro tinte politico gutierrista, como aquella por la cual se
atrevieron incluso a legislar sobre la Accién de Amparo, con el dnico propésito de exigir a los
jueces que nieguen los Amparos que los legitimos Magistrados habian presentado; o aquella
otra por medio de la cual procedieron a publicar una Resolucién de un Tribunal anterior que se
encontraba suspensa, para acabar con el sistema de seguridad social creyendo que esa accién
les otorgaria popularidad en los circulos sindicales y de izquierda. Cuando retorne el Estado de
Derecho y actie el Tribunal Constitucional Legitimo, debera afrontar primeramente este
obstaculo y resolver si se debe proceder a la revisién, una por una, de las Resoluciones del
Tribunal de Facto, o si debe aceptdrselas, en la misma forma en la que se aceptaron los actos de
las dictaduras para evitar un caos mayusculo. Igual problema debera afrontar la Corte Suprema
respecto de la revision de los escandalosos fallos y actuaciones de la tristemente célebre Corte
de Facto.

Procedamos a analizar cual es panorama de la Justicia Constitucional en los actuales momentos.

Existe un total de mil quinientas veinte y tres causas pendientes, de las cuales mil cinco
corresponden a causas iniciadas en afios anteriores y rezagados hasta el dia de hoy. Quinientas
dieciocho han sido ingresadas en el periodo en el cual no existe ni Tribunal legitimo, ni Tribunal
de facto.

Siendo muy amplio el abanico de las diferentes clases de causas que debe conocer el Tribunal
de acuerdo con las normas constitucionales y legales vigentes, procederé a analizar cada una de
ellas.

En primer lugar debemos referirnos a las demandas de inconstitucionalidad por el fondo y por
la forma que se presentan sobre leyes organicas y ordinarias, decretos leyes, decretos,
ordenanzas, estatutos, reglamentos y resoluciones emitidos por 6rganos de las instituciones del
Estado, y podremos comprobar que practicamente no existe justicia constitucional operativa,
pues apenas se han presentado seis demandas desde el 20 de abril a la fecha. Esto se debe,
obviamente a que todo el mundo sabe que no existe Tribunal Constitucional, razén por la cual
resulta inoficioso realizar el tramite de admisibilidad ante el Defensor del Pueblo (;a propésito,
alguien sabe si todavia funciona la Defensoria del Pueblo ?), o lo que es ain mas dificil,
proceder a recoger las firmas de mil ciudadanos que exige la norma constitucional para
presentar esta clase de demandas.

No es que no hayan inconstitucionalidades, pues basta revisar el Registro Oficial o las sui
géneris Codificaciones que se estédn haciendo, para comprobar todo lo contrario; lo que ocurre
es que en la mayor parte de los casos se estd esperando la restauraciéon del Tribunal
Constitucional, para presentar esta clase de demandas.

lgual cosa se puede afirmar con respecto a las demandas de inconstitucionalidad de actos
Administrativos de autoridad publica, que se han presentado solamente en nimero de cuatro
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desde la fecha en que fue relevado del cargo el sefior Gutiérrez, lo que significa también que
simplemente se esta acumulando el tramite de esta clase de expedientes, para cuando realmente

retornemos al Estado de Derecho.

Desde el 20 de abril del 2005, se han presentado a tramite en las dependencias del Tribunal
Treinta y tres apelaciones de Recursos de Habeas Corpus denegados por los Alcaldes del pais.
Si tomamos en cuenta que en esta clase de trimites esta en discusion la libertad de las personas,
podemos llegar a la conclusion de que estas treinta y tres personas han presentado su recurso en
vano, pues para cuando exista Tribunal y despache la causa, habran pasado varios meses, en
muchos de los casos, inconstitucionalmente detenidos.

Y al igual que en los otros tipos de demandas, no es que no hay milagrosamente ciudadanos
detenidos en forma abusiva, sino que la desconfianza en la justicia constitucional impide que se
haga uso de esta garantia basica y fundamental.

Cosa semejante sucede con los Habeas Data, que en el periodo de “congelamiento de la
justicia” se han presentado Veintiseis casos, que deberan esperar hasta las calendas griegas para
ser resueltos, con la consiguiente indefensién para los recurrentes.

Pero en cambio el fenémeno que se produce con relacién a las apelaciones de las Acciones de
Amparo Constitucional es totalmente inverso. En realidad, a pesar del abuso que en el Ecuador
se ha hecho respecto del Amparo Constitucional, en la prictica es la Unica esperanza que tiene
el ciudadano perjudicado por los actos ilegitimos de las autoridades, que ante la carencia de la
Corte y del Tribunal, abusan paladinamente de sus cargos, seguros en algunos casos de la
impunidad.

En estos cinco Gltimos meses han llegado a las dependencias del Tribunal Constitucional
Acéfalo, nada menos que cuatrocientos cuarenta y dos tramites de Amparo Constitucional, y por
el gran nimero de causas represadas, su Resolucion estara realizindose por lo menos después
de uno o dos afos, con lo cual se desvirtda totalmente la celeridad que debe caracterizar a la
justicia constitucional.

En efecto, se viene produciendo un fenémeno digno de estudio, pues la gran mayoria de los
jueces de primer nivel, en razén de la inestabilidad y la zozobra que impera a causa de la
carencia de Corte Suprema y la existencia de un Consejo Nacional de la Judicatura ilegitimo y
gravemente cuestionado, han optado por el camino mas facil y que menos complicaciones
puede acarrearles en el futuro: la negacién de los amparos en la mayoria de los casos que se
presentan, bajo la premisa inmoral e injusta, pero muy practica, de que nunca se sanciona a los
jueces que niegan el Amparo, pero siempre se sospecha de aquellos que lo conceden.

Es de desear que algin dia el Congreso Nacional, cuando realmente haya un Congreso
consciente de sus obligaciones, apruebe la nueva Ley Organica del Tribunal Constitucional que
fue hace mas de tres anos remitida al Parlamento y cuyo proyecto fue aprobado en primer
debate, pues en ella constan normas que sin lugar a dudas van a limitar cualquier abuso del
Amparo Constitucional, y sobre todo se crearan los Jueces Constitucionales sin los cuales la
administracion de justicia constitucional siempre sera imperfecta. Hasta tanto, los pobres jueces
de lo civil y de lo penal, hacen esfuerzos sobrehumanos para despachar los amparos, y luego
firman proyectos de sentencias elaborados en serie, estereotipados, carentes de una verdadera
motivacién, generalmente buscando subterfugios para negar cualquier peticion de amparo. No
me atreveria a afirmar que los Gnicos casos en los que se estan concediendo amparos, son el
resultado del trafico de influencias, mal que ha acompanado a nuestra administracion de justicia
desde la época de fundacién de la repiblica y adn en la época de la Colonia.

Una cosa que resulta inexplicable es el hecho de que, luego de toda la enorme campafa con la
que los medios de prensa promocionaron la expedicion de la Ley de Acceso a la Informacién,
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apenas existan cinco causas reclamando ante el T.C. por la negacién de ese nuevo e importante
recurso. En mi concepto esta es otra prueba de que en el pais no se cree en la justicia, y por
consiguiente se prefiere prescindir de utilizar las vias que franquea la Ley a los ciudadanos, es
decir que la gente se esta acostumbrando a vivir en el caos, pues como dice el Columnista del
Diario “Hoy” Carlos de la Torre, en su articulo publicado el 10 de septiembre de 2005, “No hay
Corte y que”, y ese realmente es el dafio mas grave al pais, pues si no es un Estado de Derecho
y si no hay orden, autoridad y normas, el Ecuador se convierte en un mero territorio con
personas, al cual ningin pais en el mundo lo va a respetar.

Pero hay otras funciones quizas menos conocidas, pero no menos importantes que debe realizar
el Tribunal Constitucional y que en razén de su acefalia no hay manera de cumplirlas: que pasa
por ejemplo si el Congreso realmente se dedicaria a dictar Leyes, y el Presidente presenta
alguna objecién de inconstitucionalidad. Pues simplemente que se detendria el tramite por
seccula secculorum.

Asimismo, si el pais necesitaria suscribir cualquier tratado o convenio internacional, no podria
hacerlo puesto que no hay Tribunal Constitucional y ningin otro Organismo esta facultado para
emitir el dictamen previo a la aprobacién por parte del Congreso Nacional.

Quien podria dirimir cualquier confiicto de competencia o de atribuciones asignadas por la
Constitucién, en el caso de presentarse esta clase de problemas entre entidades estatales o
seccionales, como ha ocurrido en varias ocasiones en el pasado, pues simplemente nadie.

No nos olvidemos que el Art. 145 de la Constitucién le faculta al Tribunal para presentar
proyectos de ley en materias que correspondan a sus atribuciones especificas, y el 281 le
concede la facultad para presentar ante el Congreso Nacional Proyectos gle Reforma
Constitucional, y cuanta falta hace en estos momentos un organismo de control que tenga estas
facultades y haga buen uso de ellas.

Pero el ambito de accién del Tribunal Constitucional no se circunscribe solamente a las
atribuciones que le senala la Constitucién, sino que hay otras quizds menos conocidas, pero de
enorme importancia para la buena marcha del pais: el Art. 60 de la Ley de Régimen Municipal
determina que le corresponde al Tribunal, resolver en tercera instancia las Resoluciones que
dicta el Consejo Provincial, respecto de Resoluciones del Concejo Municipal descalificando o
separando Concejales. El Art. 62 de esta misma Ley le faculta a resolver las quejas que se
presenten contra la corporacion provincial, en caso de que no dicte la resolucién
oportunamente en el caso de descalificacion o separacion de concejales. El Art. 138 de esta
misma Ley faculta al T.C. para resolver cualquier reclamo por los perjudicados por cualquier
ordenanza, acuerdo o resolucion del Municipio, que constituya violacién de preceptos
constitucionales.

Asimismo la Ley de régimen Provincial contempla la facultad de resolver las apelaciones sobre
innumerables decisiones del Concejo Provincial.

La Ley de Elecciones en su Art. 15 le faculta al Tribunal a suspender por un afio los derechos
politicos de los vocales del Tribunal Supremo Electoral, que se nieguen a cumplir sus funciones
sin causa justa.

El Art. 45 de la Ley de Elecciones le faculta al TC incluso a convocar a elecciones y destituir a
los vocales del Tribunal Supremo Electoral, cuando no convoquen a elecciones en el plazo
previsto en la Ley; el Art. 96 le concede facultad para resolver las quejas contra el Tribunal
Supremo Electoral cuando este no resuelva las apelaciones oportunamente; e incluso el Art. 164
le faculta a sefalar plazos perentorios tanto al Tribunal Supremo Electoral, como a los
Tribunales Provinciales para que resuelvan todas las reclamaciones que se presenten.
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Incluso, el Cédigo de Etica de la Legislatura le concede al Tribunal Constitucional en su Art. 32,
la facultad de resolver sobre las impugnaciones en materia de descalificacion de legisladores
por parte del Congreso Nacional.

De manera que cuando violando fla§rantemente la Constitucion se cesé a los Magistrados del
Tribunal Constitucional, se puede afirmar que se pulverizé a la Justicia Constitucional, pero
ademds a todo el sistema juridico ecuatoriano, y no hay que olvidar que se lo hizo con el
deliberado propésito de eliminar de inmediato a la Corte Suprema de Justicia, como
efectivamente ocurrié el 8 de Diciembre del 2004.

Sobre las nefastas consecuencias de la carencia de una Corte Suprema legitima, y sobre la toma
ilegitima del Consejo Nacional de la Judicatura se podrian escribir libros enteros, que estoy
seguro que, parafraseando al gran Juan Montalvo, harian llorar al mundo.

Solamente pongdmonos a pensar lo que ocurre con aquellas personas que se encuentran
privadas de la libertad y cuyo recurso de casacién duerme y seguird leudando entre telarafas,
por mucho tiempo mds, en las bodegas de la Corte Suprema de Justicia.

Reflexionemos sobre el hecho insélito de que todas las personas que han ganado legitimamente
juicios en dos instancias al Estado, a los Municipios o a los Concejos Provinciales, por el abuso
de algunas autoridades, se encuentran en total indefension, pues los sagaces defensores de tales
actos arbitrarios, han encontrado la formula magica para congelar las causas, presentando
recursos de casacién y recursos de hecho, como una artimana para prolongar por algunos afos
mas los procesos, que de suyo son lentos y engorrosos.

Ni que decir del beneficio que tienen los funcionarios sujetos al fuero de Corte Suprema que
aunque hubiesen cometido los crimenes mds terribles, pueden pasearse impunemente ante los
ojos aténitos de los ingenuos ecuatorianos.

Pero no quisiera concluir esta intervencion, sin hacer un verdadero llamado a la conciencia de
todos, pues es hora de que no tengamos miedo ni vergiienza de luchar por principios y defender
los derechos de todos los ecuatorianos. No nos dejemos influir por opiniones interesadas de
conocidos personajes que fungen de expertos y que pretenden inventar la democracia a través
de procedimientos truculentos, ni de quienes pretenden entretener al pueblo a través de
amanadas consultas o de ilusorias constituyentes.

La solucién que en este dia les propongo es una sola, y es la misma de siempre, defendamos la
Constitucion en forma total y absoluta. No caigamos en el vil engano de buscar la conveniencia
practica, sacrificando los principios y las normas; no justifiquemos la ilegitimidad con el
pretexto burdo de la viabilidad politica; no permitamos que los satrapas y los aventureros se
impongan sobre los que creemos en la razén, en la democracia y en la justicia, con el ridiculo
y manido argumento de los hechos consumados.

Invitemos a todos los ciudadanos de bien a pelear por el imperio del derecho. Exijamos a
quienes tienen el poder de orientar a la sociedad, que se ajusten al texto de la constitucion y de
la ley, sin caer en novelerias antijuridicas. Pidamos a los Colegios de Abogados y de

Profesionales que tomen en sus manos la bandera del constitucionalismo y del respeto irrestricto
a la letra de la Ley.

Y nosotros mismos, orientemos nuestros actos hacia la bisqueda de la verdad y de la justicia.
No nos conformemos con un pais sin salida, ni permitamos que el Ecuador caiga en aquello que
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temen el propio Comisionado Leandro Despouy y el Constitucionalista Inglés Lord Daniel
Brennan, testigos de la anomia juridica y de la carencia de instituciones en que sobrevivimos,
que este que un dia fue un Estac}o Social de Derecho se convierta en un pais dominado por las
mafias, sin Dios ni Ley, sin autoridad y sin justicia.

No hay que olvidar que la peor de las dictaduras es aquella que se disfraza de democracia y que
la mas denigrante de las cobardias es aquella con la que justificamos el atropello de la justicia
por la comodidad, la desidia o la conveniencia.

Algun dia dijo Mahatma Gandhi la frase que hasta hoy dia invita a meditar al mundo: no hay
camino para la paz, la paz es el camino. Bien podemos decir a quienes buscan un derrotero para
el Ecuador y no lo encuentran: no hay camino para llegar al Estado de Derecho, pues el Estado
de Derecho es el dnico camino.
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desde el poder Ejecutivo y ejecutada por el Congreso, una de las acciones contrarias a la

seguridad juridica y ciudadana mds flagrantes registrada en los dltimos 25 anos de
democracia, esta fue -nada menos- que la cesacion de los jueces de la Corte Suprema de Justicia
(CS)). Este acto, de por si inconstitucional, mereci6 el rechazo del sector productivo, sobre todo
de los comerciantes, pero seria solo el inicio de una serie de bochornosos incidentes de un
gobierno que, como demostraron los hechos, defendia intereses particulares y no intereses
nacionales.

E n diciembre de 2004 el Ecuador fue testigo de una violacién constitucional orquestada

Ante estas circunstancias, la Federaciéon Nacional de Cimaras de Comercio del Ecuador y la
Cdmara de Comercio de Quito iniciaron una serie de acciones que consideraron en todo
momento su obligacién ante los ciudadanos de un pais que era violentado dia a dia desde el
poder, que al dejar de actuar desde y para el interés comdn, perdié toda su autoridad.

EI'10 de diciembre, la Federacion de Camaras de Comercio convocé a los representantes de la
sociedad civil a unirse para expresar su inconformidad con los hechos sucedidos en ese
momento. De esa reunion surgié un documento que fue suscrito, entre otros, por los Alcaldes
de las principales ciudades del pais y otras autoridades seccionales, representantes de
organizaciones de la sociedad civil y del sector productivo, en el que se expresaba lo siguiente:

Los que suscribimos, en vista de las antidemocriticas violaciones al orden juridico
nacional, perpetradas por una circunstancial mayoria de diputados del Congreso de
la Republica, las mismas que se concretaron en la inconstitucional destitucion y
sustitucion de los vocales de los Tribunales Constitucional y Supremo Electoral, y de
la Corte Suprema de Justicia, consideramos que las consecuencias de tales actos son
profundamente nocivas para el pais, porque implican la destruccién irreparable de
la seguridad juridica, perjudican el desarrollo econémico y social del Ecuador vy
propician una escalada de violencia politica y de abusos de poder.

No defendemos a las mencionadas cortes y tribunales ni a sus miembros, cuyo
desempefio ha merecido criticas de distintos sectores de la sociedad. Defendemos
la institucionalidad del pais y el respeto a la Constitucion y las Leyes.

Todos estos actos de facto son nulos y carecen de valor, por lo tanto no obligan a
nadie, ni causan efecto juridico alguno, sino que contribuyen al caos
administrativo, juridico y social.

En tal virtud, demandamos del H. Congreso Nacional el inmediato sometimiento a
la Constitucion y las Leyes; y, del Presidente de la Republica, el ejercicio de la mas
importante de sus funciones, que es la de preservar la paz y mantener la armonia
ciudadana, con irrestricto respeto al orden constitucional.
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Demandamos que la ilegal e ilegitima interferencia de la Funcién Ejecutiva en la
Legislativa y Judicial termine ya. Toda intromisién entre las funciones del Estado
debe cesar inmediata y definitivamente.

Haremos Ieﬁal y civicamente, a nivel nacional e internacional, todo lo necesario
para reestablecer la vigencia del estado social de derecho.

Convocamos a todos los ciudadanos, sin excepcién a construir el bienestar
colectivo y a rechazar acciones que perjudican a todos los ecuatorianos. '

El 16 de diciembre, y siempre como representante de los comerciantes del pais, tuve ocasién de
expresar la insatisfaccion que sentiamos los ciudadanos que amamos la democracia ante los
atentados que se venian sucediendo en el pais ante la Heritage Foundation, una organizacién
mundialmente reconocida por sus anilisis de problemas econémicos, politicos y sociales. En
dicha reunidn estuvieron presentes 32 representantes del Departamento de Estado, Congreso,
Senado y Organizaciones No Gubernamentales de los Estados Unidos.

Durante la exposicién expliqué la critica situacién del pais detallando los antecedentes que
produjeron la ruptura Constitucional que llevaron al nombramiento de los jueces de la nueva
Corte Suprema de Justicia y la posicion que ante ello tomaron los Alcaldes, Prefectos,
organizaciones de la Sociedad CiviFy la Federacién de Camaras de Comercio, haciendo énfasis
en que dichos organismos se unieron para cumplir cuatro objetivos:

1.- Advertir al Ecuador de la gravedad de las decisiones del Congreso relacionadas
con la reestructuracion de la Corte Suprema de Justicia, los Tribunales
Constitucional y Supremo Electoral.

2.- Unir al pais en torno a la reinstauracion del estado de derecho.

3.- Denunciar la violacién de la estructura constitucional en la reorganizacion de la
Corte Suprema de Justicia y el nombramiento de nuevos jueces.

4.- Presentar una propuesta de solucion a la crisis.

Dicha propuesta solamente podia provenir —de acuerdo a lo que podiamos juzgar en ese
momento- de rectificaciones en las decisiones del Congreso, mediante un nuevo periodo
extraordinario de sesiones que viabilicen la eleccion de nuevos jueces en la Corte Suprema de
Justicia, a través de Colegios Electorales que representaran a la sociedad civil.

Durante la reunién comenté que, de darse paso a esta decision, el presidente Lucio Gutiérrez
perderia el apoyo del Partido Roldosista Ecuatoriano (PRE), lo cual pondria en juego la
estabilidad del pais, por lo que propuse una Agenda de Gobernabilidad con puntos de acuerdo
en torno a una solucién econémica, politica y social para el pais y una propuesta de estabilidad
para el Presidente de la Republica.

Muchos de los asistentes a la reunion realizada en la Heritage Foundation expresaron su
preocupacion por lo que sucedia en el Ecuador, considerando que las crisis sistematicas
significaban el desaprovechamiento de las mejores condiciones histdricas de la nacién para
lograr dinamizar la economia y mejorar las condiciones de vida de toda la poblacién.

Durante mi estadia en Washington (Estados Unidos) también mantuve una reunién con Daniel
Wilkinson, representante de Human Rights Watch, organizacion que emiti6 el informe que se
reproduce a continuacion, el 17 de diciembre de 2004, en su pagina electrénica:

" Remitido de Prensa aparecido en los diarios Expreso, Hoy, El Comercio ¥ El Universo; diciembre 12 de 2005.
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Ecuador: Depuran Corte Suprema de Justicia L
El Presidente y el Congreso coartan la independencia judicial

(Washington, 17 de diciembre de 2004) El Congreso ecuatoriano ha violado el
principio de la independencia judicial al purgar virtualmente a todos los
magistrados de la Corte Suprema, sefial6 hor Human Rights Watch. En una sesién
especial convocada la semana pasada por el Presidente Lucio Gutiérrez, 52 de los
100 diputados del Congreso aprobaron la sustitucién de 27 de los 31 magistrados
por sus propios aliados politicos.

“La independencia judicial es un ingrediente fundamental para el funcionamiento
de la democracia”, sefalé José Miguel Vivanco, Director Ejecutivo de la Division de
las Américas de Human Rights Watch. “El hecho de que el Presidente Gutiérrez y
sus aliados en el Congreso puedan purgar la Corte Suprema demuestra claramente
que falta dicho ingrediente en el Ecuador actual”, agrego.

Ecuador es parte de tratados de derechos humanos que le exigen salvaguardar la
independencia de su sistema judicial—entre ellos el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

El principio de la independencia judicial es también un aspecto central de la Carta
Democratica Interamericana, que los ministros de relaciones exteriores de Ecuador
y otros 33 miembros de la Organizacién de Estados Americanos adoptaron en 2001.
La Carta define “Son elementos esenciales de la democracia representativa”, entre
otros, “el acceso al poder y su ejercicio con sujecién al estado de derecho” y “la
separacion e independencia de los poderes pdbﬂicos”.

La Constitucion de Ecuador de 1998 también establece los principios de la
independencia judicial y la separaci6n de poderes. Dispone especificamente que
las vacantes en la Corte Suprema deben ser cubiertas por la propia’ Corte. A
diferencia de la Constitucion anterior, no otorga al Congreso la autoridad para
destituir a Magistrados.

El Presidente Gutiérrez, elegido en 2002, alegé que la Corte era leal a sus opositores
politicos, quienes intentaron recientemente sin éxito iniciar procesos judiciales para
su destitucion. Los jueces sustitutos fueron seleccionados entre los partidos politicos
que se opusieron con éxito al proceso para la destitucién del Presidente.

Los cambios en la Corte Suprema forman parte de una serie de medidas que han
consolidado el control del sistema de justicia por parte del Presidente y sus aliados.
El mes pasado, el Congreso también remplazé a la mayoria de los jueces del
Tribunal Supremo Electoral y el Tribunal Constitucional del pais.

El Presidente Gutiérrez ha declarado que la nueva Corte Suprema serd un arreglo
temporal hasta que se proponga una enmienda constitucional, el afio préximo, que
transformard el sistema de justicia.

“En lugar de intentar controlar la Corte Suprema, el Presidente y el Congreso
deberfan tomar de manera inmediata las medidas necesarias para fortalecer su
independencia”, sefial Vivanco.

Para obtener mds informacion sobre la situacién de los derechos humanos en

Ecuador: http:/www. hrw.org/spanish/ecuador.htm| 2

* "Ecuador. depuran Corte Suprema de Justicia"”, hrwde@hrw.org.
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Pese a estos esfuerzos y a los de otras organizaciones sociales y politicas, el régimen gutierrista
fue degradandose cada dia mds, como %0 demuestran los hechos que se registraron cada dia
como una cadena de insultos infringida a cada uno de los ciudadanos de nuestro pais, tanto que
los organismos internacionales como la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) vy la
Or$anizacién de Estados Americanos (OEA) inician investigaciones por la ilegal conformacién
de la Corte Suprema de Justicia, accion que se anuncia el 3 de enero de 2005; luego de dos dias
el relator especial de la ONU, Leangro Despouy, envia una carta al Gobierno sobre la
preocupacion de ese organismo respecto a la situacion juridica del pais; la embajada de Estados
Unidos realiza un pronunciamiento en igual sentido el 9 de enero; los ciudadanos inician en
Quito una protesta de ‘pitazos’ contra la CS] de facto, el 18 de enero; al dia siguiente la Corte
de Justicia de facto nombra a seis integrantes del Consejo Nacional de la Judicatura, vinculados
con la mayoria gobiernista en el Congreso. El 20 de enero el régimen designa a Napoleén Villa,
ex policia vinculado a Gutiérrez, como su candidato para magistrado del Tribunal Andino de
Justicia. Ante este nuevo atropello, la Federacion de Cdmaras de Comercio vuelve a
pronunciarse pablicamente, pidiendo el enjuiciamiento del ministro de Relaciones Exteriores
del pais, Patricio Zuquilanda, de acuerdo a los siguientes argumentos que se expusieron ante la
opinion publica:

FEDERACION DE CAMARAS PIDE ENJUICIAMIENTO POLITICO DE
ZUQUILANDA

El presidente de la Federacion Nacional de Cimaras de Comercio del Ecuador,
Blasco Pefiaherrera Solah, solicité al Congreso Nacional el enjuiciamiento politico
del ministro de Relaciones Exteriores, Patricio Zuquilanda por la designacién del
coronel (r) de Policia, Napoleén Villa, como magistrado del Tribunal Andino de
Justicia de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), pese a no cumplir con los
requisitos y no reunir los méritos que se requieren para dichas funciones.

