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PRESENTACION 

La Asociaclón Escuela de Derecho (AED), consciente de que los jóvenes universitarios somos los 
llamados a generar pensamiento, opinión y aportar en la investigación y desarrollo de la cíencla 
Juridíce. instrumento de defensa de todo ciudadano para alcanzar la justicia, se complace en 
presentar el Volumen No 47 de la Revista ''RUPTURA•. en dos tomos, que recogen el pensamiento 
académico de profesionales connotados en el ámbito jurídico, asi como, de estudiantes de 
Jurisprudencia de la Facultad. 

;Desgraciado el pueblo donde los jóvenes son humildes con el tirano, donde los estudiantes no hacen 
temblar el mundot•. dijo Juan Montalvo en .sus escritos, y fue la frase que durante este año se 
compenetro en el espíritu de los estudiantes y directivos de esta Asociación Escuela, quienes 
motivados por ún irrestriclo respeto al ordenamiento jurídico nos hemos manifestado en la sociedad 
y en todos los ámb1tos propíos de un estudiante universitario, siendo el núcleo central a traves de este 
ejemplar parte de esta concepción académica. 

El anhelo, los ideales y la constancia del órgano Máxímo de Representaclón Estudlantil (AED), se ven 
plasmados en esta obra, que por su contenido no solo constituye un aporte a la investigación 
técnica-juridica direccionada para quienes son conocedores del derecho. sino también en un va.lioso 
instrumento de difusión del pensamiento jurídico para la comunidad en general, 

En este sentido, el contenido de la Revista en su primer torno, recoge temas técnicos y variados de 
derecho público y privado; mientras que en el segundo torno. hemos incorporado una peculiaridad 
distinta a la concepción con la que se venia estructvrando la Revjsta. La il.egftima, ilegal, infame y 
burlesca apljcación de la ConstTtuclón Política Ecuatoríana por parte de nuestros gobernantes, 
iniciada en el me$ de dlclembre de 2.004, que debilitó el Estado de Derecho, unico mecanismo para 
garantizar los derechos fundamentales de los cJudadanos, al nombrar rnconstitucionalmente a los 
miembros de la Corte S·uprema de Justlc1a, Tribunal Supremo Electoral y Tribunal Constitucional, nos 
motivó a Incluir en la segunda parte del Tomo 11 (su primera parte está destinada a un análisis juridico 
de temas político-constitucionales), un recuento de la inestabilídad /urldica y política que ha 
atravesado nuestro pais, ante la cual los Estudiantes de Jurisprudencia de la Facultad nos 
pronunciamos e íníciamos una lucha luego de varios años de pasividad, trascendiendo fuera de los 
predios universitarios. Esta férrea y democrática acción surge con el fin de plasmar en un texto, una 
de las innumerables violaciones a la_ Constitución desde el retomo a la democracia que no has tocado 
vivir, con el fin de mantener latente en la memoria de fos estudiantes de derecho (muchos de ros 
cuales ostentarán funciones publicas y políticas en el futuro), el deber al que corno ctudadanos y 

futuros abogados de la Patria nos encontramos oblrgados, el cual es respetar el orden consmucional 
y luchar