El Tribunal Andino de Justicia es un 6rgano central del Sistema Andino Integrado
(SAD, llamado a precautelar sus instituciones y velar por su eficaz funcionamiento.
Ademds, garantiza a las personas naturales, las empresas y las entidades pdblicas, el
legitimo ejercicio de sus derechos y el cabal cumplimiento de sus obligaciones.
Siendo estas su naturaleza y sus potestades, es obvio deducir que su conformacién
debe garantizar la mas alta solvencia profesional y una irreprochable condicién
ética de quienes lo integren. Por tan obvio motivo, el Tratado de Creacién del
Tribunal prescribe, en su articulo sexto, que los cinco magistrados que lo integran
“deberdn ser nacionales de origen de los Paises Miembros, gozar de alta
consideracion moral y reunir las condiciones requeridas en su Pais para el ejercicio
de las mds altas funciones judiciales o ser jurisconsultos de notoria competencia.”

Esto significa, en el caso del Ecuador, que, en virtud de lo dispuesto por el articulo
201 de la Constitucién Politica, quien aspire a ser magistrado, -aparte de ser
ecuatoriano de nacimiento, hallarse en goce de los derechos politicos y ser mayor
de cuarenta y cinco afos- debe “tener el titulo de doctor en jurisprudencia, derecho
o ciencias juridicas y, haber ejercido con probidad notoria la profesion de abogado,
la judicatura o la docencia universitaria en ciencias juridicas, por un lapso minimo
de quince anos”. :

NO SE CUMPLIERON PROCEDIMIENTOS

Con estos antecedentes, la insélita designacion del coronel en retiro de la Policia
Nacional, sefior Napoledn Villa como magistrado f)rincipal y del sefior Hugo Xavier
del Pozo y la sefiora Katya Andrade, como suplentes, ha provocado el rechazo
unanime c?:e la opinién publica nacional, al margen de toda consideracién subjetiva
o de orden politico o partidista, porque ninguno de los nombrados redne las
calificaciones éticas y profesionales que ineludiblemente se requieren.
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A lo expresado se aiade el hecho, igualmente inadmisible, de que la Cancilleria
ecuatoriana hubiera desacatado o incumplido normas exEresasz concretas del
Estatuto del Tribunal de la Comunidad Andina, que prescriben la forma en que se
debe efectuar la eleccién de los magistrados del Tribunal. Tales normas determinan:
a) Que la designacion se efectde “con no menos de dos meses de anticipacion a la
finalizacion del periodo de sus predecesores”, esto es, en el caso, a mas tardar, el 15
de noviembre de 2.004; b) Que el Gobierno del pais sede (Ecuador) requiera a los
paises miembros la presentacién de las ternas respectivas y convoque a los
plenipotenciarios de los Paises Miembro, con no menos de tres meses de
anticipacion a la finalizacion de dicho periodo, es decir, el 15 de octubre de 2.004;
y, ©) Que los plenipotenciarios hayan sido acreditados para el efecto, esto es,
especifica o senaladamente, para calificar y designar a los candidatos a la
magistratura andina. Conocemos que, para esta lamentable designacion no se ha
observado ninguno de estos requisitos y que ello ha impedido que los
plenipotenciarios de los Paises Miembros cumplan a cabalidad con su obligacion,

ue no era la de meramente aceptar la propuesta del Canciller Zuquilanda, sino la
ge analizar cuidadosamente la documentacién pertinente y constatar que los
candidatos presentados reunian las condiciones requeridas para su designacion.
Esto ha conducido a una resolucién que degrada al Sistema Andino de Integracion
y perjudica gravemente los supremos intereses de nuestro pais.’

El Gobierno de Lucio Gutiérrez decidié finaimente retirar esta candidatura, lo que constituyé un
triunfo parcial sobre las acciones contrarias a la Ley y al sentido comin que el régimen
acumulaba dia con dia. Otra batalla ganada fue el anuncio de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de pedir explicaciones al entonces presidente de la Republica, Lucio
Gutiérrez, por los abusos contra el estado de derecho, como consecuencia de la conversacion
mantenida con este organismo en el viaje realizado a Washington por la Federacién Nacional
de Camaras de Comercio.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS PIDE EXPLICACIONES A
GUTIERREZ POR ATROPELLOS AL ESTADO DE DERECHO EN EL ECUADOR

El Presidente de la Federacion Nacional de Camaras de Comercio del Ecuador y de
la Camara de Comercio de Quito, Blasco Pefaherrera Solah, informé que la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos llamé a Lucio Gutiérrez,
presidente de la Repdblica, a explicar los (Gltimos acontecimientos
inconstitucionales y la inestabilidad democratica en el Ecuador. Por lo tanto, el
régimen deberd comparecer, el 4 de marzo en Washington, ante el maximo tribunal
de defensa de los derechos de las personas en Latinoamérica.

La comunidad internacional responde asi a la denuncia que realiz6 en semanas
anteriores la Federacién Nacional de Cdmaras de Comercio del Ecuador, luego del
golpe de estado cometido con el nombramiento ilegitimo, inconstitucional e ilegal
de los magistrados a la actual Corte Suprema de Justicia, aseverd Peiaherrera.

Asimismo, expres6 que Gutiérrez es el primer mandatario en |a historia republicana
del Ecuador que ha sido citado para explicar sus actuaciones contra los derechos
constitucionales que deben regir en los paises democraticos.

Esta decision de la Corte Interamericana abre la posibilidad que los ciudadanos
apelen a la Carta Democritica para pedir proteccién ante los abusos de los
gobernantes, pues el documento no solo considera golpe de Estado cuando sujetos
ajenos al Gobierno toman el poder; sino también, cuando el Ejecutivo concentra

: ch‘cra('ién de Camaras pide enjuiciamiento politico de Zuquilanda, boletin de prensa de la Federacion Nacional
de Camaras de Comercio del Ecuador, 25 de enero de 2005,
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poderes ajenos a los de su potestad, como ha sucedido en el Ecuador, concluyd el
presidente de la Federacion Nacional de Cdmaras de Comercio.*

La inconformidad social por los continuos desaciertos del Gobierno, la presion internacional y
la propia torpeza del Gobierno llevaron a Gutiérrez a cometer uno de los errores mas graves de
su periodo: declarar a Quito en estado de emergencia mediante el malhadado Decreto 2752.

Esta decision merecié el rechazo de toda la ciudadania de Quito que decidié no aceptar més la
insolencia de un Presidente que se mantenia en el poder pero habia perdido toda autoridad.
Ante ello, y como parte de la lucha que ya hemos relatado, la Federacién de Cidmaras volvié a
pronunciarse para que el pais conociera su posicion democrdtica, contraria a todo tipo de
manifestaciones dictatoriales. Es en este momento que los comerciantes deciden solicitar al
Congreso Nacional el enjuiciamiento politico de Lucio Gutiérrez, pues él mismo se habia
encargado de perder su condicién de Presidente Constitucional de la Republica al desconocer
los procedimientos legales que deben regir a toda sociedad democritica. Con estos
antecedentes, el 16 de abril se emite el siguiente boletin de prensa:

LA FEDERACION NACIONAL DE CAMARAS DE COMERCIO
ANTE LA CRISIS POLITICA DEL PAI(S

En vista de que el coronel Lucio Gutiérrez Borbua, al expedir el Decreto Ejecutivo
2752 de 15 de abril en curso, mediante el cual declara a la capital de la Repuiblica
en Estado de Emergencia, ademas de agudizar con esta decision el clima de legitima
insurgencia del pueblo ecuatoriano y las condiciones de inseguridad y violencia,
creadas por la represion indiscriminada y violenta de la fuerza publica, ha
pergetratﬁ) una nueva y grotesca violacion al orden constitucional, al arrogarse
atribuciones que no le confiere la Carta Politica del Estado, adn en el ilegitimo e
infundado Estado de Emergencia para dejar sin efecto una resolucién del Congreso
Nacional y destituir a la Corte Suprema de facto que fuera instaurada precisamente
con el voto de los Diputados de su propio partido y el respaldo de sus aliados; y ante
el inadmisible respaldo a todas estas evidentes violaciones constitucionales y
legales que le ha sido ofrecido al coronel Gutiérrez por le Comando Conjunto de las
Fuerzas Armas, resuelve lo siguiente:

Exigir al H. Congreso Nacional que, de manera inmediata, derogue el Decreto
Ejecutivo 2752 de 15 de abril de 2005 y, por consiguiente, deje sin efecto todos sus
articulos.

Demandar al H. Congreso Nacional que de manera inmediata cese a la ilegal,
ilegitima e inconstitucional Corte Suprema de Justicia designada por una mayoria
impudica el 8 de diciembre de 2004.

Exigir al H. Congreso Nacional que propicie el nombramiento de una nueva Corte
Suprema de Justicia, Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo Electoral que
cumplan con las aspiraciones mayoritarias y con las condiciones de idoneidad,
profesionalismo, independencia absoluta y honorabilidad.

Exigir la H. Congreso Nacional que, mientras se conforma la nueva Corte Suprema
de Justicia, se constituya una Corte Temf)oral, que, de manera inmediata anule
todas las providencias dictadas por la ilegal, ilegitima e inconstitucional Corte
Suprema de Justicia designada el pasado 8 de diciembre de 2004.

Proponer al H. Congreso Nacional el inmediato enjuiciamiento politico del coronel
Lucio Gutiérrez, por haber atentado reiteradamente contra la Seguridad del Estado,
la que se sustenta en la vigencia y acatamiento del orden juridico constitucional, en

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos pide explicaciones a Gutiérrez por atropellos al estado de Derecho en
El Ecuador, boletin de prensa de la Federacian Nacional de Cimaras de Comercio del Ecuador, 10 de febrero de 2005.
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especial al haber promulgado el decreto 2752 del 15 de abril de 2005.

Exigir a las Fuerzas Armadas el respeto irrestricto a la Constitucion Politica del
Estado que limita su misién a la conservacion de la soberania nacional, a la defensa
de la independencia de las funciones del Poder Pdblico y a la garantia de su
ordenamiento juridico.

Exhortar al coronel Lucio Gutiérrez a que, en aras a la restitucion de la paz y el
orden publico, que se han visto severamente afectados debido a sus equivocadas y
autoritarias decisiones, renuncie de manera inmediata como un gesto de ese amor
a la Patria que tanto promulga pero que tan poco demuestra.®

Para este momento de la crisis politica es evidente para los comerciantes —y para todos los
sectores de la sociedad- que Gutiérrez no tiene la capacidad para gobernar ni las herramientas
necesarias para conseguir los acuerdos que el Ecuador requiere para poder crear y progresar, en
momentos que los acuerdos comerciales y de integracion regional y hemisférica tienen una
importancia estratégica para nuestra nacion.

En una circunstancia dictatorial como la que vivié el pais en este momento, los comerciantes
decidimos mantener una actitud consecuente con lo que fue la lucha que llevamos adelante
desde la reestructuracién ilegal de la Corte de Suprema de Justicia y que fue degradando hasta
convertirse en una degradacién de las instituciones democraticas, empeorada por la represién
de la que el régimen hizo uso para mantenerse en el poder que detentaba ya de forma ilegitima,
es asi como la manana del 20 de abril —antes que se sucedieran los hechos ya conocidos por
todos ahora- la Cimara de Comercio de Quito vuelve a pronunciarse sobre la necesidad de un
cambio que incluya la salida del hasta entonces Primer Mandatario:

CAMARA DE COMERCIO DE QUITO RECHAZA AGRESION A LA CIUDAD Y
EXIGE RENUNCIA DE PRESIDENTE GUTIERREZ

En estos momentos de caos y crisis, generados por la incapacidad del gobierno para
dar una salida pacifica que reestablezca la paz en el Ecuador y evite
confrontaciones entre los ciudadanos, la Cdmara de Comercio de Quito manifiesta:

Rechazamos y repudiamos la agresion que sufre la ciudad de Quito y sus habitantes,
sobre cuyas consecuencias responsabilizamos al gobierno nacional, pues ha
conducido a la Nacién a un enfrentamiento fratricida.

Exigimos a las Fuerzas Armadas, a la Policia Nacional como instituciones garantes
de a democracia y de la libertad el cumplimiento de su misién constitucional, y a
los oficiales dignos de estas instituciones, que depongan inmediatamente acciones
represivas que fomentan y agravan el caos en que se encuentra la Repdblica, y
asuman su histérica responsabilidad de ser garantes de la paz y el orden.

Exigimos, por el bien del pais, la renuncia inmediata e irrevocable del coronel
Lucio Gutiérrez como dnica salida a la convulsién nacional.

Denunciamos los actos de violencia de que son victimas los comerciantes de la
ciudad y sus negocios, propiciados por grupos de asalariados beligerantes que, en
pretexto de defender al coroner Lucio Gutiérrez, buscan la permanente
confrontacion.

Es la hora del respeto a la dignidad nacional, a los principios éticos de nuestra
* La Federactién Nacional de Camaras de Comercio ante la crisis politica del pais, boletin de prensa de la

Federacion Nacional de Camaras de Comercio del Ecuador, sibado 16 de abril de 2005
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Nacion, al rechazo frontal a los abusos fratricidas de quien perdié definitivamente
el poder popular y hoy se ampara en la fuerza de las armas v la represion.

Los comerciantes de Quito seguimos inclaudicables en pie de lucha hasta conseguir
la restitucion de la democracia y de la paz en nuestro pais.®

La fuerza de la decision ciudadana, asi como de sus representantes, llevé a que los hechos
desembocaran en la huida de Gutiérrez y a que el vicepresidente de la Republica, Alfredo
Palacio, asumiera el poder ese mismo dia. Ahora esta en las manos de todos vigilar que las
exigencias planteadas en abril al Gobierno sean cumplidas y aportar con soluciones a los graves
problemas que enfrenta el pais. Estos objetivos solo sera posible conseguirlos siendo solidarios
con los mas pobres y llegando a un acuerdo nacional sobre el pais que queremos para nosotros
y las futuras generaciones.

¢ C4mara de Comercio de Quito rechaza agresion a la ciudad y exigen renuncia de Presidente Gutiérrez, boletin de
prensa de la Camara de Comercio de Quito, miércoles 20 de abril de 2005
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LA REVUELTA DE ABRIL:
VOCES Y OPINIONES

Efrén Guerrero Salgado

“Quien controla el pasado controla
el futuro y quien controla el
presente controla el pasado”
(George Orwell —1984)

recopilacion sobre los hechos y los actos de los hombres de su tiempo, que realizaba esa

compilacién con el fin de “evitar que las arenas del olvido lleguen a la memoria de los
hombres”. Sin la historia, los hombres repetirian los errores de sus antepasados, y, mas terrible
todavia, olvidarian su destino como naci6n, como pueblo, como cultura.

Hero’doto, el padre de la Historia como ciencia, anot6, en la primera pagina de su

Esta afirmacion es adecuada para nuestra coyuntura histdrica. La historia, como categoria, y
como herramienta social, fue creada en abril, y va a seguir siendo creada, por los ciudadanos,
que desde el anonimato, pueden modelar su futuro

En este orden de cosas, las voces y opiniones de los ciudadanos, son la base de este proceso.
Desgraciadamente, han sobrado los adjetivos calificativos, y se ha desdibujado los objetivos de
los hechos de abril, en medio de aspiraciones politicas.

;Con qué proposito se quiere contar la Historia de Abril, a través de un cimulo de comentarios?
El fin es entender la vida del hombre. Descubrir las respuestas que a lo largo del tiempo el
hombre se ha hecho sobre su procedencia, su razén de ser y su futuro. De ahi que surja como
una necesidad el intentar registrar todo suceso significativo de nuestras vidas.

Este documento no pretende hacer juicios de valor, ni dar conclusiones. Para ello estara el
recurrir de los dias y los acontecimientos. Lo que se pretende esta recopilacién de hechos y de
actos, es escucharnos como Universidad y, no caer en el olvido.

1. - LAS MARCHAS

“Estuvimos unas 80000 personas. Y decidimos ir adelante, lo que era lo mejor. El momento que

fuimos adelante, nos encontramos con un cordén policial enorme. Y empezaron los problemas.
Y la verdad, empezamos a tener miedo”

“ A muchas personas les import6 poco lo que sucedia... preferian quedarse charlando, en vez
de ir a la marcha. Aunque era peligroso, era muchisimo mas importante que todo ese momento”

“ La gente sale a |a calle, pero el momento de que la Policia empezé a lanzar bombas fue dificil.
La gente se desesperaba, y no podias ver nada... solo ofas los sonidos delas bombas a lo lejos.

“ En el Ministerio de Bienestar Social era una situacion tensa: Gente armada, y dos bandos bien
diferenciados, como en una guerra.”
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“ Habia mucha solidaridad. Gente desconocida me ayudaba, diciéndote para donde caminar y
que hacer. Caminaba en la marcha y la gente lanzaba periédicos para protegernos del gas”

“ La policia actu6 como si fuera una batalla. Parecia una linea de soldados espartanos. Gritando
y golpeando sus bastones contra sus escudos. Y lo que mas asustaba eran las mascaras. Solo
podias ver sus ojos”

“ A veces estar solo era una ventaja. Caminabas en medio de desconocidos que por verte como
parte de ese movimiento que te daban una mano, e intentaban que todo este tranquilo”

“ Imaginate esta escena. En la calle Gran Colombia, frente a todo el cordén policial, habia un
sefior en silla de ruedas, enfrentdndose el sélo a toda el pelotén. Ese momento me di cuenta que
esto superaba a una mera propuesta politica. Era un reclamo por ética, libertad, soberania.”

“ En el centro de la ciudad las cosas estaban super fuertes. La policia era cada vez mds agresiva,
y solo nos restaba correr”

“ Empezamos a actuar con creatividad. Evitar el conflicto sino protestar de manera creativa,
respetando a la 'propiedad privada y al resto de personas. Esta vez fue la Policia quien hizo
destrozos, y esa tue la diferencia”

“Creia que Lucio podia caer el martes por la noche, inclusive los cordones policiales no podian
soportar la gran cantidad de gente que tenia enfrente, y se rompian en muchos sectores. Y fue
extrafio... en algin momento en la noche, senti una tranquilidad entre policias y manifestantes,
que pensé que ya habia caido..”

“No valia la pena tanto maltrato a los civiles. El martes de noche, pensé: Se quedé (el
presidente), no hay mds vueltas que darle. Y el dia siguiente, fueron los estudiantes de colegio
quienes se enfrentaron a la Policia.”

“ Es distinto dispersar una manifestacion, que reprimir salvajemente. Recordemos que las
condiciones de las marchas de abril, con eran normales: espontaneas, no organizadas, siempre
a pie, creativas, armadas con globos y cacerolas, y siempre nocturnas”

2. - MIERCOLES 20 DE MARZO

“ La organizaci6n de la Universidad fallé. Quien realmente tenia que organizar una respuesta a
lo sucedido desde el 8 de diciembre debian ser los estudiantes de toda la PUCE. Siempre fue una
respuesta de la Facultad de Jurisprudencia”

“ Los organismos en el dmbito de Universidad en general fallaron, les falto capacidad de
reaccién” ‘

“Debiamos volver al estado de Derecho, no era cuestion de cambiar un presidente... en un
comienzo. Después, empezamos a cambiar de actitud... el Gobierno empez6 a equivocarse y
actuar de manera ilegal.”

“Llegue a la Universidad tarde, a las 10 de la mafiana. Nos quedamos solos en la Universidad,
hasta cuando se dieron las noticias de la caida de Lucio (Gutiérrez). Ese momento salimos a la
Av. 12 de Octubre, y fuimos a la Plaza Grande. Ahi, se sentia un aire de victoria, pero en medio
de todo, existian los agitadores, de grupos de extrema izquierda, los mismos que después lo vi
a través de la TV, en CIESPAL.”
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“ La ciudad era algo increible. Vefas por la ventana marchas —grandes, pequefias- caminabamos
or calles desiertas y en un minuto estabas en medio de cientos de personas que intentaban
ﬁegar al centro”

“En abril demostramos como hacer las cosas. Antes, esperdbamos de los partidos politicos, los
movimientos sociales, o algin grupo de poder, cualquier tipo de soluciones; ahora, los
ciudadanos comunes y corrientes, trabajadores, arriesgando su seguridad, pero de manera
consciente, respetando la propiedad privada”

“Perdedores, obviamente esos grupos de la mal llamada “mayoria institucional” y todo el
sistema politico en general”

“Los ganadores, serdn quienes capitalicen bien esta explosién popular; si no, estaremos frente a
un nuevo desengaiio, como ocurrié en 1997. Esperemos que este no sea un trampolin para
llegar al poder politico, a través del abuso del poder ciudadano”

“Somos un pais novelero. La gente no piensa en las consecuencias a corto plazo, sino en lo
momentaneo. La politica no puede agotarse en la publicidad; la democracia exige otras
actitudes”

“Este pais cambiara cuando todos respetemos nuestro espacio, hagamos respetar nuestro
espacio, y lo més importantes, respetemos el espacio y la libertad de otro”

“ En CIESPAL, la gente estaba enardecida. Y solamente las mujeres fueron quienes llamaron a la
PAZ, mientras el resto lanzaban piedras”

“ No sé si era miedo lo que sentiamos ese dia. Era una mezcla de muchas cosas... pero
definitivamente ese dia no fue un dia normal. Es algo que todos los que de alguna manera
estuvieron involucrados, recordaremos por mucho tiempo”

“ Al principio, en CIESPAL la situacion estaba bien. Todos saltaban, gritaban, pero alguien nos
hizo volver a la realidad, y nos dijo que muchos que estaban alli iban a estar en el Gobierno, y
desgraciadamente tuvo razén”

“ La gente empezaba a insultar a la policia, mujeres pidiendo paz y evitar la represién”

“ Quienes vivieron en las contramarchas no sabia lo que hacia. Veia gente que se bajaba del bus
para intentar hacer tramites en la ciudad... muchos eran delincuentes, pero habia otras personas
que venian a Quito por otros asuntos, nunca es bueno generalizar”

“ En el Valle de los Chillos, habian cerrado el paso, por que venian buses del Oriente. Frente
esta situacion la gente decidié cerrar el paso con los autos. Quienes venian en los buses iban
armados, y la gente se les enfrentd, y finalmente, la Policia les separé”

“Habia un vacié de militares absoluto.. se evidenciaba la carencia de liderazgo local”

3. - FORAJIDOS
“ Eramos gente de todas las edades, nifios, viejos, mujeres, bebes”

“ Forajidos o foragiles?.... no se.... el argumento era bueno, pero no se abarco realmente la
situacién. Solo se buscaba dignidad en la vida nacional, nada mas”

“ Forajidos.. Lo que mas me preocupa no es lo que sucedié en abril, sino lo que va a pasar,
sobre todo las elecciones del préximo afio, donde tendremos, por primera vez en mucho
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tiempo, un escenario totalmente nuevo; y por otro lado, los cambios dramaticos en la manera
en que la gente va a elegir a sus representantes; creo que no vamos a ser incautos”

“No me gusta el nombre de forajidos. Es una nueva especie de ciudadania, que no sabemos
cual es su objetivo, pero que logra cambios, sin el uso de la violencia o los métodos
tradicionales de hacer politica”

“ Como universidad, somos forajidos por que crefamos en lo que haciamos., Y por otro lado,
conseguimos un protagonismo que nunca tuvimos —ni quisimos- antes; ahora hay pertenencia
a la Universidad como simbolo, por ello creo que debemos ser saludablemente y
pacificamente subversivos contra toda opresion. Eso serd la base del cambio”

“Salimos a la calle por algo que creia que debia pasar, pero no paso, y de verdad, estoy
decepcionada, por que esta volviendo el mismo sistema perverso de hacer las cosas”

4.- GANADORES Y PERDEDORES.

“Ganadores, la sociedad civil. La dignidad perdida durante mucho tiempo, como actor en la
sociedad fue recuperada”

“ Perdedor: el pais, debemos trabajar para que esta sea la dltima crisis a este nivel. Nunca
hemos tenido alguna explosién de violencia generalizada, pero esta vez estuvimos muy cerca”

“ Ganadores, la sociedad quiteia. El imaginario social cambio de una manera fantistica, el
momento en que los ciudadanos se dieron cuenta que tienen una voz y una opcién politica,
tienen sus medios de comunicacién, y tienen sus propios sistemas para organizarse...
esperemos que las Asambleas Populares no se vuelvan cafetines culturales, donde no se
generen propuestas”

“ Deber darse un empoderamiento de la sociedad civil, respecto a sus derechos. Se puede, y
se debe exigir a la clase politica, participacién y espacios; debemos dejar de temer al trabajo
publico, por decir que detesta la politica”

“ La politica nace de los honores de una accién publica eficiente, y no de repartir caramelos
en campanas”

“ Los ganadores y perdedores estan por verse; el inico valor por el que la Historia calificard a
los que ganaron o perdieron en este proceso, serd si la “institucionalidad” de nuestro pais, es
algo por el que vali6 toda esta coyuntura. Si luchas por una institucionalidad, debes estar
basado en la realidad, no en mera teoria”

“Ganadores, pueblo per se, por que demostraron a la clase politica que no necesitan lideres:
perdedores, por consecuencia légica la clase politica y su falta de propuestas... y el nuevo
gobierno, por que Palacio fue un relleno, y no tenia la capacidad, y esta quedandose solo, en
su isla.. la Isla de Carondelet”

5.- Y AHORA QUE?
“Lo que paso en abril son una serie de hechos que nos ha cambiado a todos. Pero lo mds
importante, es recuperar la calle como medio de presion politica. Esta vez no hubo acto

alguno de violencia por parte de los manifestantes; eso puede hacer la diferencia”

“ El momento en que los detentadores del poder tomaron control de la situacion, se acabo este
ambiente de solidaridad y de compaiierismo que hubo en todas las marchas. Parece que se
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acabo el encanto de la insurreccion”

“Y ahora que... pues a continuar!, a evitar que este proceso se diluya entre ambiciones
politicas”

“ Lo que paso fue una revuelta, lo que buscaba es una revolucioén... un cambio total y
permanente en la forma en la que se hacen las cosas. Todo lo que pasé en abril, debera tener
consecuencias a largo plazo... lo que debemos hacer, es que lo que pasé se vuelva una
revolucién”

“Y ahora que... seguir en pie de lucha e insistir por todos los medios el cambio. No podemos
quedarnos con la boca cerrada. Y aun falta mucho por hacer, por ello no debemos quedarnos
tranquilos”

“Personalmente, la solucién no es la estructura ni la norma, sino la gente; la Constitucion no

es el problema, sino la gente 3ue acta como en una hacienda, sino en como la gente actda.
La ley no podra controlar las decisiones de la gente, y de los intereses de los grupos”
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EL CONTENIDO MINIMO
Y DESARROLLO PROGRESIVO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Christian Pérez

“La privacion arbitraria de la vida no se limita, pues

al ilicito del homicidio: se extiende igualmente a la privacién
del derecho de vivir con dignidad. Esta visién conceptualizada
del derecho a la vida como perteneciente, al mismo tiempo

al dominio de los derechos civiles y politicos, asi como el de

los derechos econémicos, sociales y culturales, ilustrando

la interrelacién e indivisibilidad de todos los derechos
humanos”.

1. Desarrollo PROGRESIVO historico

a idea de que existan derechos del hombre que se afirman mds alla de toda ley, orden o

autoridad se remonta a la antigiiedad. Los derechos humanos han pasado por varias

etapas, de ahi su clasificacion histérica en derechos civiles y politicos (de segunda
generacion) y en derechos econdmicos, sociales y culturales (de tercera generacion).

Los derechos humanos encuentran sus raices mas antiguas en el humanismo, tanto en sus
versiones occidentales — siendo el ejemplo clasico en SOFOCLES la respuesta de Antigona al
reproche de Cre6n por haber enterrado a su hermano en contra de su prohibicion, Antigona
respondié afirmando que ella habia cefido su actuacion a leyes no escritas e inmutables del
cielo 2- como en las visiones humanistic as hinddes, china e islamica esencialmente. Desde el
Cédigo de Hammurabi, la problemdtica de los valores del ser humano se ha reflejado en el
ordenamiento juridico.

Se debe resaltar también el aporte filosofico hecho por el estoicismo griego; que segun SENECA,
“es un error creer que la esclavitud penetre al hombre entero. La mejor parte de su ser se le
escapa, y aun cuando el cuerpo sea del amo, el alma es, por naturaleza, libre y pertenece a si
misma” y por el romano, con la precision del concepto de “derecho natural”, el desarrollo del
jusnaturalismo fundamentado en la racionalidad, ademds, el pensamiento cristiano que
expresaba el reconocimiento de la dignidad radical del ser humano, considerado como una
creacion a la imagen y semejanza de Dios, y de la igualdad entre todos los hombres, derivada
la unidad de filiacion del mismo Padre.

A continuacién, en la edad medieval, con el dominio aun mas fortalecido de las filosofias
cristianas, el fundamento de los Derechos Humanos se encontraba en conceptos enteramente
religiosos, hasta que, ulteriormente, con el contractualismo, se desarrolla la idea de “tolerancia
religiosa” que, conjuntamente con la aparicién de pensadores contractualistas como Hobbes y
Locie que se basan en las ideas de “estado naturaleza”, “derecho natural inspirado en la razon”,

“contrato social”, fortalecen la existencia de un Estado u organizacion politica definida a partir

Volo Conenrrente Conjunto de los jueces Antonio Augnsto Cangado s Ahmo Abrea Burelh en el case Villagran sy Morales (Casa
de Tos ninos de 1a calle), sentencia de 1o de noviembre de vgagg, N© 63, parr. 4, pag. 106
“S7ZARO, Fondements historiques et developpement dies droits de Thomme, en “Les Dimensions Inter nationales™ g, v es
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de lo cual se produce la primera positivizacién de derechos humanos como limite a la acci6n
gubernamental, esto es el Bill of Rights Britinico de 1689, que contiene apenas dos articulos que
reconocen formalmente derechos individuales, que son el derecho de peticion ante el Rey y el
derecho de los protestantes a portar, segin su rango, armas para su defensa. Los demas se
concretan a imponer al gobierno la no suspension de las leyes ni la dispensa de las mismas
respecto de nadie; el no establecimiento de tribunales de excepcion o penas crueles; la

organizacién deHurados imparciales; la no creacion de impuestos fuera de la ley; la obligatoria
autorizacién parlamentaria para organizar y mantener un ejército.

Pero, por otro lado, las primeras manifestaciones concretas de declaraciones de derechos
individuales, con fuerza legal, fundadas sobre el reconocimiento de derechos inherentes al ser
humano que el Estado esta en deber de respetar y proteger, las encontramos en el Bill of Rights
del Estado de Virginia del 12 de junio de 1776, como producto de la Revolucién
Norteamericana, y que se puede considerar como precursor de las declaraciones modernas de
derechos y que declaro que todos los hombres son por naturaleza libres e independientes; que
tienen ciertos derechos innatos, en especial la vida, la libertad, la propiedad y la bisqueda y
obtencion de la felicidad y la seguridad, de los cuales no pueden ser de ninguna manera
despojados o limitados por el hecho de vivir en sociedad.

Posteriormente, con la presencia del lluminismo Francés, la evolucién de las ideas de Rousseau
y Montesquieu, nutren los movimientos revolucionarios, que poco tiempo después se
consolidan en la Asamblea Nacional francesa, el 26 de agosto de 1789, en la cual se adopté la
declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, cuyo articulo 1 reconoce que los
hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos y que las distinciones sociales no
pueden estar fundadas sino en la utilidachomL’m.

Esta idea revolucionaria germinada en Francia se extendié por Europa hasta llegar a América, asi
ocurrid con los Derechos del Pueblo proclamados por el Supremo Congreso de Venezuela el 1
de julio de 1811, manifestindose en su Predmbulo la declaracion de inenajenables de los
derechos del pueblo.

Es de esta forma como los derechos humanos a través de la historia, en todos los continentes han
sentido la necesidad, y la han desarrollado de diferentes maneras, de dedicar un interés
progresivamente creciente a los derechos humanos y, por supuesto, a su desarrollo progresivo,
llegando a incluirlos, inclusive, dentro del Derecho Constitucional, limitando el alcance de las
competencias del poder publico.

En el siglo XX, se presentaron serios avances y retrocesos en materia de derechos humanos. Se
trata de un siglo de lenta consolidacion de los ideales de la Revolucién Francesa. Finalmente se
logra su progresiva incorporacién en el plano internacional tanto de los derechos civiles y
politicos, asi como los econémicos, sociales y culturales.

El fortalecimiento de ambos tipos de derechos humanos se presenta cuando el 10 de diciembre
de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé y proclamo la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, con lo cual la Asamblea pidi6 a todos los paises miembros
que publicaran el texto de la Declaracién y dispusieren que fuera “distribuido, expuesto, leido
y comentado en las escuelas y otros establecimientos de ensefianza, sin distincién fundada en
la condicién politica de los paises o de los territorios” .2

La Dleclalraci(’)n recogia tanto derechos civiles y politicos como derechos econémicos, sociales
y culturales.

" Resolucion de la Organizacion de las Naciones Unidas de 10 de diciembre de 1948
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2. CONTENIDO MINIMO ESENCIAL

Es importante definir r estudiar el Contenido Minimo Esencial de los derechos, puesto que a
partir de éste, se establece el desarrollo progresivo de los mismos. Citaremos algunas razones de
fuerza para el establecimiento de un contenido minimo de los derechos:

El caracter indeterminado del contenido minimo de un derecho puede llegar a ser un obsticulo
para su desarrollo progresivo y su respeto, puesto que no se tendria una base sustancial o
material sobre la cual atenerse para que el Estado pueda tomar decisiones ya sea de caricter
Iegistllativasl,, econdmicas, entre otras, que puedan afectar a éste derecho, por lo cual es necesario
establecerlo.

Es necesario sefialar ademds que este contenido minimo se lo debe tomar como punto de
partida, como piso, mas no como punto de llegada o como techo, ya que se establece el minimo
de garantias de un derecho para que se pueda, a partir de esto, “lograr progresivamente el mas
alto nivel posible de satisfacciéon del mismo”.*

Por otro lado, el contenido basico minimo identificado de cada derecho puede también ayudar
a la Comision de Derechos Humanos y a otros organismos de las Naciones Unidas a identificar
mas claramente los problemas del cumplimiento de los derechos humanos dentro de los
distintos Estados, y de esta manera, formular politicas apropiadas para solucionar tales
problemas.

Como lo senala Carlos Ayala

“el contenido minimo esencial de los derechos sefiala una frontera
que el legislador no debe traspasar, un terreno que la le
limitadora no puede invadir sin incurrir en inconstitucionalidac{
La garantia de contenido esencial es limite de los limites porque
limita la posibilidad de limitar, porque sefiala un limite mas alla
del cual no es posible la actividad limitadora de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas”®

Ademds, es necesario determinar el contenido minimo de los derechos reconocidos para
identificar las obligaciones concretas que asume el Estado al integrar estos derechos a su
legislacion interna.

Por otro lado, la Comisién ha reconocido que “los Estados partes estan obligados,
independientemente de su desarrollo econémico, a garantizar un umbral minimo de esos
derechos”.* Mas aun, el Comité de DESC de la ONU ha expresado que “cualquier medida
deliberadamente regresiva al respecto, requerird la mas cuidadosa consideracion y debera ser
justificada plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto [DESC]
y en el contexto del aprovechamiento pleno y maximo.de los recursos que dispone™. Los
principios de Limburgo establecen el mismo principio, al determinar que “se obliga a los
Estados partes a garantizar el respeto de los derechos minimos de subsistencia para todos, sea
cual fuere el nivel de desarrollo econémico”.

* BOLIVIA Ligia, La justiciabilidad de los derechos economicos, sociales v culturates en el papel de 1a sociedad civil, XV
Curso Interdisciplinario en Derechos 1lumanos del Instituto Interamericano de Derechos ITumanos, San Jasé, Costa Rica.
1999, pitg. 2. ;
‘AYALA Carlos. “Consideraciones sobre ¢l desarrollo legistativo inadeenado de derechos v garantias constitucionales

Comision Presidencial para 13 Reforma del Eslado, Caracas, 1991
“CIDH, Informe Anual 1994, supra nola 20, pig 524
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El principio de que los derechos deben alcanzarse progresivamente no significa que los
gobiernos no tengan la obligacién inmediata de empenarse por lograr la realizacion plena de
tales derechos. El fundamento del principio de la realizacion progresiva de los derechos es que
los gobiernos tienen la obligacion de asegurar condiciones; a garantizar un umbral minimo de
esos derechos que, de acuerdo con los recursos materiales del Estado, permitan avanzar gradual
y constantemente hacia la mas plena realizacion de tales derechos.

3. DESARROLLO PROGRESIVO.- ARTICULOS I, I1 Y XXVI DE LA CONVENCION
AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Partiendo del establecimiento del Contenido Minimo Esencial, se establece el Principio'de
Progresividad, que se encuentra establecido en los dos articulos siguientes de la Convencién
Americana:

Articulo I.- Obligacién de Respetar los Derechos.-

1. Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento o cualquier otra condicién social. (el
énfasis es mio)

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser
humano.

Articulo XXVI.- Desarrollo Progresivo.- Los Estados Partes se
comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperaci6n internacional, especialmente econémica
y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y
sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados. el
énfasis es mio).

Este articulo, en concordancia con el anterior, establece que los Estados partes de la
Convencién se comprometen a adoptar de inmediato las medidas que persigan la plena
realizacién de los derechos protegidos, utilizando todos los medios apropiados a nivel nacional,
incluyendo  medidas legislativas, administrativas, judiciales, econémicas, sociales vy

educacionales, vy tanto a nivel internacional, que sean coherentes con la naturaleza de los
derechos.

Creo importante resaltar que, si bien éste articulo se refiere de forma expresa a “los derechos que
se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos”, éste principio es aplicable a todos
los derechos protegidos en la Convencién segtin el ex miembro de la Corte Interamericana, Juez
Rodolfo E. Piza Escalante que manifiesta “ debe ser aplicado a cualquiera de los derechos civiles
y politicos consagrados en la Convencién Americana”®.

"CDESC. Observacion General No. 3, Parrg.
“Corte LD.H.. Voto Separado del Juez Rodolio E. Piza Escalante, Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica Relacionada con la Naturalizacion. Opinidn Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984 (Ser. A) No. 3 (1984), Parr. 6.
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La Comisién en igual manera sostiene que “el desarrollo progresivo de los derechos no se limita
a los econémicos, sociales y culturales. El principio de progresividad es inherente a todos los
instrumentos de derechos humanos a medida que se elaboran y amplian. Los tratados sobre
derechos humanos con frecuencia incluyen disposiciones que implicita o explicitamente prevén
la expansion de los derechos en ellos contenidos

Ademds, en la Declaracién y Programa de Accion de Viena, aprobada por la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos, Viena el 25 de junio de 1993, se establece que:

“todos del derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes y estin relacionados entre si. La comunidad
internacional debe tratar los derechos humanos de forma global y
de mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las
particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos
patrimonios histéricos, culturales y religiosos, pero los Estados
tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos,
econdmicos y culturales, de promover y proteger todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales”.”

Con lo cual queda clara la aplicabilidad en sentido amplio de este principio tanto para derechos
civiles y politicos; cuanto para econémicos, sociales y culturales.

Por otro lado, este principio guarda estrecha relacién con el articulo Il de la Convencién que
expresa:

Articulo 1l.- Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho
Interno.- Si en el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo | no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades. (el énfasis es mio)

En cuanto a éste articulo, debe recordarse que los Estados Partes asumieron, junto la obligacion
de "respetar los derechos y libertades reconocidos" en la Convencidn, el de "garantizar su libre
y pleno ejercicio" (art.1.1), lo cual debe interpretarse, a la luz de dicho articulo 2, como
también el compromiso de "adoptar... las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades. Su diferencia con el articulo 26 es
que aqui las medidas estdn dirigidas a el “logro progresivo” de los derechos, mas no a su
efectivizacién, como en este articulo se trata. De esta manera, al deber negativo de no
irrespetar, se suma el positivo de garantizar y, por ende, de ir garantizando, cada vez mejor y
con mas eficacia, aquellos derechos y libertades.

Por otro lado, teniendo en cuenta la necesidad de afianzar cada vez mas el sistema, el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales ("el Protocolo de San Salvador"), aprobado por la Asamblea
General en 1988, indica un nuevo compromiso dentro del sistema interamericano de derechos
humanos para hacer valer tales derechos. El Protocolo compila en forma de tratado los
principios de igualdad social y los derechos individuales establecidos en anteriores instrumentos
de derechos humanos, incluida la Carta de la OFA y resoluciones de la Asamblea General. El
articulo 1 del Protocolo de San Salvador estipula que:

" Declaracion v Programa de Accion de Viena (parte |, Parr. 5)., aprobada por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos,
Viena, 25 de junio de 199:3. [A/CONF.157/24 (Part 1), cap. 1.
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"Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la
Convenciéon  Americana sobre  Derechos Humanos se
comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden
interno  como mediante la cooperacién entre los Estados,
especialmente econémica y técnica, hasta el miximo de los
recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo,
a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la
legislacion interna, la plena efectividad de los derechos que se
reconocen en el presente Protocolo".(ef énfasis es mio)

En otras palabras, segin éste articulo, eIJ)rincipio de progresividad exige que, a medida que
mejora el nivel de desarrollo de un Estado, mejore el nivel de compromiso de garantizar los
derechos humanos de sus ciudadanos, porque garantizar los derechos humanos exige en la
mayoria de los casos un gasto publico destinado a programas sociales.

A manera de conclusion diré que, una vez que se determine el contenido minimo esencial de
un derecho, es obligacién del Estado respetar ese contenido minimo, e ir tomando medidas de
todas las indoles para lograr el desarrollo progresivo de ese contenido. A modo de ejemplo, en
nuestro pais, se fij6 un contenido minimo del derecho alimentacién de los nifios/as de las
escuelas fiscales mediante el PAE (Programa de Alimentacidn Escolar), con el cual se dotaria a
los nifios/nifas del desayuno y almuerzo, que contiene las calorias, proteinas y vitaminas
bésicas para su buen desenvolvimiento educativo, pero, en el Gobierno de Lucio Gutiérrez se
hizo un recorte presupuestario, eliminando éste Programa y destinando sus fondos a la
adquisicién de “picos y palas” para dotar a los campesinos de estas herramientas. La
alimentacién ya fue un derecho adquirido de los nifos/nifas, por lo que era obligacion del
Estado lograr un “desarrollo progresivo” de este derecho, puede ser aumentando el valor
nutricional de la racién diaria de alimento, extendiendo el programa para que hayan mas
beneficiarios, entre otros, pero al eliminar el PAE, se atento contra el Principio de Progresividad.
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CARACTERISTICA DE LIQUIDEZ
EN LAS OBLIGACIONES DE DAR
NO DINERARIAS Y DE HACER

Dr. Ernesto Guarderas Izquierdo

L a parte final del Art.413 del Cédigo de Procedimiento Civil manifiesta que ademas de las

obligaciones de dar una suma determinada o determinable de dinero, propias del juicio
ejecutivo, son susceptibles de ejecucion a través del mencionado juicio, las o[?/igaciones de dar
v hacer alguna cosa.

En efecto, esta disposicion, luego de enumerar varios titulos ejecutivos, finaliza diciendo: “.. /as
actas de transaccion u otras que contengan obligaciones de dar o hacer alguna cosa; y los demas
instrumentos a los que leyes especiales dan el cardcter de titulo ejecutivo.”'(lo subrayado es
mio)

Es decir, nuestro CAdigo no limita la ejecucion por via ejecutiva a las obligaciones de dar una
suma de dinero, como ocurre en otras legislaciones. Por el contrario, nuestro Codigo de
Enjuiciamientos en Materia Civil del ano 1892, en su Art.498, ya contenia la disposicion, que
luego se recogio en otras legislaciones de paises de nuestro continente, de que la ejecucion en
juicio ejecutivo alcanzaba también a las obligaciones de dar o hacer a(rguna cosa. Cabe
destacar que esta norma no incluyd, desde aquel entonces y hasta la actualidad, a las
obligaciones “de no hacer”, lo cual demuestra la intencion del legislador de excluir
expresamente a esta clase de obligaciones de la posibilidad de ejecutarse por via ejecutiva. Por
lo que, definitivamente, esta clase de obligaciones no son susceptibles de ejecucion en juicio
ejecutivo, de acuerdo a nuestra legislacion.

Ahora bien, en la prdctica, son pocos los juicios ejecutivos en que la pretension del actor es
dnica y exclusivamente que el demandado o ejecutado entregue un bien mucble o inmueble, o
haga una cosa determinada, sin importarle el valor de la cosa que se va a entregar o de la que
el deudor se obligé a hacer. Lo que le interesa al actor es la cosa “per se”, no su valor
econémico. Por lo tanto, busca que el juez condene al ejecutado a la entrega o la hechura de
la cosa, nada mas.

A pesar de que en nuestra legislacion, desde el siglo pasado, ya existio la posibilidad legal de
ejecutar obligaciones de dar una cosa, diferente al dinero, y de hacer alguna cosa, por via
ejecutiva, este tema ha sido materia de discusion y andlisis por tratadistas del siglo XX, quienes
veian como un avance procesal a esta posibilidad. En efecto, el procesalista argentino Hugo
Alsina, sobre este tema, manifiesta lo siguiente:

“a) La sentencia puede condenar a dar, hacer o no hacer, y hemos visto que su
cumplimiento varia segun la naturaleza de la prestacion.

Substituyendo el titulo convencional a la sentencia, el reconocimiento contenido en 6l puede
referirse, igualmente, no solo a la obligacion de pagar una suma liquida de dinero, sino a la de

Cadigo de Procedimiento Crial Art 41y
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dar una cosa determinada, de hacer o de abstenerse de hacer alguna cosa. Juridicamente no
existe ninguna diferencia substancial entre ambas situaciones, desde que la declaracion judicial
por la sentencia es s6lo necesaria cuando se desconoce el derecho o su extension.

b) Sin embargo, la Iegislaciér;/)rocesal, en general, autoriza el juicio ejecutivo Unicamente
respecto de las obligaciones de dar sumas de” dinero, y son contados los cédigos que lo
extienden a las obligaciones de dar cosas ciertas, como el de Chile (arts. 455 y 459); el de
Uruguay (arts. 1309 a 1315); etc. En Italia se permite aun tratindose de obligaciones de hacer
o no hacer, pero siempre que se funde en una sentencia (arts. 605 a 614), que es un titulo
ejecutivo (art. 474).

c) El movimiento renovador de nuestra legislacion procesal, se ha puesto también de
manifiesto en esta materia, pues los c6digos mas modernos extienden el campo de accion del
juicio ejecutivo.

Asi, el de la providencia de Santa Fe disponia en su art. 272 (2): “Se puede proceder
ejecutivamente cuando se demande por obligaciones exigibles de dar cantidades liquidas de
dinero, cosas o valores, o por obligacion de otorgar escritura publica, siempre que la accién se
deduzca en virtud de titulo que traiga apare/a a ejecucion”. En la exposicion de motivos se
explica que a este ultimo supuesto se limita la extension trataindose de obligaciones de hacer.
Una disposicion andloga contiene el art. 443 del codigo de Santiago del Estero.

El de Jujuy dispone: “Procedera el juicio ejecutivo cuando se demande una cantidad liquida y
exigible aé dinero, valores o cosas de las que se pesan, miden o cuentan (art. 471). El de La
Rioja expresa: “Se puede proceder ejecutivamente, en la forma que establece el presente cédigo
y siempre que la accién se deduzca en virtud de titulo que tr‘gga aparejada ejecucion: 1°)
cuando se demanda por obligacién exigible de dar cantidad liquida de dinero, cosas o valores;
2°) cuando se demanda por obligacion exigible de dar cosa cierta y determinada.” (art. 394).

d) El cédigo de procedimientos de la Capital s6lo autoriza el juicio ejecutivo cuando se
demande una cantidad de dinero (art. 464) (2/1), liquida y exigible (art. 475), que conste de un
documento que traiga aparejada e/’ecucién (art. 465).Vamos a examinar cada uno de estos
requisitos en el pdrrafo que sigue.”

Luego, este mismo autor, al sefialar las condiciones de la accién ejecutiva, ratifica que en un
titulo ejecutivo solo cabe que se consigne una obligacién de dar una suma de dinero, puesto
que el Cédigo de la Capital -refiriéndose al de Buenos Aires- no autoriza tal procedimiento
tratindose de obligaciones de dar cosas, de hacer o de no hacer, cuyo cumplimiento —segun él-
deberia exigirse en juicio ordinario. ?

Definitivamente esto (ltimo no es aplicable a nuestra legislacion en la cual, como ya se dijo, se
permite por ley, que la ejecucién en juicio ejecutivo alcance también a las obligaciones de dar
cosas, diferentes al dinero, o de hacer alguna cosa.

Por otro lado, nuestro Cédigo de Procedimiento Civil en su Art.415 dispone que la obligacién,

para su ejecucion por via ejecutiva, debe ser clara, pura, determinada, liquida y de plazo
vencido, de ser el caso.

Cuando la ejecucién comprende la obligacién de dar una suma determinada o determinable de
dinero, la caracteristica de liquidez es tacilmente apreciable. En efecto, Velasco Célleri, autor
ecuatoriano, sostiene que la obligacién es liquida cuando la cantidad estd fijada en el mismo
documento que se va ejecutar o es liguidable, cuando en el propio documento se encuentren
establecidos los pardmetros que con faciles operaciones aritméticas nos permitan llegar al valor
reclamado, como por ejemplo, cuando dentro del titulo ejecutivo se especifique el interés que
el deudor pagara y el plazo sobre el cual debe aplicarse dicho interés. 4 Este criterio es también

* ALSINA Hugo. Derecho Procesal. Tomo V. Paginas 187 y 188

' Ibidem, Pagina 189

¢ VELASCO Emilio, Sistema de Practica Pracesal Civil, Tomo 111, Pagina 196
* ROCCO Hugo, Tratado de Derecho Procesal Civil, Tomo IV, Pagina 145

* Ibidem 178
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sostenido por los civilistas Alessandri, Abeliuk, Ospina Ferndndez, Tamayo Lombana y Meza
Barros, cuando explican sobre la caracteristica de liquidez de las obligaciones reciprocas que se
deben las partes para que opere la compensacién legal.

La jurisprudencia de nuestro pais ha acogido plenamente este criterio. A continuacién
transcribo una jurisprudencia del afio 1925, publicada en la Gaceta Judicial, Ao XXIV, Serie IV,
No. 186, pag. 1.491, que ratifica lo dicho:

“... Como lo observa la Corte Superior, ni la una ni la otra excepcién se apoyan en fundamento

/eia/ en la citada sentencia de fojas 21, se declaré que el deudor pague mil ciento sesenta sucres

y los intereses estipulados, a razén del interés del uno por ciento mensual, intereses que deben

ser computados, por lo convenido en el documento de fojas 16, del mencionado juicio ordinario

desde el 20 de Agosto de 1910 en el 7ue fue otorgado; dicho instrumento, y la deuda
e

indicada es liquida ya que para determinar el monto de los intereses, habida cuenta del capital
y tiempo conocidos, es suficiente una sencilla_operacion aritmética, cuya falta no obsta, en
manera a/guna, a la condicién de ser liquida la deuda. Por lo que concierne a la aceptacion
de la calidad de heredera de Rosa Elena Toledo, la copia de fojas 1a. del juicio ejecutivo, hace
plena fe del hecho juridico que la contiene, pues ademds de haberse conferido la copia por
el mismo Escribano ante quien se otorgo la escritura, estd derogado el inciso 20. del articulo 178
del codigo de enjuiciamientos civiles; y comprobado por lo expuesto, la enajenacion que la
Toledo ha hecho de un bien hereditario, este acto de heredera implica la aceptacion de la
herencia, como lo prescriben los articulos 1231y 1234 del Cddigo Civil; heredera contra quien
es ejecutivo del titulo que lo era contra su antecesor (articulo 1367 del mismo Cddigo). Por lo
expuesto, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD
DE LA LEY, se confirma, con costas, la sentencia recurrida. Legalizado este papel, devuélvanse.-*
(lo subrayado es mio)

Pero, si bien esta caracteristica de liquidez es perfectamente entendible cuando se trata de una
obligacion dineraria, la interrogante es como se la debe entender cuando se pretende ejecutar
por via ejecutiva obligaciones de dar alguna cosa, no dinero, y de hacer alguna cosa.

La primera posibilidad, y la mds comoda, es sostener que esta caracteristica no es aplicable a las
oblﬁ)gaciones de este tipo, por no ser dinerarias y puesto que el concepto de liquidez, es de
caracter econémico, no juridico. En tal caso, los juzgadores no siquiera deberian referirse a ella
en sus fallos. Sin embargo, en la prictica si lo hacen, pues, de lo que he podido observar, no
existe sentencia alguna, dictada en juicio ejecutivo, en que un juez haya dejado de referirse a
las caracteristicas que, seguin el Art.415 del Cédigo de Procedimiento Civil, deben reunir las
obligaciones que se tramitan por esta via, entre las cuales, obviamente se encuentra su liquidez

La segunda posibilidad es, entonces, sostener que esta caracteristica si es apreciable en las
obligaciones materia de nuestro estudio. En realidad, es una practica comdn en nuestro medio,
sin importar si la obligacion que se ejecuta es de dar una suma de dinero, o de dar o hacer
alguna cosa, que los jueces de primera y segunda instancias, en forma general y sin mayor
explicacién, manifestando que la obligacion que se demanda es clara, pura, liquida,
determinada y de plazo vencido, y por lo tanto ejecutable por la via ejecutiva, acepten la
pretension del actor. De ello se concluye que en la préctica, los jueces, si bien en sus fallos se
refieren a esta caracteristica de liquidez, cuando se demanda la ejecucion de obligaciones de
dar alguna cosa, diferente a dinero y de hacer alguna cosa, no explican cudles son los criterios
utilizados para concluir que las obligaciones de esta clase son liquidas.

Pasemos entonces a analizar conceptos que varios autores han vertido sobre la caracteristica de
liquidez en una obligacién de dar alguna cosa, no dinero, o de hacer alguna cosa, que pueden
servir a futuro, a nuestros jueces, para que sienten jurisprudencia sobre este tema.

Segun el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas, obligacion

liquida es “aquella cuyo objeto estd constituido por cosas determinadas en su especie, cantidaa
y calidad”. (lo subrayado es mio)
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Este concepto, sin duda, limita la caracteristica de liquidez a las obligaciones de especie, lo
cual, como veremos mas adelante, no es aceptado en otras legislaciones, como la colombiana.
Ademds es importante desde ya, tomar en cuenta, que este concepto encierra la idea de
determinacion de las cosas, no solo en especie, sino también en cantidad y calidad.

Rocco, refiriéndose al contenido del titulo ejecutivo, analiza la certeza, liquidez y exigibilidad
del derecho contenido en él. Y sobre la liquidez, expresa: “En lo que atafe a la liquidez del
derecho, hay que hacer notar que un derecho puede ser cierto, es decir resultante de un
documento que consagre su certeza, pero no ser liquido. La iliquidez importa que el derecho,
aun siendo cierto, o presumiblemente cierto, en su existencia, sea, en c_ambp incierto en su
cualidad y cantidad, de manera que deba procederse a su determinacion cualitativa y
cuantitativa.”*(lo subrayado es mio). Con una nota explicativa a este criterio, afiade: “En el
lenguaje de la fisica, la liquidez sirve para indicar uno de los tres estados de agregacion de la
materia (sdlido, liquido y gaseoso). En el lenguaje juridico es iliquido todo lo que, aun siendo
cierto en su existencia, es incierto en su monto”®

Si bien este autor se refiere a la quuidez del derecho y no al objeto del mismo, debe entenderse

ue tal caracteristica se refiere a éste. De alli que, coincidentemente con el anterior concepto,
éste Gltimo expresa que la liquidez importa que el objeto del derecho, esté determinado en su
calidad y cantidad. Ya no se habla aqui de la determinacién de la especie.

Carnelutti, respecto al concepto de liquidez expresa: “...se refiere, en particular, al modo de ser
del objeto tal que consienta la sustitucion del juez al obligado en la satisfaccion del acreedor™” .
Como nota explicativa sobre este concepto anade: “Trato de precisar sobre este punto la nocion
de la liquidez expuesta en las Istituzioni, en el lugar ahora citado, refiriéndome segin mi
costumbre, al significado propio de liquido y liquidez como modo de ser de lo que se presta a
ser trasvasado; precisamente con el proceso de ejecucion se sustituye el juez en la actividad
dirigida a la satisfaccion del acreedor y por eso la obligacion debe ser de tal de prestarse a esa
sustitucion.”®

No comparto este concepto, puesto que es poco practico y apegado al concepto fisico de la
palabra liquidez.

Sobre este tema he encontrado una jurisprudencia del ano 1955, publicada en la Gaceta
Judicial, ano LVIII, serie VIII, No.8, pag.739, cuyo extracto dice:

“Entre los requisitos necesarios segin la ley para que proceda demanda ejecutiva esta el de
que la obligacién sea liquida. Cierto que la liquidez no se ha definido en la ley, mds, es doctrina
admitida ya en nuestro foro que el concepto de liquidas se aplica a las cosas claras, ciertas en
su cantidad y valor, por modo que baste enunciarlas para saﬁer en que consisten y cual es el
valor y cantidad. La cényuge sobreviviente no tiene calidad de heredera y en el presente caso
la viuda ha sido demandada como tal heredera, sin que se haya presentado prueba de la
existencia de una asignacion testamentaria para ella a titulo universal hecha por su fallecido
esposo; la obligacion demandada no es clara ni es liquida y, por lo mismo, no retne las
condiciones exigidas por la ley para ser ejecutiva; pues, ain en el caso de que el actor
hubiera tenido derecho a deducir la demanda, seria imposible determinar la cantidad o valor
de la cuota a que hubiera de condenarse a la viuda y heredera.”(lo subrayado es mio)

Si bien esta jurisprudencia no aclara el tema, resulta interesante como se pretende equiparar la
caracteristica de liquidez de la obligacién a la idea de que a través de eﬁa se debe saber con
exactitud en que consiste la cosa debida y cuél es su valor y cantidad.

Luego de analizar estos conceptosgt la respectiva jurisprudencia, concluyo que la caracteristica
de liquidez exigida por el Art.415 del Cédigo de Procedimiento Civil en las obligaciones de dar
una cosa, no dinero y de hacer a(ljguna cosa, conlleva la determinacion de la cosa que se debe
dar o hacer al menos en su cantidad y calidad, entendiéndose ademas que esta determinacién

" CARNELUTTT Francesco, Derecho Procesal Civil y Penal. Tomo I, Pagina 361
* Ibidem
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a ;u vez conlleva la seguridad del juzgador de saber qué es lo que el deudor se obligé a entregar
o hacer.

Por otro lado, el hecho de que en todos estos conceptos de liquidez de la obligacién aparezca
la idea de determinacion ge la cosa que se debe, ya sea en especie, ya en cantidad, ya en
calidad, nos permite concluir que esta caracteristica de liquidez incluye, inevitablemente, la
caracteristica de determinacion de la cosa debida. En otras palabras si el juez llega a la
conclusién de que la obligacion es liquida es porque la obligacion es determinada,
entendiéndose que la determinacion se refiere al objeto debido. De alli que considero que es
un error de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil exigir que la obligacidn que se va a ejecutar
sea determinada y liquida, pues es suficiente que se exija que sea liquida.

Recordemos ahora que en la obligacién de especie o cuerpo cierto se debe un individuo
determinado de un género determinado, es decir en las obligaciones de esta clase, la cosa
debida estd perfectamente individualizada o determinada, por tanto su calidad esta también
perfectamente individualizada o determinada y si se debe solo una especie, su cantidad también
se encuentra determinada .

De alli que la caracteristica de liquidez se cumple a la perfeccion en las obligaciones de
especie, siempre y cuando se indique con precision si se dege una o mas de las especies. Mas
adn, Velasco Célleri manifiesta que cuando la ley exige que la obligacién sea determinada, para
que sea ejecutable por via ejecutiva, se refiere a que debe tratarse ge una obligacién de especie
o cuerpo cierto, no de género.’ Este criterio, como lo veremos mds adelante, no se acepta en
otras legislaciones. Enotraspalabras, si se demanda la entrega de una especie o cuerpo cierto 0
la hechura de una especie o cuerpo cierto, 0 de varias, sabiéndose con exactitud su nimero, la
caracteristica de liquidez automaticamente se encuentra cumplida. Un ejemplo de esto seria si
se demanda la entrega (con o sin transferencia de dominio) de un vehiculo perfectamente
individualizado. Naturalmente la cantidad y calidad del objeto debido estarian perfectamente
determinadas; o si se demanda ejecutivamente que el deudor pinte un cuadro y en el contrato
constan perfectamente determinadas las caracteristicas del mismo, como sus dimensiones, el
material a utilizarse y el contenido de la obra.

Analicemos ahora si en las obligaciones de género se puede encontrar esta caracteristica de
liquidez. Al respecto el procesalista colombiano Jaime Azula Camacho expresa que el requisito
necesario y de fondo para que exista el titulo ejecutivo es que la obligacién contenida en él sea
clara, expresa y actualmente exigible. Como se puede observar la caracteristica de liquidez no
aparece en la legislacion procesal colombiana. No obstante, ésta se ec1uipara, conceptualmente,
a la caracteristica que nos trae el Cédigo ¢ dicho pais, de que la obligacion debe ser expresa.
En efecto, este autor anade: “Obligacion cxpresa quiere decir que este determinada sin lugar a
dudas en el documento. Se descartan, por tanto, las implicitas o presuntas, salvo la confesion
ficta, que se presenta cuando el deudor no comparece en el dia y hora que le senala el juez para
absolver el interrogatorio solicitado por ¢l acreedor como prueba anticipada o, aun cuando se
haga presente, no contesta o responde con evasivas las preguntas asertivas y se le hace y deja
constancia de esa prevencion”."(lo subrayado es mio)

Este mismo autor, respecto a las obligaciones exigibles ejecutivamente, dentro de las
obligaciones de dar, enumera a las obligaciones de género, indicando lo siguiente:

“Obligaciones de género. Las consagra el mismo articulo 493 del Cédigo de Procedimiento Civil,
al preceptuar que si la obligacion es de “dar bienes de género distinto del dinero”, indicando
luego lo que puede reclamar el demandante. ’

Se entiende por obligacion de género, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1565 del
Codigo Civil, “un ind/gviduo de una clase o género determinado”, por ejemplo, cincuenta cargas
de trigo.

Esta cglase de obligaciones exige que en el correspondiente documento conste, sin lugar a dudas,
el género y la cantidad de bienes adeudados, aunque no es indispensable, segun lo expresamos

" VELASCO Emilio. Sistema de Practica Procesal Civil, Tomo 111, Pigina 195
1w AZUTA CAMACHO Jaime. Manual de Derecho Procesal. Tomo 1V, Pagina 15
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en anterior ocasion, que se indique la calidad, pues, a falta de ella, se entiende que son de
mediana."

De lo dicho se desprende que en la legislacién procesal colombiana también son susceptibles
de ejecucion, a través de juicio ejecutivo, las obligaciones de género, eso siempre y cuando
el género esté determinado en cantidad. Esta tesis es contraria a lo sostenido por Velasco
Célleri, quien aduce que cuando la ley ecuatoriana exige que la obligaci6n sea determinada se
refiere a que la obligacion debe ser de especie.

Adn cuando es aceptable el criterio de este autor de que las obligaciones de género son
ejecutables también en juicio ejecutivo, por asi disponerlo la ley procesal colombiana, lo cual
no estd claramente establecido en nuestra ley, no comparto su criterio, en el sentido de que
también es ejecutable la obligacién de género, ain cuando la calidad no esté determinada,
debiendo en tal caso aplicarse el Art. 1525 de nuestro Cédigo Civil, esto es que la cosa debida
sea de calidad mediana.

El andlisis hasta aqui desarrollado, puede también aplicarse a ciertas normas del Derecho Civil,
como por ejemplo el Art. 1672 del Codigo Civil que expresa las calidades que deben reunir las
deudas reciprocas de las partes para que opere la compensacion legal, una de ellas la
fungibilidad y otra la liquidez del objeto de la obligacién. Sobre ellas Meza Barros, desarrolla
lo siguiente:

“Fungibilidad del objeto de las obligaciones.- Las obligaciones deben ser de dinero o de cosas
fungibles o indeterminadas del mismo género y calidad.

La compensacion es un pago doble y reciproco; por lo mismo, cada acreedor no puede ser
obligado a recibir en compensacion una cosa que no estaria obligado a recibir en pago.

El objeto de las reciprocas obligaciones debe ser, pues, de tal manera semejante que pueda
servir, indistintamente, para satisfacerlas ambas.

S6lo tiene lugar la compensacion, por tanto, en las obligaciones de género, pero como se
comprende, no es bastante que ambas obligaciones sean genéricas.

Las cosas genéricamente debidas han de ser de la misma clase y, todavia, si se ha expresado la
calidad, ésta ha de ser idéntica. No puede compensarse la obligacién de pagar 10 toneladas de
trigo con la de pagar 10 toneladas de maiz y, tampoco, la je entregar 100 arrobas de vino
Semillon con la de dar igual cantidad de vino Burdeos.

No cabe la compensacion en las obligaciones de especie o cuerpo cierto; tampoco son
compensables las obligaciones de hacer y de no hacer.

Liquidez de ambas obligaciones.- Una obligacién es liquida cuando es cierta en cuanto a su
existencia y a su cuantia.

Las obligaciones deben ser ciertas en cuanto a su existencia. No es liquida, por este motivo, la

obligacion discutida, como la de indemnizar los perjuicios derivados de un delito o cuasidelito,
que se debate judicialmente.

Pero no es bastante que la existencia de la obligacién conste fehacientemente; es preciso que
sea también cierto su monto. No es liguida la obligacién de indemnizar perjuicios, reconocida

en una sentencia judicial, que reserva la discusion del monto de los perjuicios para la ejecucion
del fallo o para un juicio posterior.” 2

Cabe recordar que de acuerdo con la parte final del segundo inciso del Art.486 de nuestro
Codigo de Procedimiento Civil, la compensacién y la confusién pueden alegarse como

" Ibidem, Paginas 19 vy 20
"* MEZA Ramoén, Manual de Derecho Civil, De las Obligaciones. Paginas 426 y 427
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excepciones en el juicio ejecutivo, lo cual nos permite concluir, que también en nuestra
legislacion, se admite la posibilidad de ejecutar, a través de juicio ejecutivo, obligaciones de
énero, es decir, cuando el deudor debe dar un individuo indeterminado de género
eterminado, siempre y cuando el individuo indeterminado, esté determinado al menos en
cantidad y calidad.

En conclusién, por un lado, nada obsta para que a través de juicio ejecutivo se demande la
ejecucion o cumplimiento de una obligacién de dar una cosa diferente al dinero o de hacer una
cosa. Por otro, la liquidez es una caracteristica que siempre debe ser analizada por los jueces
para definir que las obligaciones de esta clase rednen las condiciones de ejecutividad.

Finalmente, una obligacion de esta clase es liquida siempre que el objeto de la obligacién se
encuentre determinado al menos en cantidad y calidad. Naturalmente, siempre una obligacién
de especie, cuando esté determinada su cantidad, cumplird la caracteristica de liquidez, en
tanto que en la obligacién de género, aceptdndose previamente que ésta es ejecutable a través
de juicio ejecutivo, se debe cuidar que el individuo indeterminado que se debe dar, esté
determinado en cantidad y calidad.
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¢SON ILEGITIMOS LOS
COSTOS ADICIONALES
EN LOS CREDITOS?

Carmen Elena Falconi

nte la existencia de mercados de crédito, dado por las distintas preferencias que tiene las

familias y las empresas entre el consumo presente y futuro, siempre existirdn prestamistas

y prestatarios. Asi, las familias y empresas toman su decision de ser ahorradores o
prestatarios, de acuerdo al precio que se pague en el mercado por dar un crédito, o el precio por
solicitarlo. Este precio es lo que se denomina tasa de interés. '
Por lo tanto, la tasa de interés es una tasa de retorno anual, en un porcentaje que se recibe
cuando se da dinero en préstamo o cuando se invierte'.

La tasa de interés suministra informacién de gran importancia, pues indica la tasa a la cual una
familia puede negociar su poder adquisitivo presente, por su poder adquisitivo futuro. Asi, la
tasa de interés cumple con la funcion de distribucién o asignacion, debido a que ayuda a la
sociedad a decidir como distribuir bienes y servicios a través del tiempo.

Adicionalmente a la tasa de interés existen costos extras, ya sea al momento de invertir el dinero
en una institucion financiera o al solicitarlo como préstamo. Estos costos son conocidos como
cargos asociados por servicios o al crédito.

En primer lugar, veamos que tipos de tasas de interés existen en el mercado y que funcién
desempenan.

La tasa de interés activa o de colocacion, es la que reciben los intermediarios financieros de los
demandantes por los préstamos otorgados. La tasa de interés activa debe ser siempre mayor que
la tasa de interés pasiva, ya que permite al intermediario financiero cubrir los costos
administrativos, dejando una utilidad, esta diferencia se denomina margen de intermediacion
financiera o spread.

La tasa pasiva o de captacion, es la que pagan los intermediarios financieros a los oferentes de
recursos por el dinero captado, es decir, es la tasa que reciben los depositantes por su dinero que
en parte representa el capital de trabajo de las instituciones del sistema financiero.

Existe también una tasa de interés tope denominada Tasa Maxima Convencional, que es la tasa
de interés maxima bajo la cual los bancos pueden dar créditos a sus clientes. Es calculada
mensualmente por el Banco Central, en base al resultado de la tasa activa referencial vigente en
la dltima semana completa del mes anterior mas un recargo del 50%. Si una institucién

financiera cobra una tasa superior a la tasa maxima convencional establecida, se lo considera
usura.

Otra tasa de interés es la Tasa Legal, la cual corresponde a la tasa activa referencial de la dltima
semana completa del mes anterior. Esta tasa rige por un mes calendario, y es una tasa de

 Miller / Pulsinelli. “ Moneda v Banca”. McGraw - Hill, Capitulo 6 Tasas de interés, 1992,
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cumplimiento obligatorio, se la emplea como tasa de interés en los procesos legales, cuando no
se ha cumplido con obligaciones de deudas contraidas.

Dado que las tasas de interés deben publicarse semanalmente, existen tasas referenciales tanto
activa como pasiva . La tasa activa referencial ,es el promedio ponderado semanal de las tasas
de operaciones de crédito, con un plazo de 84 a 91 dias otorgadas al sector corporativo. Y la
tasa pasiva referencial, igual a la tasa nominal? promedio ponderada semanal de todos los
depésitos a plazo de los bancos privados, captados entre 84 y 91 dias.

Asi las tasas de interés vigentes para la dltima semana del mes de mayo del 2006 se encuentran
expuestas a continuacion:

TASA %
Activa referencial 7,42
Pasiva referencial 4,32
Maxima Convencional 13,76
Fuente : Banco Central

Con todo lo anteriormente expuesto, queda claro que las tasas de interés son los costos que se
deben pagar por la captacién y colocacién del dinero, pero a estos valores hay que sumarle los
costos extras existentes al momento de solicitar un crédito o mantener una cuenta bancaria, que
a mi parecer son ilegitimos. Pues si bien es cierto que tanto la tasa de interés cobrada, como los
costos por servicios o cargos asociados al crédito por las instituciones financieras estin dentro
del marco legal. Esto no implica que sea lo 6ptimo para el desarrollo de una economia, pues
a mas del elevado margen (;i)nanciero del cual ya se Eenefician las instituciones mencionadas,
también obtienen un ingreso por concepto de costos y servicios adicionales, aumentando de
esta manera el porcentaje que debe pagar una persona natural o juridica como costo, al
momento de acceder a un crédito.

Es importante mencionar que la legalidad del cobro de los costos adicionales se establece en la
Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, segin la cual las tasas de interés para
operaciones activas y pasivas son de libre contratacion, pero no deben sobrepasar a la tasa
maxima convencional. Ademds se aclara que todas las instituciones del sistema financiero
deberin especificar claramente en los documentos que respalden sus operaciones activas y
pasivas; los montos, Flazos, tasa de interés entre otros, y de incluir cualquier otra informacién
necesaria para que el cliente pueda determinar con facilidad el costo total de la operacion.

Por otra parte, como consta en la Codificacién de Resoluciones de la Superintendencia de
Bancos y Seguros y de la Junta Bancaria, en el Titulo V de Las Operaciones y Funcionamiento
de los Servicios Financieros, la comisién por servicios financieros por otorgamiento de créditos,
es la remuneracién percibida a cambio de los mismos. La mencionada comision es determinada
por libre negociacion con los clientes. Adicionalmente, las comisiones y gastos que se cobren
deben corresponder a servicios reales efectivamente acordados y prestados. Asi también, las
comisiones establecidas por cada institucion del sistema financiero, correspondiente a los
distintos servicios que presten, deben constar en un folleto con informacion clara, concreta y
completa de todos(105 costos en los que se incurre al momento de solicitar un crédito.

El folleto de costos financieros y operativos, debe presentar la tasa maxima del producto
crediticio con mayor demanda, la tasa fija y la tasa variable, el plan de pagos, la tasa en caso de
mora, los gastos de cobranza, y los cargos asociados al crédito, dentro de los cuales consta:
comisiones, seguros, impuesto a las operaciones de crédito y otros servicios'.

2 Tasa nominal: Tasa de intercaunbio cntre un dolar presente y un dolar en el futuro. Tasa nominal= tasa real +
inflacion. De no existir inflacion la tasa nominal seria igual a la tasa real.
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Consecuentemente, de acuerdo a un andlisis realizado con base en los folletos publicados por
los principales bancos del Ecuador, vigentes a partir del mes de octubre de 2005, se puede
observar que:

Un crédito comercial corporativo en el mejor de los casos, es decir, ante una situacién
favorable para el demandante del crédito, paga una tasa de interés del 13.76%, mas un 1% de
comisiones e impuestos, sumando asi un costo por el préstamo de 14.76% anual. Y, en el peor
de los escenarios, el costo final del mismo préstamo seria de 16.76% anual; montos que
exceden la Tasa Maxima Convencional Vigente (13.76%). Se debe tener en cuenta que los
créditos comerciales corporativos, tienen tasas preferenciales por tener una mayor capacidad
de pago ante el elevado nivel de ahorro.

De igual manera, al solicitar un crédito de consumo considerando los valores inferiores en los
que se incurre al acceder al mencionado préstamo, la tasa de interés a pagar es de 12.05%, y los
cargos adicionales pueden variar entre 3% y 6.67%, alcanzando asi la tasa a pagar por acceder
a un crédito de consumo un porcentaje completamente fuera de proporcion, siendo el mismo
equivalente a 15.05% o 18.27%, cifras que al endeudarse provocan una situacién de sumo
cuidado y reflexion, ya que el riesgo de no poder afrontar la obligacién aumenta. Si bien, el
crédito de consumo es una de las colocaciones con mayor riesgo, situacién originada en el
hecho de que el dinero asi invertido no va a proporcionar un rendimiento que permita cubrir por
si s6lo la obligacion adquirida, la mayor posibiﬁdad de pérdida por parte del prestamista puede
ser compensada con otro tipo de requerimientos antes cfe acceder a un crédito o garantias, dada
la asimetria de informacién.®

Las dos situaciones presentadas se repiten para los créditos, tanto de vivienda como
microempresa. En el caso del crédito para vivienda la tasa activa inferior es del. 9%, que al
momento de considerar los valores asociados al crédito aproximadamente aumentara en 4 0 6
puntos, y se debe tener en cuenta que el cargo por otros servicios como avaldos, tramites y
gastos legales, se estiman aproximadamente en 300 délares®, variando de acuerdo al monto y
a la entidad con la que se trabaje.

En lo referente al crédito destinado a la microempresa, el cargo o costo por acceder al mismo,
incluida la tasa de interés activa puede variar entre 14.88% y 26.88%, debido a que la tasa de
colocacién utilizada en el Gltimo mes del afio es de 13.76%, y las comisiones varian entre
5.40% y 12% dependiendo del plazo y el monto del crédito, a mas de los valores
correspondientes a seguros e impuestos.

Con fundamento en el andlisis realizado, los costos adicionales (comisiones por asesoramiento
y comisiones de crédito) deberian estar considerados dentro de la tasa de interés cobrada, y por
tanto no exceder el valor de la Tasa Maxima vigente en la economia, pues es un porcentaje que
ifual se debe pagar mientras dure el periodo de endeudamiento, aF ser segln la ley costos
istintos, son cargos que ya constan en el costo de oportuniJad de otorgar el dinero en
préstamo.
Los impuestos y los seguros son cargos que quedan exentos de ser incluidos, en el caso de los
primeros debido a su naturaleza de contribucién con SOLCA, y en cuanto a los seguros, el

* Entendiéndose por otros servicios aquellos no relacionados directamente con el acceso al crédito, pero que son
ofrecidos con un valor o porcentaje de comisién por utilizarlos.
“ Banco Central del Ecuador

* Asimetria de informacion: cuando uno de los agentes posee mayor informacién o informacién que otro de los
agentes no posee.

® Folletos informativos. principales instituciones financieras ecuatorianas, afio 2005
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desembolso es justificable siempre y cuando preserve el bien a favor del cliente y no de las
instituciones financieras, caso en el cual el gasto deberia ser cubierto por la institucién a la que
favorece, situacién no especificada debidamente en la ley.

De esta manera estd claro, que los ingresos por comisiones en las operaciones crediticias
permiten aumentar los ingresos de las instituciones financieras, las que ya poseen un spread o
ganancia bastante consiferable, hecho evidenciado en que la maxima tasa que pagan a los
cuenta habientes o personas naturales por su dinero es de 3%, siempre y cuando se exceda un
monto considerable de dinero poseido en una cuenta bancaria, y la tasa pasiva promedio es de
1.75%. Evidentemente las tasas de captacién mejoran si se invierte a largo plazo.

De esta manera el beneficio obtenido solo en base a los créditos otorgados evidencian un
lucrativo negocio, a pesar de los altos costos y gastos en los que los intermediarios financieros
deben incurrir, junto con la baja tasa de interés que reciben los recursos invertidos en el
exterior , y ante la latente posibilidad de liquidez inmediata de los bancos para responder a una
corrida de fondos inesperada, dada la inestabilidad del pais, situaciones que en conjunto
impiden pagar una mayor tasa pasiva.

El aumento de las comisiones en las operaciones de crédito y su mayor importancia a través del
tiempo, se lo observa claramente en el estudio realizado en el mes de octubre del 2005 por el
Banco Central del Ecuador “Evolucién del crédito y tasas de interés”, segin el cual durante el
ano 2004 del total de los ingresos de la banca, el 13 % provenia de intereses, utilidades y
comisiones en cartera, mientras que para octubre de esta afio llegé a ser del 18%.

Se ratifica el hecho de que las instituciones financieras perciben una ganancia excesiva
mediante los créditos otorgados y los cargos asociados al mismo, a través de los datos
proporcionados por el boletin financiero del mes de noviembre del 2005, publicado por la
Superintendencia de Bancos, donde se observa que del total de los ingreso obtenidos, el
40.43% provienen de intereses ganados mediante créditos, y el 8.69% provienen de comisiones
ganadas a través de los créditos, sin tomar en cuenta los ingresos por servicios adicionales, pero
al mismo tiempo queda claro que apenas el 11.38% del total de los ingresos obtenidos se
destinan al pago de intereses causados por obligaciones con el publico, es decir, es el monto
que se destina al pago de intereses a los cuenta habientes, como se observa en el cuadro y
grafico a continuacion expuesto.

DESGLOSE DE LOS INGRESOS PERCIBIDOS POR LAS INSTITUCIONES FINANCIERAS

TOTAL
BANCOS %
TOTAL INGRESOS 1.180.739
INTERESES DE CARTERA DE CREDITOS 477.336 [40,43%
COMISIONES GANADAS P OR CARTERA DE CREDITOS - 102.564 [8,69%
INTERESES CAUSADOS POR OBLIGACIONES CON EL PUBLICO 134.389 [11,38%
OTROS INGRESOS 445.512 PB7,73%
Fuente : Superintendencia de Bancos y Seguros, Boletin Financiero
Noviembre 2005.
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Otros Intereses de
Ingresos y Cartera de
crédito

41%

Gastos

3 8¢

Intereses Comisiones

causados por ganadas por
obligaciones cartera de
con el créditos

publico 9%

Elaboracidn: El autor ' _ '
Fuente: Superintendencia de Bancos y Seguros, Boletin Financiero Noviembre 2005.

Asi, los cargos asociados a los créditos y los servicios adicionales, son costos ilegitimos aunque
legales, pues a pesar de que las personas los aceptan antes de recibir un crédito, son costos
acﬁcionales en los que se debe incurrir necesariamente, ante la necesidad de capital para
destinarlo a diversas actividades.

Consecuentemente, una posible solucién serfa establecer un limite a los cargos asociados al
crédito, controlando ¢ esta forma el costo que deben pagar las personas o empresas que
necesitan acceder a un crédito, y al mismo tiempo permitiendo que los intermediarios
financieros reciban un ingreso por sus servicios prestados, como es el objetivo de todo negocio
y el de sus propietarios. ;

Es importante a la vez conocer que el Banco Central del Ecuador estudia la posibilidad de
calcular y publicar tasas de interés activas referenciales y comisiones asociadas para cada tipo
de crédito, dentro de los cuales constan: crédito comercial, crédito de consumo, crédito de
vivienda y microcrédito.  Acontecimiento originado en el factor de que la tasa de interés
referencial publicada no refleja la realidad del costo de todas aquellas operaciones de crédito
distintas al segmento corporativo’, que de acuerdo a las instituciones financieras origina el
elevado costo de las comisiones, pues la capacidad de pago varia dependiendo del tipo de
crédito y del deudor, provocando que el riesgo sea distinto en cada caso, hecho que determina
el comportamiento de los intermediarios financieros, quienes segmentan el mercado en funcion
de las diferentes demandas de financiamiento, de los niveles de riesgo y de los cargos asociados.

Por lo tanto, la mision del Sistema Financiero de cualquier nacién es ser un mecanismo de
intermediacién financiera, que garantice el sistema de pagos y que genere financiamiento para
el desarrollo social y economico. sus objetivos y las leyes que lo rigen deberian estar
encaminadas ademas de generar un beneficio econémico para sus accionistas, a permitir que
los miembros de una sociedad que no poseen un gran patrimonio ni capital superavitario,
puedan tener acceso a fuentes de dinero para tener un buen nivel de vida mediante el consumo
de determinados bienes, el inicio de negocios y empresas, entre otras actividades.

" “Los crédilos corporativos dentro del mercado financiero tienen una muy baja representatividad”. “Evolucion del
credilo y lasas de interés”, Banco Central del Ecuador, Octubre 2005.
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EL DERECHO DE AUTOR
Y LAS NUEVAS TECNOLOGIAS.

Esteban Argudo Carpio

s ostiene el autor espanol Jesis Rodriguez Cortezo, que si hay palabras magicas que
contribuyen a definir un periodo historico, al término “tecnologia” le corresponde este
honor en el dltimo cuarto de del siglo XX, porque se ha convertido en el referente mas
significativo de la posicion de unos grupos humanos en relacién con otros y en dato clave para
estimar lo que se puede esperar en el futuro.'

La sucesion de las innovaciones producidas en las dltimas décadas del siglo pasado, a través de
las llamadas nuevas tecnologias ha hecho que en la actualidad se incorpore en nuestro lenguaje
comun las expresiones “sociedad de la informacidn”, “sociedad informatica” o “era digital”. Si
en su época todas las tecnologias fueron novedosas, es necesario iniciar esta exposicion
identificando al fenémeno que hoy se conoce como “nuevas tecnologias”.

LAS NUEVAS TECNOLOGI{AS.

Para Alberto Bercovitz, las nuevas tecnologias son aquellas que dan lugar a nuevos tipos de
obras como son: el software, las bases de datos o las multimedias; otras facilitan la
reproduccién: copia, reprografia, escaneado; otros facilitan la comunicacién al piblico, como
el cable, la microonda, la fibra éptica y el satélite; y, por ultimo, la digitalizacién de las obras,
que permite su almacenamiento y transmision convirtiéndolas en impulsos eléctricos. La
combinacién de estas diversas y nuevas tecnologias da lugar a lo que se denominan: autopistas
o sociedad de la informacion.?

Esta confluencia de tecnologias, bisicamente tiene que ver con un proceso sustentado en tres
hechos: la digitalizacion de la informacién, los programas de ordenador y las redes de
transmisién de banda ancha.

- La digitalizacién, que permite almacenar y transmitir toda clase de obras mediante su
desmaterializacion y transformacion en impulsos eléctricos (bits) numéricos y la recuperacion
y reproduccion de obras asi almacenadas y transmitidas con absoluta fidelidad al original.

- El software, que gobierna los ordenadores y permite la digitalizacién y la transmisién,
almacenamiento y reproduccion de lo transmitido en estos aparatos.

' Radriguez Cortezo, Jesiis: “Las tecnologias de la Informacion: congceptos y usos”. Articulo publicado en el libro
denominado “El Derecho de Propiedad Intelectual y las Nuevas Tecnologias”. Ministerio de Cultura de Espana.
1996 . pag. 29

“Ver: Bercovitz, Alberto: "Riesgos de las Nuevas Teenologias en Ja Proteccion de los Derechos Intelectuales . La
quiebra de los Conceptos Tradicionales del Derecho de Propiedad Intelectual. Soluciones Juridicas™. Articulo
publicadn en el Libra: “El Derecho de Propiedad Intelectual y las Nuevas Teenologias™ Ministerio de Cultura,

Madrid. pag. 71.
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- Las redes digitales de banda ancha multiplican las posibilidades de transmisién de datos, que
se ven aumentadas por la digitalizacion que comprime las obras desde su forma original.

El resultado son las denominadas autopistas de la informacién o sociedad de la informacion, a
través de las cuales cualquier usuario de la red, por medio de su ordenador personal puede
recibir siguiendo sus instrucciones, toda clase de obras, casi instantaneamente, desde cualquier
punto del planeta, de manera que pueda almacenarlas, simplemente ojearlas, verlas y oirlas
completas, reproducirlas en otros soportes distintos al computador, modificarlas a voluntad y
retransmitirlas a quien desee, bien en la misma forma en que lo recibid, bien en la forma
modificada por él. El ejemplo ya existente de autopistas de informacion es la red de Internet,
surgida en los afios sesenta en los USA bajo el nombre de ARPANET, que fue concebida y
utilizada inicialmente con fines militares.

En la actualidad la red es de usos civiles y comprende todo el mundo, con millones de
ordenadores integrados en ella.

LAS NUEVAS OBRAS Y SU PROTECCION POR EL DERECHO DE AUTOR.
El software o programa de ordenador

La aplicacién de las llamadas nuevas tecnologias han dado lugar a la aparicién de una nueva
clase de obra: el software. El software como ya conocemos, es un conjunto de instrucciones que
interpretadas por las maquinas las adaptan para que realicen unas funciones determinadas. En
definitiva, el software no es otra cosa que un texto escrito en un lenguaje especial bastante mas
sencillo que el utilizado por nosotros los humanos.

La Ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana, protege al software como obra literaria, asi lo
prescribe en eFAr’(. 28, aunque como sostiene Alberto Bercovitz - al comentar la legislacion de
propiedad intelectual espafola -, esta calificacién no tiene otro objeto que el de incluir el
software bajo el Convenio de Berna con el fin de conseguir su proteccion a nivel internacional ?
Las diferencias fundamentales que esta proteccion presenta con la que se establece para las
obras literarias en general, esta reconocida en la Ley de Propiedad Intelectual al dedicarle al
software una paragrafo de disposiciones especiales, por lo que cabe manifestar con al autor
citado, que el software o programa de ordenador constituye un nuevo tipo de obra protegida por
el derecho de autor.

El Art. 4 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, estipula que los programas de
ordenador estan protegidos como obras literarias en el marco de E) dispuesto en el Art. 2 del
Convenio de Berna, proteccion que se aplica sin importar la forma de expresion. Este articulo
esta reforzado por una declaracién concertada en la que se hace referencia a la conformidad
3ue guarda este Art. 4 con el Art. 2 del Convenio de Berna y con las disposiciones pertinentes

el Acuerdo sobre los ADPIC. Hay que recordar que el Art. 10 de los ADPIC, también
determina que los programas de ordenador, sean pro§ramas fuente o programas objeto seran
protegidos y establece también el derecho exclusivo de autorizar o prohibir el arrendamiento

comercial al publico de los originales o copias de estos programa.

Nuestro legislador amplia esta disposicion al otorgar la proteccion al software con
independencia de que haya sido incorporado a_un ordenador, cualquiera que sea la forma en
que se encuentre expresado ya sea en forma legible por el hombre (cédigo fuente) o en forma
legible por la maquina (cédigo objeto), ya sean programas operativos y programas aplicativos.
Esta proteccidn también se extiende para toda la documentacién técnica de respaldo, como son

los diagramas de flujo, planos, manuales de uso y en general a todos aquellos que conforman la
estructura y secuencia del programa.

“Ver: Idem, pags. 73 v 74.
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Igualmente, en la Decisién 351 de la Comunidad Andina, se reconoce expresamente en el
CapituloXIIl la proteccion de los programas de ordenador en los mismos términos que las obras
literarias, bien se manifiesten como programas operativos o aplicativos, y en forma de cédigo
fuente o cédigo objeto, remitiéndose ademds a la aplicacién del Art. 6bis del Convenio de
Berna para la proteccion de los derechos morales.

Las bases de datos

Las bases de datos también pueden mencionarse como un nuevo género de obra resultante de
las nuevas tecnologias, aunque en esencia no son mds que compilaciones de informaciones,
datos u obras, cuyo contenido puede o no ser protegido por el derecho de autor. La proteccién
que otorga el derecho de autor a las bases de datos, no abarca a los datos o materiales
contenidos en la compilacién y, aunque actualmente es un hecho controvertido en los niveles
doctrinal y legislativo, es condicién para la proteccion de las bases de datos el_que presente

originalidad en la forma de seleccién y disposicién de las materiales compilados, en los

términos establecidos en el Art. 2, apartado 5 del Convenio de Berna.

Las bases de datos pueden representarse por medios analégicos o digitales. El hecho de que las
nuevas tecnologias han permitido que las bases de datos puedan compilarse por medios

electrénicos, inciden en el nivel reforzado de proteccién que se les otorga, por la extraordinaria
facilidad de copia que la misma tecnologia digital permite.

Las bases de datos permiten incorporar una gran cantidad de materiales e informaciones de todo
tipo, en formatos digitales que permiten comprimir los contenidos de la informacion, a los que
puede accederse por medio de programas de ordenador para recuperarlos y reproducirlos.

Cuando las bases de datos incluyen obras o materias protegidas por el derecho de autor,
requieren de la autorizacién de sus titulares de este derecho. La proteccion de las bases o
compilaciones de datos esta contemplada en el Art. 5 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor, TODA, y en el Art. 10. # 2 del Acuerdo sobre los ADPIC.

Nuestra ley de Propiedad Intelectual y la Decision 351 de la Comunidad Andina, reconocen en
sus catdlogos abiertos de obras protegidas a las bases de datos, aunque la norma comunitaria
hace una mencién especial a esta obra en el Capitulo VI, dedicado también a los programas de
ordenador (ver, Art. 28).

La obra multimedia.

Antonio Delgado Porras define a la obra multimedia “... como creacioén unitaria, expresada
mediante la reunion y fijacion, en un medio digital, de elementos textuales, sonoros, de imagenes
filas o animadas, entre otros, pertenecientes, al menos, a dos de dichos géneros —cuyos
elementos pueden constituir la expresion de obras o de prestaciones objeto de derechos
conexos—, y de una propuesta de uso interactivo de dichos elementos ejecutable por un
programa de ordenador.”

En una obra multimedia pueden confluir obras y prestaciones de distinta naturaleza: literarias,
musicales, audiovisuales, fotograficas, interpretaciones, ejecuciones, representaciones, textos,
obras gréficas, obras plasticas, software, etcétera. Lo que caracteriza a las obras multimedia es
que gracias a la tecnologia digital obras de diversa naturaleza pueden integrarse en un mismo
soporte electrénico o formato digital, incorporando textos, sonidos e imagenes fijas o en
movimiento, que ademds posibilitan que el usuario interactuar con el material fijado; desde esta
perspectiva, la obra multimedia constituye de por si una obra en coautoria, en la que colaboran
distintos titulares a través de sus respectivas aportaciones, las que administradas por un software,
permiten al pdblico interactuar con la produccidn resultante.
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Es facil advertir la concurrencia de una cantidad de obras diversas y titulares diferentes que
tienen la capacidad juridica de ejercer los derechos que les correspondan cada pual, sobre sus
respectivas aportaciones, lo que trajo como consecuencia el primer problema: como armonizar
los intereses de los respectivos titulares a los efectos de la concesion de licencias, sea por
derecho de reproduccién o comunicacién publica.

Por otra parte surgi6 de parte de los productores el deseo del establecimiento de la “ventanilla
dnica”, de manera de poder negociar con una sola parte, representativa de todos los titulares
involucrados, las tarifas concernientes a las licencias por los derechos de reproduccion.

Conforme con la legislacién ecuatoriana, la creacién multimedia podria ser considerada una
obra en colaboracion, si es que cada autor contribuyera con su aporte para una obra conjunta.
No obstante, esta situacién varia si en la obra multimedia se incorporaran obras preexistentes
que no son creaciones originarias para la misma, pues en este Caso la titularidad podria
atribuirsela al productor; pero al no existir un tratamiento especial para la obra multimedia,
como una nueva categoria de obra, nuestra legislacién no define quienes son los autores o
titulares, independientemente de los derechos de explotaci6n que correspondan al productor de
la misma.

Por todas estas caracteristicas o peculiaridades, hay quienes consideran que la obra multimedia
mereceria — a la manera del software -, un tratamiento diferenciado o especializado en la ley,
sobre todo, porque en la mayoria de los casos se integran en todo o en parte con el aporte de
obras preexistentes, que deben contar previamente con la autorizacion de los titulares de
derechos.

Otros consideran que la obra multimedia es una modalidad de compilacién y como tal estaria

rotegida por el derecho de autor. No obstante, este criterio no se considera acertado, porque
a creaciéon multimedia no se limita a la seleccion y disposicién de las obras preexistentes, sino
que constituye una nueva obra, a la que se incorporan obras de distintas categorias que podrian
ser creadas originariamente para formar parte de ésta.

Como vemos, siempre los avances tecnolGgicos traen consecuencias respecto del ejercicio de
los derechos para los autores y en el caso de las obras multimedia aunque no se consideren una
nueva categoria de obra, por su naturaleza distinta mereceria por parte del derecho de autor un
tratamiento especializado.

EL EJERCICIO DEL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET

Manifiesta José Luis Caballero, que para analizar la incidencia de las nuevas tecnologias en el
derecho de autor, siempre sera necesario partir de la aclaracion que el acto de transmisién en
linea de obras o producciones amparadas por el derecho de autor a través del entorno digital, se
encuentra invariablemente sujeto al ejercicio del derecho exclusivo que tiene el legitimo titular
de autorizar o prohibir el uso de sus obras.

Esta aclaracién, aparentemente innecesaria, es indispensable si se tiene en cuenta que a la
fecha, muchos siguen considerando que en el entorno digital el acceso a la informacién es libre
y gratuito, aun cuando incluya obras o producciones protegidas por el derecho de autor y por

esta razon el uso y explotacién de la informacién que alli se encuentra, estd exenta de toda
proteccidn legal.?

‘ Ve.r: (;aballeru Leal, José Luis “Aspectos Juridicos de las Distribucion en linea de Obras Literarias, Musicales,
Audiovisuales. Bases de Datos, Producciones Multimedia”: Ponencia presentada en el IV Congreso Iberoamericano

Sobre Derecho de Autor v Derechos Conexos: La Propiedad Intelectual, un Canal para el Desarrollo Panama, 15 a 17
de octubre de 2002 ' /
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El alcance de los derechos patrimoniales existentes en el entorno digital a motivado las
discusiones de distintos Comités de Expertos convocados por 1a OMPI, ha sabiendas de que las
nuevas tecnologias no solamente han propiciado la aparicién de nuevos tipos de obras, sino

también de formas de explotacion hasta hace poco desconocidas, que no han tenido como
consecuencia la aparicién de una nueva categoria de derechos patrimoniales de autor o la

disminucién de los ya existentes. Asi, algunos conceptos referentes a las modalidades de
explotacion tradicionalmente reconocidas en el entorno analdgico han debido ampliarse, tal
como ha ocurrido con el derecho de comunicacién pdblica, definido como aquel a través del
cual una obra es accesible a una pluralidad de personas, por medios que no consistan en la
distribucion de ejemplares. Este derecho, en su interpretacién mas amplia, comprende el
derecho de representacion publica, al derecho de exhibicién publica, al derecho de ejecucién
publica, al derecho de radiodifusién asi como al derecho de comunicacién publica por medios
inalambricos entre otras modalidades que permiten o facilitan al piblico el acceso a las obras
o producciones amparadas por el derecho de autor.

El concepto tradicional del derecho de comunicacién pablica, a la luz del entorno digital, ha
sido ampliado en el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WTC),® en su Articulo 8 (1),
dispone que sin perjuicio de lo previsto en los Articulos 11.1)ii), 11bis.1)i) y ii), 11ter,1)ii),
14.1)ii) y 14bis.1) del Convenio de Berna, los autores de obras literarias y artisticas gozaran del
derecho exclusivo de autorizar cualquier comunicacién al publico de sus obras por medios
alambricos o inalambricos, comprendida la puesta a disposici6n del puiblico de sus obras, de tal
forma que los miembros del piblico puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el
momento que cada uno de ellos lo elija.

Para el reputado tratadista chileno Santiago Schuster, conforme con lo previsto en el Articulo 8
del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WTC), asi como 10 y 14 del Tratado de la
OMPI sobre Interpretacion, Ejecucién y Fonogramas (WPPT), la transmisién de obras en linea
constituye una forma de comunicacién publica, desde el acto de puesta a disposicion, es decir,
desde el acto de poner un objeto que puede ser capturado en la red, y el acto de captura mismo,
incluyendo el proceso de conversién, hasta el momento en que el objeto es visto u oido por el
destinatario final.”

En sintesis, la transmision de las obras en linea, constituye un acto de comunicacién publica,
cuyos alcances claramente se definen en el contenido del Articulo 8 del WTC, y por tanto,
cualquier persona natural o juridica que pretenda colocar en la red una obra protegida por el
derecho de autor, requiere del consentimiento de su titular.

La Ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana, define en el Art. 22 al acto de comunicacion

dblica como aquel en virtud del cual una pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo
Fugar y, en el momento en que individualmente decidan, puedan tener acceso a la obra sin
previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas. Entre los actos que comprende el derecho
de comunicacién publica sefialados en esta disposicién legal, se encuentran la radiodifusién de
las obras por medios inaldmbricos (microondas-via satélite), de forma que sirvan para difundir
los signos, sonidos o imagenes, o la representaci6n digital de éstos; y, la transmisién de las obras
por cable, fibra ptica o cualquier otro procedimiento andlogo.

LA DIGITALIZACION, UN ACTO DE REPRODUCCION.

Para la explotacién de cualquier obra en el entorno digital, constituye una condicion previa
ineludible su digitalizacién. Digitalizar no es otra cosa mas que desmaterializar las obras
representandolas a través de una combinacién numérica, en este caso, la aritmética binaria, es

* Estas son las siglas en Inglés del referido tratado.

~ Estos dos Tratados Internacionales, resultantes de la Conferencia Diplomatica convocada por la OMPI en el ano de
1996, se encuentran vigentes en nuestro pais.

*Schuster, Santiago, El derecho de autor y los derechas conexos en el mundo digital, Tercer Congreso Iberoamericano
de Derechos de Autor y de Derechos Conexos. OMPI, 1997, pag. 248.
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decir, que finalmente puede reducirse a dos nimeros, el 0y el 1, a los que se denomina bits.
Cualquier informacion es susceptible de ser digitalizada. Asi, se afirma que una imagen puede
dividirse en una red de 1.000 x 1.000 partes o pixels, traduciéndose asi en una secuencia de
varios millones de nimeros.

Uchtenhagen, afirma que los bits presentan como propiedades o caracteristicas peculiares, las
siguientes:®

a. La posibilidad de ser transmitidos independientemente de cualquier soporte;

b. Pueden ser copiados a voluntad sin que haya degradacién alguna o pérdida
de calidad;

c. Pueden ser modificados, intercambiados mezclados o conectados a voluntad y

d. Pueden ser almacenados en memorias de dimensién casi ilimitada, pudiendo
ser llamados en cualquier momento

Es unanimemente aceptado que la digitalizacion de una obra, independientemente del género
al que ésta pertenezca, constituye un acto de reproduccién, aunque el resultado de esa
reproduccion no sea perceptible por los sentidos. Por ejemplo, en el caso particular del derecho
de reproduccion, si bien es cierto que en el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, (WTC)
no se amplié o aclaro su significacion actual, como fue el caso del derecho de comunicacién
publica, si fue objeto de una Declaraciéon Concertada, respecto del Art. 1. 4) de este
instrumento, que en lo principal sefiala que el almacenamiento en forma digital de una obra en
un soporte electrénico, constituye un acto de reproduccién.®

Nuestra Ley de Propiedad Intelectual en relacién con el derecho de reproduccién se encuentra
adecuada al entorno digital, al senalar expresamente que la reproduccion comprende la
fijacion o réplica de la obra en cualquier medio o por cualquier procedimiento, incluyendo su
almacenamiento digital, temporal o definitivo, de modo que permita su percepcién,
comunicacion o la obtencién de copias de todo o parte de ella. '

Con lo manifestado, se puede concluir que el almacenamiento en forma digital en un soporte
electronico de una obra protegida o lo que es igual, la incorporacién de una obra en el disco
duro de un ordenador, constituye un acto de reproduccién, que requiere de la autorizacién
expresa del autor o del titular del derecho de autor.

José Luis Caballero, también senala que, la utilizacién de las obras en el entorno digital no
inhibe en modo alguno el principio de la independencia de los derechos patrimoniales §e autor
y por ende de las modalidades de explotacién, por lo que cada uno de los actos de utilizacién
de las obras debe ser objeto de la obtencién de la autorizacién previa a cargo del autor o del
legitimo titular de los derechos respectivos.’® Este criterio armoniza perfectamente con la
disposicién contenida en el Art. 45 de la Ley de Propiedad Intelectual, que anade, que se
entenderan reservados todos los derechos que no hayan sido objeto de estipulacién expresa.

Asi - segin el autor mencionado -, el derecho de transformacién de las obras supone igualmente
una delicada aplicacion al entorno digital, pues es practica coman el empleo de obras e
interpretaciones con modificaciones o transformaciones, situacion que se encuentra legalmente
regulada en los Articulos 8 y 12 del Convenio de Berna. Sin embargo - en el caso especifico del

* Uchtenhagen, Ulrich, El derecho moral y las nuevas tecnologias, Tercer Congreso Iberoamericano de Derechos de
Autor y de Derechos Conexos. OMPI. 1997, pag. 110.

¢ La Declaracion concertada del articulo 1. 4) del Tratade OMPI sobre Derecho de Autor establece lo siguiente:"El
derecho de reproduccion, tal como se establece en el Articulo 9 del Conve
en virtud del mismo, son totalmente uplicables en el entorno digital, en particular u lu utilizacion de obras en forma
digital. Queda entendido que el almacenamiento en forina digital en un soporte electrénico de una obra pra;egida.
constituye una reproduccion en el sentido del Articulo 9 del Convenio de Berna”
* Caballero Leal, José Luis: Opus cit.

nio de Berna, y las excepciones permitidas
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entorno digital -, esta practica parece recrudecer y el ejercicio de este derecho exclusivo se
torna de dificil invocacion por parte de los titulares de los derechos respectivos.

EL DERECHO MORAL EN EL ENTORNO DIGITAL.

Desde la perspectiva del derecho moral, es inevitable mencionar que la tecnologia digital
combinada con las autopistas de la informacion ofrece al usuario la posibilidad para interactuar
y transformar las obras protegidas. En la tecnologia digital, todas las copias son idénticas a la
primera, constituyendo una seria amenaza al derecho moral de integridad de las obras."

El derecho moral de integridad de las obra, garantiza a los autores que sus creaciones
intelectuales se mantengan intocadas. El autor tiene derecho a que su pensamiento no sea
modificado o desnaturalizado y, la comunidad tiene derecho a que los productos de la actividad
intelectual creativa le lleguen en su autentica expresién. '

Junto con el derecho a reivindicar la paternidad de la obra, el derecho a defender su integridad
se encuentra establecido en el Art. 6bis del Convenio de Berna y por ende en el Articulo 1. 4)
del Tratado OMPI sobre Derecho de Autor (WTC), cuando sefnala que las Partes Contratantes
daran cumplimiento a lo previsto en los Articulos 1 a 21 del Convenio de Berna. No es igual en
el Acuerdo sobre los ADPIC, instrumento que reconociendo la aplicacion de los Articulos 1 a 21
del Convenio de Berna y el Apéndice al mismo, excluye expresamente los derechos y
obligaciones derivados para los Estados Partes, en el Articulo 6 bis de dicho Convenio.

En relacion con otros derechos morales, que Antequera los denomina “clasicos”, estos son el
derecho de divulgacién de la obra y el derecho de reivindicar la paternidad, no se encuentra
razén alguna que haga temer su desaparicion en el entorno digital. Asi, el derecho a divulgar la
obra o mantenerla en el inédito, es igual en el entorno analdgico o digital; y, aunque no se
reconocieran en las legislaciones de derecho de autor, esta facultad forma parte de los derechos
de la personalidad. Igualmente, no se entenderia cual seria la diferencia relativa al derecho a la
paternidad entre una grabacion musical analdgica y una digital, ni cual seria el obsticulo para
omitir en el entorno digital el nombre de los autores de las creaciones."

! Bercovitz. Alberto: Opus cit., pag. 81 . .
? Lipszyce, Delia, Derechos de autor y derechas conexas, UNESCO, CERLALC, Zavalia, Buenos Aires, 1993,

* Ver: Antequera Parilli, Ricardo: El Derecho de Autor. Servicio Auténomo de la Propiedad Intelectual. Caracas.
1996, pgs. 384 y 385.
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ACERCAMIENTO A LA DOCTRINA
DEL DISREGARD O LEVANTAMIENTO
DEL VELO SOCIETARIO’

Esteban Francisco Bueno

| “disregard” es una institucion societaria novisima para nuestro sistema juridico, y

antigua para sistemas como el norteamericano y el inglés, que son sus verdaderos
creadores, los cuales dieron caracteristicas propias a esta doctrina. En todo caso, esta institucion
ha sido adaptada a nuestro sistema juridico y aplicada varias veces en nuestro pais por la Corte
Suprema de Justicia, por lo cual es importante tratar de precisar ciertos conceptos para lograr
una mejor compresion y acercamiento a esta doctrina tan especial y polémica.

DEFINICION DEL DISREGARD O
DESCUBRIMIENTO DEL VELO SOCIETARIO.

Para iniciar este trabajo, es indispensable analizar varios conceptos que nos permitan conocer
como funciona y, sobre todo, entender la esencia de esta doctrina.

En términos generales podemos decir que el “disregard” no es mds que levantar o
desenmascarar, bajo ciertas condiciones, los privilegios que el Derecho Societario entrega?,
para poder alcanzar a los verdaderos responsables de perjuicios, dafos y abusos perpetrados a
través de la persona juridica.

Para profundizar y comprender, aun mds, el funcionamiento de esta doctrina, analicemos otros
conceptos que brindan las distintas caracteristicas de esta doctrina.

La obra juridica de Carmen Boldé Roda, “Levantamiento del Velo y Persona juridica en el
Derecho Privado Espafol”, que en concepto de Ricardo de Angel Yagiiez® - es - “un trabajo de
imprescindible utilizacion para adentrarse en los muchos senderos que en el Levantamiento del
Velo se abren”, considera que el levantamiento del velo de la persona juridica es un medio a
través del cual “los jueces pueden prescindir o superar la forma externa de la persona juridica
para penetrar a través de ella, alcanzar a las personas y los bienes que se amparen bajo su
cobertura”. (El subrayado es nuestro)

Lus tratadistas utilizan distintos nombres para referirse al Disregard, como: Levantamiento del Velo Societario,
Desestimacion o Descabrimiento del Velo societario. En este trabajo ulilizaremos indistintamente estos nombres.

En términos generales, los beneficios que se desestiman son la responsabilidad limitada v la distincion o autonomia entre
socios v sociedad.

Eljurista Ricardo de Angel Yaguez es uno de los tratadistas espanoles mas conocedores del tema. y quien ha realizado uno de
lus estudios jurisprudenciales mas profundos y completos sobre la doctrina del Velo Societario.
< En el concepto citado hallamos lu naturaleza juridica del Levantumiento del Velo Societario. naturaleza tratadu
indirectamente por varios tratadistus: aspecto que obedece. posiblemente, a que en lus distintas legistaciones no se define
como puede aplicarse esta doctrina. Es por eso que es trascendental, y un aporte importante. el definir lu naturaleza juridica
del “disregard”. a lo que nos dedicaremos una vez quc terminemos con la definicion y conceptos generales de esta doctrina.
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Este concepto, a pesar de ser muy concreto y ejemplificador, no toma en cuenta un aspecto
indispensable para la aplicacién del “disregard”, que en nuestro criterio debe ser respetado
ineludiblemente al momento de la aplicar esta doctrina, como es su excepcionalidad; por esta
razén, considero necesario citar las precisiones que la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca realiza en su sentencia de 22 de mayo de 1995, que manifiesta:

“... lo cierto es que actualmente se percibe una tendencia a convertir la técnica
del “levantamiento del velo”, de Eor si excepcional, en un instrumento genérico
para resolver muchos de los problemas que no encuentran justa solucion en la
aplicacion privativa de la ley, excepcionalidad que viene impuesta por el
derecho a la existencia y demds consecuencias que se derivan de ella de las
personas juridicas a las que otorga personalidad el ordenamiento juridico desde
su constitucion legal, en tanto no se haga un mal uso que imponga acudir a tan

excepcional medida para penetrar a través de ella en su interior y alcanzar a las
personas y bienes que bajo su cobertura se cobijan”...

La excepcionalidad de esta doctrina en su aplicacién es primordial, porque a pesar de que a
través del tiempo esta doctrina se ha convertido en una herramienta muy importante para
administrar justicia, no podemos olvidar que para su aplicaciéon se deben probar
minuciosamente ciertos hechos, y considerar las consecuencias de la aplicacién de la misma,
pues la mala o dolosa aplicacion de esta doctrina puede acarrear un mal aun peor que el mal
que busca curar, esto es, crear inseguridad juridica en el ambito comercial®.

Lo antes mencionado configura otra de las caracteristicas de esta doctrina, y que la podemos
apreciar gracias a otro concepto de la misma tratadista Boldé Roda, en su articulo “La
Desestimacién de la Personalidad Juridica en el Derecho Privado Espaiiol”® que enuncia lo
importante que es el adentrarse en la persona juridica para imputar los efectos abusivos o
ilegitimos directamente a los miembros de la sociedad, al momento de aplicar la doctrina.
Boldé, concretamente dice que el velo societario no es mas que imputar los efectos de un acto
directamente sobre los miembros que la componen...”

El mencionado aserto no busca destruir al concepto de persona juridica, sino que persigue a los
responsables directos de un acto abusivo o ilegal que, utilizando la méscara societaria, busca
retardar tramites para salir impunes, gracias a los beneficios societarios.

Concomitantemente al anterior juicio es el concepto de Juan M. Dobson ” que menciona:

“la teoria de la desestimacion de la personalidad juridica también allanamiento
o redhibicién de la personalidad juridica... trata de un remedio juridico
mediante el cual resulta posible prescindir de la forma de sociedad o asociacién
con que se halla revestido un grupo de personas y bienes, negando su existencia
auténoma como sujeto de derecho frente a una situacion juridica particular”

Este concepto, mucho mds genérico, topa ciertos conceptos que valen considerarse;
basicamente hace relacién a la distincién entre los problemas provenientes del abuso de la
personalidad juridica de las sociedades, y los problemas que provienen de la limitacién de
responsabilidad que otorga el derecho societario. '

La distincion de los conceptos esta en los términos y en el objetivo que se busca atacar; es decir,
ue en un caso se prescindira de la persona juridica negando la existencia auténoma del sujeto
el derecho, mientras que en otras situaciones sera necesario negar la responsabilidad limitada

del socio.

" No pademos olvidar que el derecho mercantil tiene una carga funcional que gira sobre los principios de buena fe y sobre la

>onfianza mercantil, esto por una obvia caracleristica de los negocios de creer en la palabra y voluntad de las personas.

- Este articulo fue incluido en la Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones. afio 30. nimerus 175 v 180, ediciones

Depalma Buenos Aires, 1997.
* Juan M. Dobson, “El abuso de la personalidad Juridica™. Depalma. Buenos Aires, 1991, p. 11.
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Otras caracteristicas del Levantamiento del Velos societario, de gran importancia para su
aplicacion, se encuentran en los siguientes conceptos:

“El levantamiento del velo societario es el acto por el cual se traspasa la forma
externa de la persona juridica, para investigar la realidad que existe en su
interior, con el solo fin de evitar el fraude y la utilizacion de la personalidad para
obtener resultados antijuridicos en perjuicios de intereses publicos o privados...
también se definié al levantamiento del velo como un mero instrumento o
mecanismo para evitar el fraude pudiendo aplicarse en diversos ambitos

legales...”*

Investigar la realidad interna del organismo societario es uno de los puntos mas importantes en
la aplicacién del “disregard”, toda vez que es necesario probar el abuso de la persona juridica
y de los privilegios de la misma para poder acudir o responsabilizar a los socios de los actos
supuestamente perjudiciales; es indispensable penetrar hasta las entrafias de la sociedad
(compania) para lograr establecer y conocer a los verdaderos responsables.

Por otra parte, tomando el mismo concepto, es necesario recalcar que el “disregard” es un
instrumento que vela por el interés tanto piblico como privado, y debe ser aplicado en
cualquier ambito del mundo del derecho.

Hemos dicho que el sistema juridico americano fue uno de los sistemas creadores de la doctrina
del “disregard” por lo que es de gran importancia el considerar ciertos conceptos, de este
sistema, que nos permiten acercarnos a la naturaleza juridica de esta doctrina, como el
concepto que el Diccionario de Derecho Norteamericano Barrons Legal Guides trae, sobre el
Descubrimiento del Velo Societario - (Piercing the Corporate Veil), que lo define como:

“el proceso de imponer responsabilidad por actividad societaria, desatendiendo
(o haciendo caso omiso) la personalidad juridica, sobre persona juridica o
natural distintas a la persona juridica agraviante... la corte ignorard la
personalidad juridica, y despojara a los organizadores y administradores de Ia
responsabilidad limitada de la que ellos usualmente gozan”*

Esta definicion es practica y establece concretamente el objetivo del descubrimiento del velo
societario y, sobre todo, establece quien es el encargado de aplicar el “disregard” y sobre quién
recae la aplicacién del Descubrimiento del Velo Societario. Por otro lado establece la esencia
del “disregard” que es imponer responsabilidad a personas naturales o juridicas por una
actividad societaria distinta de la persona juridica agraviante.

Es evidente que los conceptos del sistema anglosa|jc’)n son mucho mas precisos y practicos, por
ello, me permito citar otro concepto americano, el cual define con exactitud en qué consiste la
doctrina del velo societario. El concepto corresponde al Black’s Law Dictionary y dice:

“Doctrina _que mantiene que la estructura societaria con su inherente
responsabilidad limitada de los socios puede ser desatendida e impone
responsabilidad personal en los socios, administradores o directores en caso de
fraude.””

* Sonia Ivone Chapelet, "Levantamiento del Velo de la Persona Juridica” Campus Virtual IEFPA — Instituto de

Estudios de las Finanzas Publicas Argentinas, 31 de mayo de 2002, p. 19.

“ Steven H. Gifis, “Law Dictionan ", Barrons Legal Guides. New York, 1984.

Piercing the Corporate Veil the process of imposing liability for corporate activity. in Disregard of the corporate enlity, on
a person or entity other than the offending corporation itself... The courts will ignore the corporate entity and strip the
organizers and managers of the corporation of the limited liability that they usually enjoy...

" Doctrine which holds that the corporate structure with it’s attendant limited liability of stockholders may be disregarded and
personal liability imposed on stock holders, officer and director in case of fraud.
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Para concluir, debo considerar el concepto de Sonia Ivonne Chapelet', quien considera que
luego del “andlisis realizado por varios autores se desprende que - esta doctrina - se trata de una
técnica judicial y que su aplicacion es excepcional o subsidiaria...”. El concepto de Chapelet
aporta dos caracteristicas primordiales del “disregard”, la subsidiaridad y la ya mencionada
excepcionalidad; pero sobre todo nos permite adentrarnos en el tema de la naturaleza juridica

-

del Descubrimiento de la Persona Juridica.

NATURALEZA JURIDICA DEL DISREGARD.

Pocos son los autores que han discurrido seria y ampliamente sobre la naturaleza y esencia del
“disregard”. Hay tratadistas que consideran ligera o indirectamente el tema’?; quizds esto se
deba a que las legislaciones no determinan las caracteristicas de esta institucion ni concretan su
aplicacion. Carmen Boldé hace énfasis, en su libro “Levantamiento del Velos y Persona Juridica
en el Derecho Privado Espanol”, sobre el creciente interés sobre la doctrina y sobre las dudas
que se presentan en torno a su naturaleza y aplicacion de la misma.

Razén esta por la cual, amable lector, intento determinar concretamente la esencia y sustancia
juridica del “disregard”.

Para iniciar nuestra tarea de determinar la naturaleza juridica de la doctrina, es necesario tomar
los conceptos citados en el punto anterior, de los cuales podemos claramente verificar que
varios de los tratadistas consideran al Levantamiento del Velo Societario, en términos generales,
como un medio o técnica’ que permite a los jueces penetrar en la persona juridica y
responsabilizar a los verdaderos autores de los actos perjudican a terceros.

Asi pues, en primer lugar, definamos lo que por “medio” comprendemos, para lo cual es
inevitable acudir al Diccionario de Derecho Usual de Cabanellas, el cual define al término
“medio” como: “Recurso, elemento, procedimiento, para una obra u accién” (El subrayado es
nuestro). En este caso seria un medio para poder alcanzar a los verdaderos autores de un hecho
antijuridico o los que cobardemente se ocultan tras los privilegios de la persona juridica; medio
que solo los jueces pueden utilizar una vez comprobado el abuso de la persona juridica, esto es,
la configuracién de un acto fuera de la ley. Asi lo confirma Ricardo de Angel Yagiiez al definir
al “disregard”como:

“la técnica judicial' consistente en prescindir de la forma externa de la persona
juridica y, a partir de ahi, penetrar en la interioridad de la misma, << levantar su
velo >> y asi examinar los reales intereses que existen o laten en su interior."”

Como podemos observar, este concepto considera al “disregard” como técnica, lo cual de
acuerdo con el Diccionario de Derecho Usual antes mencionado, no es mds que “el conjunto o
serie de procedimientos, recursos y medios de accion de un arte como la pericia, destreza o

* Sonia Ivone Chapelet, “Levantamiento del Velo Societatio”  Instituto de Estudios de las Finanzas Piiblicas
Argentinas, 2002, p. 19.

.2 Carmen Boldé considera este tema como de gran importancia para determinar la aplicacién del Disregard y comenta que
“muchas cuestiones que plantea la aplicacion de esta doctrina en nuestro ordenamiento, una es basica: <Cudl es su
naturaleza juridica? El problema radica en saber si estamos ante una nucva figura, importada del Derecho comparado. y
concretamente del Derecho anglosajén, que necesita todo un régimen juridico nuevo y propio, una construccion adecuada
con sus casos. sus criterios rectores. sus excepciones, o. por ¢l contrario, lo que conocemos como doctrina levantamiento del
velo es subsurnible en alguna institucion perfectamente tipificada en nuestra ordenamiento, es decir. los problemas que en
relacién a ella se plantean pueden ser resiceltos en base a una o vurias de dichas instituciones.”

'* Los tratadistas prefieren utilizar palabras como medio, técnica, instrumento, mediante el cual se alcanza el descubrimiento
de la mascara societaria.

* Yagilez en la nota a la cuarta edicién de su libro sobre el Levantamiento del Velo Societario cita la expresién de Capilla
Ronguern que dice como la jurisprudencia espaiiola ha acogido con entusiasmo, la llamadn “técnica del levantamiento del velo”
para puner coto a los actos abusivos.
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habilidad para valerse de tales factores o elementos...", que en este caso son evidentemente
judiciales, como menciona Guillermo Julio Borda cuando sugiere que la formulacién de la
doctrina del levantamiento del velo de la personeria juridica ha sido eminentemente de caracter
judicial”*.

Para robustecer las opiniones expuestas cito, nuevamente, una definicion americana del
descubrimiento del velo societario, del Blacks Law Dictionary:

“Proceso Judicial’® mediante el cual la corte descubrira la inmunidad usual de
los administradores o personas juridicas por responsabilidad en actividades
societarias... Con todo las cortes, pueden ver detrds de la forma societaria
solamente para vencer el fraude el error o remediar lo injusto."””

Como podemos observar se utiliza indistintamente la palabra técnica, como la palabra medio,
que de acuerdo con las definiciones citadas son practicamente lo mismo.

Conforme a lo tratado, el Descubrimiento del Velo Societario o “Disregard” es un
procedimiento (técnica o medio) judicial’® que permite a los jueces, a través de la equidad,
desatender o descubrir las barreras societarias -responsabilidad limitada y autonomia-
caracteristicas que abusivamente son utilizadas en beneficio propio en las actividades
societarias por socios y administradores, causando perjuicios a terceros, privados o piblicos. En
definitiva, el “disregard” comprueba los actos perjudiciales, impone responsabilidades, los
remedia y, por fin, sanciona los actos notoriamente injustos.

CARACTERISTICAS DEL DISREGARD.

Puntualmente, y en relacién con lo antes mencionado, las caracteristicas del Descubrimiento
del Velo Societario, son:

* Levanta o Prescinde de los Privilegios Societarios.

La responsabilidad es norma del convivir social. En el caso acusativo, el “disregard” ataca
tanto la autonomia de una sociedad, cuanto la responsabilidad de los socios. Es decir que
se aplica la doctrina pasando por alto (o haciendo caso omiso) la autonomia societaria
entre socios y sociedad, que fue utilizada para perpetrar ilicitos y perjudicar al Estado o a
terceros.

En otro sentido, acomete contra la responsabilidad de los socios directamente,
desatendiendo al privilegio de la limitacion societaria de responsabilidad, permitiendo
acudir a los bienes o a los socios directamente, en caso de perjuicio, o simplemente
permite imputar la responsabilidad de actos injustos o abusivos a personas distintas de la
persona juridica agraviante; es decir, permite acudir a los bienes y a la responsabilidad de
los socios y administradores de una compania.

** Guillermo Julio Borda, "La Persona Juridica y el Corrimiento del velo sodetario” Abeledo Perrot, Buenos Aires 2000, p. 31.

** Guillermo Julio Borda, en su libru la Persona Juridica y el Corrimiento del Velo Sodetario. considera que: “La formulacion de la
doctrina del levantamniento del velo de la personeria ha sido eminentemente de cardcter judicial... ™, por lo que se podria considerar
que es la jurisprudencia la que, a través del bempo. a logrado moldear las caracteristicas y darle forma a esta doctrina, como
efectivainente a sucedido en nuestro pais, como podremos ver mas adelante, gracias a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justida.

“ Judicial Process whereby court will disregard usual immunity of corporate officers or entities from liability for corporate activities...
The court. however, may look beyond the corporate form only for the defeat of fraud or wrong or remedving of injustice.

"* De hecho el mismo Rolf Serick considera que 1a jurisprudencia esta dando forma a la doctrina del levantamiento del velos societario
y considera que en cada proceso que se aplique podré verificarse los casos extremos en que debe actuar la doctrina, especificamente
Serick comenta: “la jurisprudencia ha de enfrentarse continuamente con los casos extremos en que resulta necesario averiguar
cudndo pude prescindirse de la estructura formal de la persona juridica paru que la decision penetre hasta su mismo substrato y
afecte especialmente a sus miembros. Este problema no se plantea por casualidad. E1 hecho de que los tribunales le hayan prestado
atencion - al Disregard - demuestra que si no se admiten excepciones al respecto que merece la forma con que el derecho reconoce a
lu persona juridica, pueden darse resultados injustos en casos que ofrecen ciraumstancias especiales.

“ Marfa de Jos Angeles Montalvo, “LA TEOR{A DE LA DESESTIMACION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA Y EL CONTRATO DE
TRABAJO”, Monografia Final de Especializacion Superior en Derecho Financiero, Bursatil y de Seguros, Universidad Simén Bolivar,
Quito, p.13.
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* Medio o técnica judicial.

Hemos advertido que el levantamiento del Velo Societario no es mas que un
procedimiento, medio o técnica que los jueces deben seguir, siempre y cuando existan
ciertos presupuestos para la aplicacion de la doctrina del “disregard”.

¢ Es aplicable unicamente dentro de un proceso judicial con un evidente
fundamento probatorio.

El “disregard” solo puede ser empleado como técnica judicial, y es aplicable Gnicamente
después de las diligencias probatorias dentro del proceso que determine el abuso de la
persona juridica. Por tanto “a quienes les corresponde aplicar la doctrina es a los jueces”.”

Como mencionamos, el dictamen corresponde a los jueces, quienes, dentro del juicio o
causa, han “examinado si se han acreditado efectivamente los hechos que autorizan a
penetrar en el sustrato personal y patrimonial de la persona juridica, a los fines previstos y
con las consecuencias indicadas.”

El dnico momento que admite la aplicacién del Descubrimiento del Velo Societario se
presenta cuando, de no hacerlo, se quebrantaria la paz social, el derecho y ley. El abuso
de la persona juridica quedaria inmune.

¢ Es aplicable dnicamente dentro de un proceso judicial con un evidente
fundamento probatorio.

El “disregard” solo puede ser empleado como técnica judicial, y es aplicable inicamente
después de las diligencias probatorias dentro del proceso que determine el abuso de la

persona juridica. Por tanto “a quienes les corresponde aplicar la doctrina es a los jueces”.”

Como mencionamos antes, el dictamen corresponde a los jueces, quienes, dentro del
juicio o causa han “examinado si se han acreditado efectivamente los hechos que
autorizan a penetrar en el sustrato personal y patrimonial de la persona juridica, a los fines
previstos y con las consecuencias indicadas” *.

e Es totalmente excepcional.

La aplicacién de esta doctrina debe ser totalmente excepcional, como sefiala la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca, y debe ser aplicada si previamente se ha logrado probar
el perjuicio causado mediante la utilizacién de privilegios societarios.

El mismo Serick, el primer tratadista en adoptar y adaptar esta doctrina al sistema latino,
consider6 que la “persona juridica es solo una creacion del ordenamiento juridico...-y- que

es posible penetrar en ella, aunque en forma excepcional, cuando utilizdndola se abuse del
derecho...", es decir, solamente puede ser aplicada cuando hay abuso de los privilegios que
tiene la persona juridica, evitando asi una posible inseguridad juridica.

Guillermo Borda menciona que los "...jueces siempre, tanto cuando han aplicado la teoria
como cuando la desestiman, afirman que dicha teoria es de excepcion.”

™ Maria de los Angeles Montalvo. Op. Cit. p. 10,

® Marcelo .J. Lopez Mesa. "EL ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA DL LAS SOCIEDADES COMERCIALES", Depalima,
Buenos Aires, 2000, p. 148,

# Maria de los Angeles Montalvo, “LA TEORIA DF, LA DESESTIMACION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA Y EL. CONTRATO DE
TRABAJO”, Manografia Final de Especializacion Superior en Derecho Financicro, Bursétil y de Segurus, Universidad Simén Bolivar,

Quito, p.13.
 Marcelo J. Lopez Mesa. "EL ABUSO DE 1A PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS SOCIEDADES COMERCIALLES", Depalma,

Buenos Aires, 2000, p. 148.
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¢ Debe ser aplicada de manera momentanea.

En vista de que el “disregard” solo puede ser aplicado por los jueces dentro de un proceso
y de manera excepcional, luego de haberse probado la actuacion perjudicial e ilegal, no
puede aplicarse de manera indefinida. Esto es consecuencia de la estructura societaria, ya
que, en verdad, al aplicar la doctrina del “disregard” no se busca destruir al contrato de
sociedad o al concepto de persona juridica, lo que se busca es ir mas alla de la actuacion
de la sociedad y, momentineamente, hacer caso omiso de los beneficios societarios para
determinar responsables y responsabilidades. Una vez terminado el proceso, la compaiiia,
si es del caso, seguird existiendo y manteniendo su estructura formal, con todas sus
caracteristicas.

* Se encuentra presupuestado en la equidad, la buena fe, y la lealtad procesal.

Como podemos observar, la aplicacion del “disregard” se fundamenta en los principios de
equidad, buena fe y lealtad procesal, y asi lo reafirma la doctora Maria de los Angeles
Montalvo, cuando dice que la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia justifica la
aplicacién a través de “la buena fe y la lealtad procesal, el abuso de la persona juridica, el
fraude de la ley y el abuso del derecho en perjuicio de los intereses de terceros”*.

* No nulita el contrato social ni destruye el concepto de persona juridica.

El descubrimiento del velos societario no nulita el contrato de sociedad?, solo ataca
momentdneamente los beneficios societarios. La compaiia, su estructura y su existencia
no son cuestionadas por la aplicacién de la doctrina del “disregard”.

Al respecto, el doctor Roberto Salgado Valdez, dice que existen “distintas causas de
nulidad propias que pueden establecerse en el caso especifico de las sociedades civiles y
mercantiles”*, comentario que tiene relacién con el articulo 1697 del Cédigo Civil, que
establece en su parte pertinente que “es nulo todo contrato al que falta alguno de los
requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo contrato, segin su_especie y la
calidad o estado de la partes”; pero en el amplio estudio que el doctor Salgado hace sobre
la nulidad del contrato de sociedad, asi como en el Cddigo Civil, no consideran la doctrina
del Velo Societario, ni formas similares, como una causa especifica de nulidad del contrato
de sociedad, sino, como hemos manifestado, las ya conocidas causas de nulidad por
objeto o causa ilicita, por omisién de algin requisito o formalidad que las leyes prescriben,
por hzz71ber sido realizado el contrato por persona incapaz, o por cualquier otra especie de
vicio?".

Ricardo de Angel Yagiiez, dice que la “... aplicacion de la doctrina jurisprudencial
sobre el levantamiento del velo de la persona juridica en modo alguno produce como
efecto la desaparicion de la misma...”

*Maria de los Angeles Montalvo, Op. Cit. p.13.

¥ El tratadista Efrain Hugo Richard considera que la desestimacion (de la persona juridica), como la nulidad absoluta. impone la
previa disolucion de la sociedad para proteger los derechos de los terceros de buena fe, comentario en el cual estamos totalmente en
desacuerdo porque, como mencionamos. la nulidad del contrato de sotiedad tiene causas especificas, no como la Doctrina del
Descubrimiento que penetra en la sociedad solo momentaneamente, sin anular el contrato societario.

“ Roberto Salgado Valdez, “La Nulidad del Contrato de Sociedad” , Editurial Universitaria. Quito, 1994.

T Articulo 1698 del Cadigo Civil - La nulidad producida por un objeto o causa ilicita. v 1a nulidad producida por la omision de algin
requisito o formalidad que las Jeves prescriben para el valor de ciertas actos o contatos, en consideracion a la naturaleza de ellos, y no
ala calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan. son nulidades absolutas, '
Hay asi misino nulidad absoluta en los actos o contratos de personas absolutamente incapaces.

Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del acto o contrato.
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* El abuso de la personalidad juridica a nivel internacional, remedio juridico al
abuso corporativo.

Claramente hemos expuesto que esta doctrina es una evoluci6n doctrinaria que encontré
acogida de modo aborigen en la jurisprudencia, en busca de evitar el abuso ge la persona
juridica y ser una solucion eficaz frente a ciertos problemas que figuras y formas ya
existentes no ha podido erradicar, y actualmente también en la jurisprudencia
internacional.

Esta doctrina permite en un solo proceso acudir a los bienes y responsabilidad de los
socios de una persona juridica, y reestablecer el dafo y los perjuicios causados después de
haber demostrado de forma concreta, y a través de los medios de prueba pertinentes, el
uso indebido de la persona juridica; luego de este proceso vendrd la decisién de la
autoridce‘xd judicial, resolucién que pone término al abuso y remedia los perjuicios publicos
y privados.

Para muchos, el “disregard” sencillamente busca evitar el perjuicio a terceros, utilizando
abusivamente los privilegios societarios que ya hemos puntualizado anteriormente,
buscando evitar el fraude y resultados antijuridicos en perjuicio de intereses piblicos y
privados; por lo que se ha transformado en un remedio que ha encontrado acogida en los
tribunales internacionales, y asi lo expresa Juan M. Dobson? que menciona que “/a
aplicacion del remedio del allanamiento de la personalidad juridica ha sido muy profusa,
tanto en nuestro pais como en el extranjero. Se ha utilizado el resultado en casos que van
de lo domestico a lo internacional.”

La Corte Internacional de Justicia, en Sentencia de 05 de febrero de 1970, menciona que
“se puede admitir que el levantamiento del velo (de la personalidad social o hacer
abstraccion de la personalidad juridica) procedimiento excepcional admitido por el
derecho interno con respecto a una institucion creada por él mismo, desempena un papel
analogo en Derecho Internacional. Se desprende de ello que, en el orden internacional
igualmente, pueden existir en principio circunstancias especiales que justifiquen el
levantamiento del velo... "* (el énfasis es anadido)

e Principio de derecho universal.

A través del tiempo, el “disregard” se ha transformado en Gtil y eficaz medio de sancion y
remedio que encontrd acogida en los tribunales internacionales; de hecho, al
Descubrimiento del Velo Societario, en la actualidad, se lo ha calificado como parte del
derecho a la tutela judicial, es decir, se ha transformado en una garantia basica; tanto es
asi que los tratadistas lo consideran un principio de derecho universal; y como tal, en el
caso del Ecuador, debe ser aplicado de acuerdo con el dltimo inciso del articulo 18 del
Cédigo Civil*, y asi lo menciona la Primera Sala de la Corte Suprema de Justicia al

considerar que:
“con fundamento en lo que disnone la parte final de la regla séptima del articulo 18 de
Cédigo Civil, por constituir un principio de derecho universal la desestimacion de la
personalidad juridica para evitar un abuso de la institucion... en perjuicio de intereses
de terceros. ”

nismo Dobson define al Disregard como un remedio juridico mediante el cual resulta posible prescindir de la forma de sociedad
sacidn con que se halla revestido un grupo de personas v bienes. negando su existencia autonoma coma sujeto de derecho frente
sitnacion juridica particular.

-celona Traction, Light and Power Co. Lid. (Bdlgica ¢/ Espanu).

203



RUPICRRA NG 4y

¢ Busca la justicia material.

Sabemos que el “disregard” nacié en el sistema jurisdiccional inglés, donde su
caracteristica primordial es buscar la justicia material. Boldé considera que la base de la
aplicacién de la doctrina del “disregard” en los sistemas del common law “se orientan mds
hacia la superacién de dicho esquema -el concepto de sociedad- para contemplar /a
consecucion de la justicia material en el caso concreto”.

El Descubrimiento del Velo Societario persigue una justicia apegada al caso en concreto;
y sobre todo busca la verdadera justicia, evitando el resquebrajamiento de valores
fundamentales de la estructura social como la seguridad juridica, y la confianza
ciudadana. Por tanto, mal podria considerarse que la autonomia de la voluntad, en el caso
del contrato de sociedad, prime sobre conceptos generales de derecho y justicia;
parafraseando lo mencionado por la Corte Suprema de Justicia en su fallo de 28 de enero
de 2003, podemos concluir que “frente al principio de la autonomia de la voluntad, se
lleva la necesidad para las partes de respetar la ley moral, -y sobre todo- la justicia debe
reinar en el contrato”, si esto existe en el contrato social no puede existir abuso de los
privilegios sociales.

En sintesis, como menciona Maria de los Angeles Montalvo, “E/ objeto principal de /a
aplicacion de la doctrina a los casos especificos es hacer justicia, responsabilizar a quienes
utilizan la figura societaria para abusar de los privilegios que la ley otorga”'.

¢ Es un remedio Subsidiario.

La teoria del “disregard” puede ser utilizada en los casos en los que no existan otros
remedios, o, existiendo algdn remedio aplicable, no sea suficiente para resolver o realizar
una verdadera justicia a los abusos societarios.

Este principio guarda relaci6n con su excepcionalidad. Por lo indicado podria decirse que
el “disregard” es subsidiario cuando suple la falta de medios para el comentimiento de la
justicia. Asi lo considera Dobson al decir que “/a aplicacion de /a teoria del abuso del
derecho sea enteramente subsidiaria a la existencia de otro remedio juridico predispuesto
por el derecho para el caso que se intenta solucionar”.

Estamos muy conscientes que esta teoria debe ser analizada de manera extensa y profunda, por
su complejidad e importancia, y en todo caso espero que este trabajo permita un conocimiento
inicial, una base y acercamiento a la doctrina del “disregard”.

“ Elarticulo 18 del Codigo Civil dice: Los jueces no pueden suspender ni denegar la administracién de justicia por oscuridad o falta de
lev. En tales casos (...} juzgaran atendiendo a las reglas siguientes:
7.-_A f;]: de ley, se aplica las que existen sobre casos anilogos; y no habiéndolos, se ocurrira a los principios del derecho
universal”.
* Maria de los Angeles Montalvo. Op. Ci, p.15
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EL ARTE DE LA GUERRA
Y LAS ESTRATEGIAS
DEL MEDIADOR

Milton Castillo Maldonado

LA GUERRAY LA PAZ

retendo en el presente trabajo elevar a hipétesis el argumento de que todo conflicto tiene
la légica de una guerra, y por tanto, el estudio de la guerra, sus elementos y estrategias le
brindan al mediador, detectar si existen o no posibiﬁdades de llegar a un entendimiento
dentro de un conflicto en particular. La experiencia del autor en audiencias de mediacién
y en conflictos como negociador le permiten cotejar la casuistica con las conductas y estrategias
de guerreros como Napoleén o teéricos como Sun Tzu lo que dicen los autores mencionados.

DE DONDE SURGE LA GUERRA

La pregunta ;de donde surge la guerra? nos ayuda, de acuerdo a lo planteado, a entender de
donde surgen los conflictos (de toda indole). Tal cuestionamiento, en primer momento no dice
relacion a los intereses o motivaciones subjetivas que pueden rodear a cada conflicto en
particular, sino a la esencia antropolégica o quiza histérica de la guerra.

“El Arte de Guerra” de Sun Tzu, libro que ha inspirado a personajes como Napoledn, nos servira
de base para comprender las conductas y comportamientos que las partes tienen en una
Mediacion. Conocer la guerra para aplicar la Paz.

Estudiar el origen de la guerra es estudiar el nacimiento del Estado mismo dice el profesor
francés Alain Joxe. Organizacion social que tenia actividades de proteccién econdmica y de
supervivencia para y con sus miembros pues, el primer “enemigo” es la naturaleza, la cual
obliga a tener una disciplina casi militar. “Esta disciplina de tosos modos es una disciplina
impuesta por el desafio de la amenaza de muerte por hambre...” y, “es dificil saber si la
disciplina militar surge de la disciplina econémica, o si es la disciplina econémica que, después,
Eor una especie de retroaccién sale de nuevo de la disciplina militar” pero lo cierto, es que al

ablar de guerra y Estado hay una vinculacién entre conflicto y racionalidad econémica en
donde “la politica” es la mediacién cntre las dos logicas: “de la amenaza de muerte y de la
economia, siendo la economia una amenaza de muerte y de hambre también” ;la guerra es
producto de la amenaza sobre una sociedad primitiva, esas amenazas hacen que se produzca la
guerra.

1 En la conferencia organizada por la Universidad Nacional de Colombia dentro del seminaro “Guerra. violencia v
terrorismo”, compilado por Aleja Vargas Velisquez.

2 “La guerra nace en Sumer enlre 3000 v 2500 A.C. Evitar la guerra civil pareee ser el nacimiento del Estado. Entonces es
también el nacimiento de la guerra v se soluciona, o por una amenaza externa gue genera solidaridad de la ciudad y que se
manificsta también en la construccion de fortificaciones, como obra colectiva de piedra..... Aparece el templo, que de hecho
es un silo de grano organizado por los sacerdotes. que son administradores de la relacion con Dios, es decir. In relacion de
creatividad natural guiada por la agricultura neolitica ¥ administrada en un plan estralégico, porque se sigue manteniendo
una racionalidad trans-anual. que permite hacer reservas. En un momento dada se hace ana muralla alrededor del tempo v
es la primera organizacion un poco militar. Hay dudas de si era a veces para hacer (rente a los animales, o si eraccontra los
propios hombres adiministrados. La tentacion de comerse la reseiva, lo que serfa la ruina de la ciudad. porque habia que
conservar semillas. incluso si no habia suficiente para comer. Toado esto implicala fortificacion del siloy en la clapa signiente,
que siempre esta 1nuy marcada en Ia historia arqueoldgica, se tiene I muralla de la ciudad que aparcce. Entonces, ahi si
estan realmente el Estado y la guerra.” (Alain Joxe “Historia de la Guerra” en “Guerra, Violencia y Terrorismo” Memorias del
Seminario, Alejo Vargas compilador, Universidad Nacional de Colombia, Bogoti 1999. p-17)

3 Joxe, Op. Cil.

4 Joxe. Op.Cit. p.19.
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Instructivo es analizar la Iégica de la guerra para entender nuevas y mejores estrategias de
comunicacién dentro de la Mediacién. Supongamos la Audiencia de Mediacién como un campo
de batalla, en donde el Mediador es el Gran Mariscal de la Paz, asi podemos convertir las armas
utilizadas por las partes en su combate como dtiles herramientas para que ellas obtengan sus
objetivos.

Toda arma de guerra tiene un justificativo 16gico, el cual se basa en elementos Ipsncolc’)glcos y
estrategias técnicas: el elemento psicolégico que justifica las armas es el miedo. El arma procura
compensar la debilidad frente al contrincante buscando igualar e inclusive sobrepasar sus
capacidades. Las estrategias técnicas en la %uerra por medio de las cuales se usan las armas,
dicen relacién a su utilizacion y ubicacién. Es mejor tener las armas mds cercanas y mas lejano
al enemigo. El éxito de la batalla esta en destruir desde més lejos y con el menor contacto
corporal con el enemigo. De alli se justifica que los abogados podemos constituirnos en armas
que protegen al guerrero de su contrincante dentro del conflicto que se pone a consideracién en
la Audiencia. No asistir a una Audiencia de Mediacién y delegar a otra persona es un arma que
nos puede invitar a pensar como mediadores que existe miedo de enfrentar el problema o que la
posicién es la del combate y no el arreglo pacifico.

No obstante lo anterior es esencial comprender que el miedo es normal en las relaciones
humanas, inclusive en aquellas que ain no han llegado a conflicto. Por ejemplo, en el caso de la
confrontaci6n en la que el respeto, entre las partes, parece haber desaparecido, es innegable que
ocurre el miedo a alimentar aun mas las pasiones que estén de por medio, y, en circunstancias de
confrontacién idénticas, las personas pueden reaccionar de formas distintas por el miedo.

En este sentido, el miedo puede hacer que el conflicto termine o se agrave, dependiendo de las
circunstancias. En el presente trabajo no vamos a hacer un anilisis psicoldgico detenido de las
consecuencias que el miedo ocasiona para la terminacién, postergacion o crecimiento de un
conflicto sino, apuntamos a la hipétesis de que el miedo es el principal sustento de todas las
armas que se crean y utilizan en una Audiencia de Mediaci6n pues, mientras mas “herramientas
de ataque” utilizan las partes de un conflicto, mds elementos podra desarrollar el mediador para
facilitar el Acuerdo en Ease a las técnicas de parafraseo o de programacion neurolinguistica. La
dnica circunstancia en donde disminuye o es mindsculo el miedo dentro de un conflicto, es
aquella en donde el combatiente no tiene que directamente pelear sino que lo puede hacer a
través de otros actores. En la guerra los generales o Comandantes podran sentirse valerosos
porque no estan involucrados en la batalla “cuerpo a cuerpo” o cercana. En el mejor de los casos,
aquellos quienes comandan la guerra se sentirin con menos miedo por la estrategia que
desarrollan y el poder de destruccién de sus armas.*

Las técnicas de guerra (1ue Sun Tzu menciona en su obra el “Arte de la Guerra”, pueden
considerarse como aquella posicién inicial de las partes de estar seguros de que “ganaran la
guerra”, o dicho de otro modo: cada una defenderd su “razén”. Una de las partes puede creer, o
aparentar creer, que el resultado de un juicio le seria favorable, y que por lo tanto cualquier
arreglo extrajudicial no deberia apartarse' mucho de ese resultado previsto. Como consecuencia,
las posibles transacciones que est4 dispuesta a aceptar se agrupan en una estrecha franja del
espectro, muy proxima a su posicién inicial.’

En este sentido, |a tarea del mediador, no esta en hacerles ver que asi como Napoleén fracasé en
Waterloo por creer que podia ganar una guerra mds en base a sus firmes y consabidas y probadas
estrategias, sino, en ayudarlas a considerar con realismo lo que puede suceder dentro de un
juicio. Para el efecto, se sugiere que el mediador utilice dos técnicas: a) dirigir la atenci6n de la
parte o su abogado por medio de preguntas cuidadosamente escogidas, hacia los momentos en

5 Entendiéndose como combate el juicio dentro de la Administracion de Justicia formal,

6 Los antiguos estrategas chinos decian que la mayoria de los soldados tienen miedo todo el tiempo y que es la
disposicion de las tropas en el espacio y en el tiempo, como estin organizadas por el mando, lo que transforma a los
cobardes en valientes. (Alain Joxe “Historia de la Guerra” en “Guerra, Violencia y Terrorismo” Memorias del
Seminario, Alejo Vargas compilador, Universidad Nacional de Colombia, Bogota 1999. p.27

7 David Matz en Julio Gottheil, Adriana Schiffrin compiladores; “Mediacion: una transformacién en la cultura”; Edit.
Paidés. Bs, Aires 1996. Pag.54
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jue se tomardn dentro de la “batalla” anunciada (proceso) decisiones judiciales importantes. El
nediador puede instruir a la parte al respecto. Por ejemplo, en el caso de una deuda, el
nediador podrd sefialar, al discutir sobre el monto,” que todo capital legalmente genera
ntereses, pero que éstos tienen limitaciones. El mediador debe ayudar a la parte a comprender
o que tendrd que considerar quien examine los hechos, qué opciones tendrd ante si, qué
mpresion causaran las pruebas o testimonios. ;Qué le dird usted al juez? ;Qué le dird la otra
rarte? ;Como hard el juez para saber cual de las partes esta diciendo la verdad?*

Jentro de una Audiencia de Mediacién presenciara el mediador actitudes que nacen de
saloraciones econémicas y de una suerte de estrategia de sobrevivencia que procura consagrar
zertidumbres o estabilidad. La génesis de un conflicto no proviene exclusivamente (al igual que
a guerra) de ambicién de poder, sino de estrategias de sobrevivencia, de conservacion.
Conservacién de valores, principios o de bienes. Es evidente que en un conflicto familiar, por
2jemplo, no sélo se discutirdn temas econdmicos; detrds de ello puede existir el afan de uno de
os conyuges (o convivientes) de conservar el hogar. Lo mismo en un conflicto entre la
:omunidad y el Municipio en donde como pretension se exige el cumplimiento de obras
nateriales o mejores servicios, se protege esencialmente la sobrevivencia en un espacio lo mas
:6modo posible, etc.

Jna vez detectado, si la génesis del conflicto es por causas econémicas o de sobrevivencia, se
>odrd hacer un posterior andlisis de las posibles ambiciones, pasiones o emociones que
concurren y lo complejizan, de tal manera que al final se pretende retornar, conciente o
nconcientemente al estado de cosas anterior al conflicto: estabilidad, certidumbre.

vinculado a lo anterior entonces Podemos definir a la guerra como “actuaciones necesarias para
-ambiar las condiciones de paz™. En relacién con esto, de la paz podriamos decir que es el
‘periodo de transicion entre dos guerras”.

“ntender el eje dialéctico de la humanidad nos permite entender a la guerra como contenido de
a mediacion. Si, tal como lo sefala San Agustin: “que la paz es mas importante que la guerra;

la prueba es que uno hace la guerra para tener paz y no se hace la paz para tener guerra”; Si lo
ponemos como un silogismo categérico veremos que la mediacién es igual a la Paz:

La paz es la no-guerra;
La no guerra es la mediacion, entonces,
La paz es la mediacion.

Las guerras “convencionales” normalmente han sido calificadas como la negacion de la Ley, y
asi como lo sefalé siempre el Mariscal Antonio José de Sucre, la guerra no crea derechos, al
contrario, los niega. En la sociedad actual, y tal como lo sefala Jean Francois Six;' existe
incredulidad en el'derecho y en la ley, y esto es una “amenaza”, porque alli se descompone la
representacién de un espacio comun y los individuos pueden ignorar la nocién del pacto que
les une unos con otros, mas all4 de sus diferencias y conflictos. “Esta incredulidad frente a la ley

nace particularmente del relativismo que se manifiesta en una cierta corrupcién generalizada®.

Esta apreciacion nos permite ver que en una sociedad con corrupcién, la ley, para todo dmbito,
sea familiar, escolar, laboral, empresarial etc., simplemente se niega o no existe, y en ese sentido
hay una guerra permanente de intereses contrapuestos.

La mediacién logra que se reinstaure el respeto y el cumplimiento a la Ley, porque tal, nace de
la soberana voluntad de las partes en conflicto.

8 Obra citada pag.54

9 Boulé  ¢Alguien sabe qué es una guerra?  Filosofia,  deliberacién y  pensamiento
http://boulesis.com/boule/nota/32_o_1_o_C/

10 En “Dinamica de la Mediacién”, Coleccién Paidos Mediacion, Edit Paidos, IIs. Aires 1997.

11 Jean Francois Six cita a Claude Lefort.

12 Op. Cit.
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Los conflictos se convierten en guerra cuando los intereses rebasan la Ley y, en este sentido la
mediacién se convierte en un escenario que permite “revalorizar” el respeto a normas soberanas
de convivencia. El acuerdo al que llegan las partes se convierte en su ley, la cual entienden

inviolable.
LA VALIDEZ DE UN ACUERDO FRENTE A LA ESTRATEGIA DEL ENGANO

Sun Tzu seala : “El arte de la guerra se basa en el engaiio. Por lo tanto, cuando es capaz de
atacar, ha de aparentar incapacidad; cuando las tropas se mueven, aparentar inactividad. Si estd
cerca del enemigo, ha de hacerle creer que esta lejos; si estd lejos, aparentar que se estd
cerca...”.” Y de esta forma acceder a firmar Acuerdos que no los cumpliran.

Normalmente quien asiste a una Audiencia de Mediacién esta dispuesto a solucionar su
problema o a dejar, en uso de lo que siente son sus derechos, muy clara su posicién (caso en el
cual los mediadores desarrollamos nuestras propias estrategias para buscar el Acuerdo). En este
sentido se entiende que es licita su actuacion y enmarcada en el derecho. Pero, normalmente
existe engafo y un potencial incumplimiento cuando el directamente involucrado no asiste a la
invitacion realizada y envia un representante, pues éste casi siempre se vera imposibilitado de
firmar un Acuerdo por “falta de poder” pero si logrard enganar a su contrincante ddndole la falsa
impresién de estar abierto a encontrar la Paz. El mediador en este sentido se encuentra en una
situacién dificil pues, debera iniciar la Audiencia exigiendo se acredite la debida representacién
y ello sin duda, va a molestar a quien no la tiene y servird (tal posicién del mediador) muy
probablemente, como argumento de victimizacion (V.EI’: conste que hemos venido). Si el
representante de la otra parte es un abogado, debera saber con claridad que en el caso de no
acreditar de acuerdo con la ley su comparecencia, los acuerdos a los que llegue no tendrdn
validez alguna por lo tanto, el mediador tendra la obligacion de asegurar tal formalidad legal al
mo;nento de IF; Audiencia, ya sea exigiendo autorizacion legal (poder) o una carta de
ratificacién.

EL PERFIL DE LAS PARTES

Existen grupos de los belicistas, aquellos que muestran una voluntad absoluta de luchar por
luchar; para ellos, la guerra es una finalidad en si (mi egoismo ante todo); para ellos, como lo

dice Six “la dnica paz posible, a sus 0jos, es la paz de los cementerios™; Una segunda manera
de considerar la guerra es la de los politicos que hacen de ella un calculo: dicen que luchan para
en§endrar la paz; la guerra es, para ellos, no un final, sino un medio, la “continuacién de la
politica por otros medios” dice Clausewitz, citado por Six. En la clase politica ecuatoriana, la
guerra de intereses de quienes medran del statu quo a través de la clase politica mantiene al pais
en una permanente “guerra” que eufemisticamente llaman “crisis”.

Estas perspectivas sobre el conflicto se traducen al momento de la Audiencia de Mediacién en
conductas. Los belicistas tienen conductas altamente agresivas en la Audiencia pues les interesa
obtener sus objetivos a cualquier precio por sobre las relaciones humanas. Alli, el mediador
deberd actuar insistiendo en la ubicacién de los intereses comunes y recurrir, como lo dijimos
en lineas anteriores, a las técnicas propias de la mediacién.

El juego de los intereses, el derecho y el Foden" que todo conflicto conlleva es propio también
de toda guerra pero, se privilegia este dltimo en la mayoria de los casos para el inicio de la
Audiencia y eso es esencial sea detectado por el mediador para su estrategia dentro de esta
batalla. El mediador debe usar sus armas tam[t))ién y combatir en contra de las posiciones que no
apunten a encontrar intereses comunes.

13 Sun Tzu Op. Cit, p. 16
14 Six Op. Cit.
15 Ury William y otros, “Como resolver las disputas”, Fundacion Libra y Rubinzal Edit, Argentina,1995.
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LA JURISDICCION
CONVENCIONAL

Pablo Andrade

Generalidades

a funcidn tutelar del Estado, consiste en roteger el derecho individual de las personas,

su integridad, libertad, y propiedad. Esta ﬁmcion se ejerce, en el Ecuador, a través de tres

funciones: la Legislativa, encargado de la expedicion e interpretacion de leyes, la

Ejecutiva encargado de cumplir y hacer cumplir las normas creadas por el legislativo; y,
la funcion Judicial encargada de resolver controversias en casos especificos, segin las normas
expedidas por el Legislativo.

Es a través de la “jurisdiccion”, definida en el articulo 1 del Cédigo de Procedimiento Civil como
la potestad publica de juzgar y ejecutar lo juzgado, que el érgano Judicial ejerce el poder de
administrar justicia. Este poder nace de la soberania del Estado y corresponde a los magistrados
y jueces establecidos por la constitucion y la Ley.

Existen otras acepciones de “jurisdiccién”, como el espacio territorial en el cual un estado ejerce
su soberania; el conjunto de poderes de un Estado, bien sea el Ejecutivo, Legislativo y Judicial;
o, el territorio donde un juez cumple sus funciones. Se ha llegado inclusive confundir
“jurisdicciéon” con “competencia” lo que constituye un grave error.

La competencia es un concepto del derecho adjetivo, creado para dar solucién a la
imposibilidad de que un 6rgano jurisdiccional ejerza todas las funciones sobre todos los asuntos
controvertidos judicialmente. Asi, el Estado mediante Ley crea diversos 6rganos entre los que se
distribuye el ejercicio de la jurisdiccion. Los limites y dmbitos restringidos del ejercicio
jurisdiccional se los conoce como competencia, que constituye una medida en que esta
distribuida la jurisdiccion en funcidn del territorio, de la materia - o de las cosas, como senala
nuestro Codigo de Procedimiento Civil (articulo 1)-, de las personas y de los grados. La
“jurisdiccién” por tanto es, en breves rasgos, la funcién de administrar justicia y ejecutar lo
juzgado, mientras que la “competencia” es el limite dentro del cual se ejerce aquella.

Para el doctor Enrique Alberto Véscovi la jurisdiccion es:

EtimolSgicamente, jurisdiccion —viene de las voces latinas iuris dictio- significa 'decir
el derecho'. Su primera y esencial funcion es lo que Calamandrei ha denominado la
'declaracién de certeza'. Se trata de declarar cudl es el derecho ante el conflicto, o sea, -en un
determinado conflicto- quien tiene la razén. Es lo que se fealiza a través del llamado 'proceso
de conocimiento’, que es el medio por el cual la jurisdiccion 'dice el derecho

VESCOVI A.. Enrique, Teoria General del Proceso, TEMIS, pp. 120 1984.
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Concepto

Varias son las definiciones que se han dado sobre “jurisdiccién”, sin embargo, para efectos de
este estudio considero oportuno citar al profesor Hernando Devis Echandia quien sobre este tema

sefala:

En estricto sentido por jurisdiccién se entiende la funcién piblica de administrar {'_usti(.:i’a,
emanada de la soberania del Estado y ejercida por un 6rgano especial. Tiene por fin la realizacion
o declaracion del derecho y la tutel); de la libertad individual 'y del orden juridico, mediante la
aplicacién de Ia ley en los casos concretos, para obtener la armonia y paz sociales. ?

Partiendo de esta definicion debemos entender a la jurisdiccién desde una doble polaridad:
como un derecho subjetivo del Estado de juzgar y ejecutar lo juzgado de consecuente
obligatoriedad para los particulares; y, como una obligacion puiblica del Estado de prestar esas
finalidades a fin de que, mediante el derecho de accién y contradiccién, el particular acuda ante
él en basqueda de la tutela del derecho que se cree violentado.

El derecho subjetivo jurisdiccional, entendido éste como la facultad de juz%ar y ejecutar lo
juzgado, nace del interés del Estado de proteger el derecho objetivo a través de la tutela juridica.
El sujeto activo de este derecho subjetivo es el Estado quien ejerce poder para la consecucion del
fin antes definido que principalmente es el de proteger los derecho individuales de las personas.
Los sujetos pasivos son todos los miembros de una sociedad: nacionales y extranjeros.

Por otro lado, el derecho objetivo jurisdiccional, entendido éste como la obligacién Pdblica de
administrar justicia, nace de la ley. De esta obligacién se desprende el derecho subjetivo de los
particulares para acudir ante el érgano respectivo en bdsqueda de la proteccion de un derecho
objetivo que se presume violentado. Bajo esta perspectiva el sujeto pasivo en esta relacion
juridica es el Estado que tiene la obligacién de brindar los elementos suficientes a quienes acudan
a él en blsqueda de(1a resolucién de las controversias sometidas a su jurisdiccién. -

Partiendo de la necesidad del Estado de distribuir el ejercicio de la jurisdiccion en funcién de su
deber de administrar justicia, de dar mecanismos de solucién a quienes acuden ante él y en
procura de cumplir con la sociedad a quien interesa que existan vias por medio de las cuales
I)uedan arreglar controversias, mediante ley el legislador ha previsto la especializacién del
lamado derecho subjetivo jurisdiccional. En este sentido el articulo 3 de nuestro Cédigo de
Procedimiento Civil define distintas clases de jurisdiccion y entre otros criterios las clasifica en
jurisdiccion legal y jurisdiccion convencional.

Jurisdicciéon convencional

55 Ila j;Jrisdiccién que surge del acuerdo de las partes a diferencia de la jurisdiccién legal que nace
elaley.

En la jurisdiccion convencional, las partes, en ejercicio de la autonomia de voluntad y en los
casos permitidos por la Ley, otorgan a unos terceros llamados Arbitros las facultades suficientes
para_resolver sus controversias. Al dar origen a la jurisdiccién convencional, las partes
implicitamente renunciarian a la jurisdiccion legal.” Por su naturaleza la jurisdiccion
convencional excluye totalmente a la legal y paralelamente a la sustraccién de la jurisdiccion

legal opera la atribucién de ella a los arbitros.

En nuestra legislacion el ejercicio de la Jurisdiccién convencional por parte de los Tribunales de
Arbitraje tiene el siguiente sustento legal:

El articulo 191 de la Constitucién Politica del Ecuador que al tratar sobre la Funcién Judicial del

2 HERNANDO Devis Echandia. Compendio de Derecho Procesal, Editorial ABC-Bogota, 1974, p. 65.
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Estado hace un reconocimiento expreso respecto al arbitraje y mediacién como procedimientos
alternativos de solucién de conflictos, siempre que estos estén sujetos a lo que manda la Ley.

El articulo 1 de la Ley Organica de la Funcién Judicial que determina como administradores de
justicia a los Tribunales y Juzgados establecidos por la Constitucion y las Leyes,
concomitantemente con lo dispuesto por el articulo 2 del Cédigo de Procedimiento Civil que
senala que el poder de administrar justicia es independiente, y no puede ejercerse sino por
las personas designadas de acuerdo con la Ley.

El articulo 3 de la Ley Organica de la Funcién Judicial que diferencia las clases de jueces,
clasificando a los jueces ordinarios como jueces de jurisdiccion legal y a los arbitros como
jueces de jurisdiccién convencional.

Como norma especial el articulo 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacién define al sistema arbitral
como un mecanismo alternativo de solucién de conflictos al cual las partes pueden someter de
mutuo acuerdo las controversias susceptibles de transaccidn, existentes o futuras, para que sean
resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por arbitros independientes que se
conformaren para conocer dichas controversias.

Segln lo anterior la Ley permite a los particulares convenir que a través del arbitraje, sean
resueltas todas las controversias surgidas o por surgir y que versen sobre derechos transigibles.
El arbitraje supone que esas controversias sean resueltas ante personas que les merezcan mayor
confianza, a particulares que no tienen la calidad de jueces o magistrados pero que ejercen
facultades jurisdiccionales con caracteristicas especiales.

Considero que el arbitraje no tiene como finalidad suplantar a la justicia ordinaria. La justicia
ordinaria tiene el dominio pleno de la fuerza pdblica, puede ejecutar coactivamente sus
resoluciones. Los arbitros carecen de esa facultad. El arbitraje busca dar a quienes acuden ante
el, mecanismos alternos a los ordinarios para arreglar sus controversias de una manera mds
amigable y especializada e inclusive, y si asi lo hubieran pactado, de una manera confidencial.
El arbitraje de cierto modo busca también descongestionar a la justicia ordinaria del amplio
nimero de causas que a ella ingresan cada dia.

Sin embargo estos métodos tienen ciertas restricciones. Quedan excluidos del arbitraje quienes
no hubieran pactado expresamente esta jurisdiccion. Las partes por tanto no pueden
comprometer por medio del arbitraje derechos de terceros. Segin la Ley de Arbitraje y
Mediacién quienes pueden someterse al arbitraje son personas, naturales o juridicas, con plena
capacidad para transigir.

El requisito sine qua non para poder acceder a este procedimiento es la existencia de un
convenio arbitral celebrado por las partes.

El convenio arbitral

El convenio arbitral, es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes manifiestan su voluntad
de someter al juicio de arbitros, la solucién de sus conflictos actuales o futuros, dentro de una
relacién juridica contractual o de hecho. Segn la doctrina el convenio arbitral puede ser de dos
tipos: clausula compromisoria y compromiso arbitral, que si bien entre si tienen una misma
finalidad, por su naturaleza, comportan situaciones diferentes.

La clausula compromisoria es la manifestacion de voluntad de someter a drbitros todas las
cuestiones que eventualmente puedan surgir de una relacién juridica que vincule a las partes;
mientras que el compromiso arbitral, cronolégicamente posterior al surgimiento del conflicto,
contiene la decisién de las partes de someter el conflicto surgido a la decisién de érbitros.
Frecuentemente el compromiso arbitral contiene reglas operativas del arbitraje, sin embargo
este no es un requisito necesario para la validez del mismo.

Conforme lo sefalado en la Ley de Arbitraje y Mediacidn, el convenio arbitral, sea cldusula
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compromisoria o compromiso arbitral, debe constar por escrito. Al respecto el doctor Carlos
Larredtegui Mendieta nos explica:

La exigencia de la forma escrita, tanto en el compromiso como en la clausula arbitral, se justifica
plenamente, pues, tratindose de un negocio juridico como el que estamos analizando, que
atribuye facultades jurisdiccionales a los particulares, sustituyéndolo al conocimiento y decision
de los 6rganos estatales ordinario, no puede quedar librado al puro consentimiento de las partes.
La declaracion de la voluntad de los compromitentes adquiere certeza y seguridad gracias a este
documento.’

En la jurisdiccién convencional son las partes quienes a través del convenio arbitral, atribuyen
facultades a los arbitros, es por ello que la misma debe quedar establecida en un documento
escrito que de fijeza a la voluntad y cuyo texto no de lugar a equivocos.

El laudo arbitral

Para el profesor Roque Caivano el laudo es:

La decisién emanada de los Arbitros que pone fin al litigio ... Constituye la expresion mas
acabada de la jurisdiccion que ejercen los arbitros, al imponer a las partes una solucién para las
diferencias que los separaban, y es el acto que finalmente tuvieron en mira las partes al pactar
el arbitraje como medio de resolucién de sus conflictos. *

Segun nuestra legislacion, el laudo tiene efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y se
de%e ejecutar del mismo modo que las sentencias de dltima instancia. Es decir, frente al laudo
no existe ningln recurso vertical; existen si los recursos de aclaracién y ampliacion que deberén
ser presentados dentro de los tres dias de notificadas las partes con el laudo y resueltos por el
Tribunal en el término de diez dias de presentado dicho recurso.

Naturaleza del arbitraje

Luego de revisar el reconocimiento que hace la ley a la jurisdiccién convencional como un
medio por el cual las partes pueden dar solucién a sus conflictos, corresponde responder la
pregunta si el proceso y la jurisdiccion arbitral son efectivo ejercicio de jurisdiccion en los
términos definidos por el articulo 1 del Cédigo de Procedimiento Civil; o si las facultades
otorgadas a los arbitros surgen de un acuerdo estrictamente privado. El estudio de las facultades
de los arbitros dentro del proceso arbitral y especialmente en lo que a medidas cautelares se
refiere, exige una revisién precisa sobre la naturaleza juridica del arbitraje.

Por un lado, es la Ley la que permite a las partes someter sus controversias al arbitraje en virtud
de su manifestacién de voluntad y, en funci6n de la facultad conferida por la Ley, los arbitros
ejercen facultades jurisdiccionales. Por otro lado las partes, en estricto cumplimiento de su
voluntad, deciden someter sus controversias a un tercero imparcial especializado, a fin de que
sea éste quien resuelva su conflicto. En este caso, la Ley cumpliria con reconocer a la
manifestacién de voluntad de Iasfpartes. Segun este criterio, el arbitro solucionaria los conflictos
sometidos a su conocimiento en funcién de las facultades que las partes le han dado mas no por
las atribuciones conferidas por Ley. Estos son los mas importantes planteamientos sobre la
naturaleza juridica del arbitraje.

Es asi que la doctrina ha reconocido varias teorias que buscan definir la naturaleza juridica del
arbitraje: La contractualista, la jurisdiccional, la mixta y la auténoma, siendo las mas
importantes las dos primeras. La tesis mixta reconoce ciertas caracteristicas de la contractualista
y la jurisdiccional y la auténoma reconoce a la naturaleza del Arbitraje desde un caricter sui

%L_l:‘RREé\TEGUI M., Carlos, Contribuci6n al estudio del arbitraje privado, P. 50, Publicacién de 1a CCQ,
uito, 1982
4 CAIVANO, Roque J., Arbitraje, , Editorial Ad-Hoc Villela, Buenos Aires, 2000, p. 247
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generis pues, segiin manifiestan quienes sostienen esta tesis, sus caracteristicas no encajarian en
ninguna de las tres teorias antes senaladas.

Teoria contractualista

Quienes sostienen esta teoria se basan en los siguientes presupuestos:

+  Caracteristica convencional del arbitraje.- Sustentan su tesis en el cardcter privado del
arbitraje visto el origen convencional del mismo.

+ Calidad de los arbitros.- La relacion que surge entre las partes y los arbitros es
netamente contractual. Los arbitros no son jueces o magistrados, sino terceros
imparciales a quienes las partes han escogido para que a través de una decision
resuelvan sus conflictos; no tienen faculta§ de administrar justicia en nombre del
Estado, sino en virtud del compromiso de las partes de acatarlo. Los érbitros obtienen
sus poderes y facultades en virtud de la manifestacién de voluntad de las partes y no
de la Ley. Hay autores como el doctor Carlos Larreategui Mendieta’ que sostienen que
los arbitros no son sino mandatarios de las partes pues tienen que someterse fielmente
a las facultades conferidas en el convenio arbitral, sin que puedan exceder lo
convenido por los contratantes.

*  Naturaleza del Laudo arbitral.- Toda vez que los arbitros son terceros que no
administran justicia en nombre del Estado sino en virtud de la facultad a ellos otorgada
por las partes, la resolucion o Laudo expedido por los arbitros no tiene las
caracteristicas de una sentencia. En esta tesis el laudo obligaria a las partes en el mismo
sentido que un contrato celebrado entre ellas y el laudo se convierte en ley para esas
partes.

«  Caracteristicas de la )urisdiccién.- Siendo la jurisdiccién un deber y un derecho
indelegable del Estado soberano, el legislador mal puede conceder esta facultad a
quienes no ostentan la calidad de jueces o magistrados. Autores como Chiovenda
niegan al arbitraje como un proceso toda vez que en él se requiere la presencia de un
organo publico y el arbitraje lo prescinde.

*  Falta de imperium.- Entendida ésta como la facultad de ejecutar lo resuelto, es la razén

rincipal para quienes niegan la facultad jurisdicciona del arbitro; aseguran que la

jurisdiccion lleva en su constitucion la fuerza de coercién que proviene del poder del
Estado soberano.

Teoria jurisdiccional
Quienes defienden la naturaleza jurisdiccional del arbitraje sostienen que:

.« Caracteristica de la Jurisdiccién.- El poder de administrar justicia es un deber
primordial del Estado y como tal debe garantizarlo a fin de que cubra las expectativas
y demandas de sus ciudadanos. Es el propio Estado quien en uso de su soberania y a
través de leyes dispone quienes estin facultados para ejercer potestades
jurisdiccionales.

e La tesis contractualista considera que sélo los 6rganos del Estado pueden ejercer
jurisdiccién. Sobre este punto el profesor Roque Caivano sefiala:

La cuestion en la que se basa la tesis contractualista pasa fundamentalmente por
pretender que los 6rganos del Estado son los Gnicos que pueden ejercer la jurisdiccion.
Pero olvidan que lo que califica a los jueces del Poder Judicial como érganos estatales
no es solamente el ejercicio de la jurisdiccion, sino su pertenencia estructural a uno de

5LARREATEGUI, Op. Cit., p. 28.
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los Poderes del Estado.®

Por esta razén no se ve obsticulo para que el Estado, a través de ley delegue esta
funcién a unos particulares; facultades suficientes para resolver conflictos.

. Facultades de los arbitros.- Los arbitros ademads de ser terceros imparciales, ostentan la
calidad de jueces conforme lo dispone la Ley. El acuerdo arbitral celebrado por las
partes solo instrumenta una competencia para conocer ciertas causas bajo
determinadas condiciones.

- Efectos del Laudo.- Los laudos tienen iguales caracteristicas que las sentencias dictadas
por los jueces y por tanto serian de obligatorio cumplimiento para las partes.

Aproximacion a la naturaleza juridica el arbitraje

Considero que las posturas de la tesis contractualista y de la jurisdiccional destacan elementos
ciertos, pero parciales. La combinacién de los dos criterios permitird una conclusién que
satisfaga la necesidad de definir en forma completa naturaleza juridica del arbitraje.

Respecto del origen del arbitraje.- Es muy cierto que el arbitraje tiene origen convencional El
convenio arbitraFes la piedra angular del proceso arbitral pues en él se manifiesta la voluntad
de las partes de renunciar a la justicia ordinaria, expresa o tacitamente, y de someter sus
controversias a la decision de un Tribunal de Arbitraje.

Sin embargo recordemos que, en procura de la tutela juridica, es una obligacion del Estado -y
un derecho de los ciudadanos-, proveer sistemas que den solucién practica a los conflictos en
una sociedad.

Un fallo expedido por un juez de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial sostuvo
que:

... el proceso arbitral es un equivalente jurisdiccional privado (en el sentido de no
estatal) de la jurisdiccion judicial o estatal. No dudo, pues, de que los jueces arbitros y arbitros
arbitradores cumplen una funcién jurisdiccional, en el sentido de resolver definitivamente y
como acto de autoridad, un conflicto al que son ajenos. Que en un caso esa autoridad sea una
emanacién de la soberania del Estado y que en el otro sea la consecuencia del acto
convencional de darsela las partes del confﬁcto, marca una diferencia en cuanto al origen de la
misma, pero no una diferencia en la funcién misma... mas alla del imperium exclusivo de los
jueces del Poder Judicial, tanto éstos como los jueces arbitrales —lo que incluye por igual a
arbitros y a amigables componedores— cumplen una esencialmente idéntica funcién
jurisdiccional, en el sentido de “decir el derecho’ aplicable a terceros en un caso de conflicto al
que ponen definitivamente fin mediante un acto de autoridad.?

Respecto de conflictos surgidos sobre derechos transigibles el Estado no puede impedir a las
partes su derecho a escoger el método de solucién mas acorde esté con la realidad de su
controversia. Es asi que el Estado reconoce entre otros métodos alternativos de solucién de
conflictos al arbitraje 'y a la mediacién* para que las partes accedan a un sistema mas eficaz,

rapido y amigable. El Estado a través de la Ley, reconoce a las partes el derecho de someter sus
controversias a la decision de Tribunales de Arbitraje.

El articulo 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacién faculta a las partes acudir al arbitraje si asi lo
convinieren, sin embargo esta norma no ha establecido que ese acuerdo sea el que faculte a los
arbitros a tomar decisiones sobre la controversia. El origen de la facultad decisoria del arbitro
viene implicita en la disposicién referida al sefialar:

6 CATVANO Op. Cit. p. 96
7 Voto del Dr. Felipe M. Cuartero, CNCom., sala D, 20/4/92, autos “Blanco, Guillermo v. Petroquimica Bahia

Blanca”, inédito. El fallo posterior de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion s blico en Rev. JA
8 articulo 191 de la Constitucion Politica de la Reppﬁblira del Ecuador. ¢ publicoen Rev. J
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El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos al cual las partes
ueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transaccién, existentes o

futuras para que sean resueltas por los Tribunales de Arbitraje administrado o por érbitros
independientes que se conformaren para conocer dichas controversias. (el subrayado es mio).
El ejercicio del poder resolutivo del arbitro es de caracter jurisdiccional pero no se puede

desconocer el origen convencional. Sobre este punto el profesor Roque Caivano sostiene que el
arbitraje es una funcién de naturaleza jurisdiccional cuya raiz genética es contractual’®.

Sin el acuerdo expreso de las partes no existiria sustento para la actuacién de los arbitros.
Exceptuase claro estd los casos de los llamados arbitrajes forzosos previstos en otras
legislaciones.

Sin embargo resulta insuficiente a la explicacion que se busca, sostener en favor de los drbitros
una funcion exclusivamente jurisdiccional pues de ser asi, estarian obligados a resolver las
controversias sometidas a su jurisdicciéon en nombre del Estado, cuando en realidad resuelven
en udsodde sus facultades previstas en la Ley pero siempre que las partes asi lo hubieran
acordado.

Respecto de la calidad particular de los Arbitros.- Si bien los arbitros no integran la funcién
judicial del Estado estos ejercen poderes jurisdiccionales de la misma forma que el juez
ordinario pero con ciertas limitantes que oportunamente analizaré. Tan es verdad lo
manifestado que nuestra legislacion confirma esta aseveracién: el articulo 2 del Cédigo de
Procedimiento Civil sefiala que el poder de administrar justicia no puede ejercerse sino por las
personas desi%nadas de acuerdo con la ley, concomitantemente con el articulo 3 de la Ley
Orgénica de la Funcién Judicial que reconoce como jueces que ejercen la jurisdiccion
convencional a los arbitros.

Respecto de la naturaleza del laudo.- El articulo 32 de nuestra Ley de Arbitraje y Mediacion
reconoce a favor del laudo los efectos de sentencia ejecutoriada pasada en autoridad de cosa
juzgada.

Segun definicién del profesor Manuel Osorio', cosa juzgada es:

La autoridad y eficacia que adtéuiere la sentencia judicial que pone fin a un
litigio y que no es susceptible de impugnacién, por no darse contra ella ningin
recurso o por no haber sido impugnada a tiempo, lo que la convierte en firme."

El laudo tiene cardcter de cosa juzgada formal en el sentido que produce consecuencias en
relacién con el proceso arbitral y que no puede ser ya objeto de recurso extraordinario alguno,
- si bien lo resuelto no puede ser objeto de un nuevo litigio, se admite la posibilidad de
modificacion en un procedimiento posterior siempre que hayan mudado los elementos de las
cosas que se tuvieron en cuenta al momento de decidir’>-; Y’ efectos en sentido de cosa juzgada
material del laudo en el sentido que ademds de “irrecurrible” es “inmutable”.

El mismo articulo 30 en su parte final determina que frente al laudo no se puede interponer
ningun tipo de recurso que no establezca la misma ley. Debemos tomar en cuenta que esta
disposicion se refiere al mal llamado recurso de nulidad que en realidad debe es una “accion”
en virtud de la cual las partes pueden demandar ante la justicia ordinaria, la anulacién del laudo
por estar inmerso en una o varias de las causales previstas en el recientemente reformado
articulo 31 de la referida Ley de Arbitraje y Mediacion.

El laudo, al igual que la sentencia de juez ordinario es la decisién de un tercero imparcial que

9 CAIVANO Op. cil. P. 97 )

10 MANUEL Osorio, “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”, Edit. Heliasta, Bogota Colombia, p.p. 251
11 No se debe confundir los conceptos sobre el caricter de invariable del laudo en funcién con la facultad.del Tribunal
para corregir errores numéricos, de célculo, tipogrificos o de similar naturaleza, facultad prevista en el mismo articulo
30 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

12 EDUARDO Couture, “Fundamentos del Derecho Procesal Civil", tercera edicién. Edit. De Palma, p.p. 416.
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resuelve un punto especifico que hasta antes de su notificacién, mantuvo en conflicto a las
partes. Este por tanto no solo tiene el carécter de una sentencia dictada por el juez ordinario sino
que ademds goza de un privilegio: estar legalmente reconocido como sentencia ejecutoriada
pasada en autoridad de cosa juzgada.

El Arbitro al resolver las controversias sometidas a su jurisdiccién lo hace de la misma manera
que el juez ordinario, y su resolucién tiene igual fuerza obligatoria para las partes litigantes. Por
esto, considerar al laudo a manera de contrato como hacen 3U|enes sostienen la tesis
contractualista constituye un error. El contrato es una manifestacion de voluntades mientras que
el laudo es una decision resolutoria de un tercero cuya fuerza coactiva incide en el
comportamiento de las partes respecto de sus obligaciones de dar, hacer o dejar de hacer.

Poder jurisdiccional conferido por las partes.- La tesis contractualista sostiene que son las partes
quienes facultan a los arbitros 'para que resuelvan los conflictos sometidos a su conocimiento.
Al contrario considero que la facultad de resolver conflictos y ejecutar lo resuelto implica un
ejercicio jurisdiccional originado en la Ley. Mal puede sostenerse que son las partes quienes
pueden otorgar facultades jurisdiccionales a los arbitros ya que carecen de ella, la convencién
no es el origen de la facultad jurisdiccional sino la Ley. Es principio juridico que nadie puede
dar mas derechos de los que tiene.

Quienes sostienen la tesis contractualista confunden el efectivo ejercicio jurisdiccional con la
competencia para resolver un conflicto especifico r bajo determinadas condiciones.
Competencia sobre la que los arbitros deben resolver en el momento procesal arbitral conocido
como Audiencia de Sustanciacion.

Elementos diferenciadores entre jurisdiccién convencional y legal

Una vez determinada como jurisdiccional naturaleza del arbitraje es necesario buscar las
diferencias existentes entre la jurisdiccién convencional y la legal. Es asi que la doctrina
reconoce tres importantes diferencias que son:

Sobre el origen de las facultades

Dejando a un lado el llamado arbitraje forzoso, figura juridica prevista en otras legislaciones, se
puede decir que |a voluntad de las partes es la primera diferencia en el origen de la jurisdiccion
convencional y la legal en donde el origen mediato de la jurisdiccién arbitral es la iey y que el
inmediato es la voluntad de las partes.

Sobre la materia y el tiempo

Las facultades de los jueces ordinarios no estdn limitadas sino respecto de las normas que
determinan su competencia en funcién de la materia, personas, territorio y grados. la
jurisdiccion de los arbitros esta limitada en funcién de su competencia respecto a la materia y
tiempo. La primera toda vez que los jueces drbitros pueden conocer exclusivamente sobre
asuntos en los que fueron expresamente designados y siempre que se traten de controversias
surgidas en derechos susceptibles de transaccion.

Mucho se ha discutido sobre la posibilidad de someter en conocimiento y decisién de érbitros
los conflictos surgidos sobre materia cuyos derechos son, por mandato expreso de Ley, de
caracter irrenunciable. Al respecto un Tribunal de Arbitraje de la Camara de Comercio de (guito
expidi6 un laudo en materia de inquilinato en el que analizé respecto a la renunciabilidad de
un derecho vy la transi%ibilidad del mismo. Sobre este punto concluyé que en materia de

inquilinato es factible Ta transaccién en tanto en cuanto esta no implique la renuncia de
derechos del inquilino.
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En funcién del tiempo, las funciones jurisdiccionales de los Jueces del Estado son permanentes
?/ no tiene mds limitaciones que las que imponen las normas que atribuyen su competencia
uncional y territorial. Los arbitros en cambio, manejan una competencia limitada no solo en
razén de ciertas materias como anteriormente sefalaramos sino también en el tiempo. Por
expreso mandato del articulo 25 de la Ley de Arbitraje y Mediacion los arbitros tienen el término
de ciento cincuenta dias para expedir el respectivo |audo, término que debe ser contado desde
la Audiencia de Sustanciacién en que se declaran competentes para conocer un caso. Este
término que puede extenderse hasta por ciento cincuenta dias mas pero como sefala la misma
norma, en los casos estrictamente necesarios.

Sobre la forma de ejercer la jurisdiccion.
La actuacién del juez ordinario -al igual que el arbitro que deba resolver en derecho- se reduce
a la aplicacion de la norma positiva tanto en el procedimiento como en el fondo del conflicto.

Los arbitros que conocen causas en equidad deben resolver de acuerdo con su leal saber y
entender, con aplicacién de los principios generales del derecho mas no de la norma expresa.
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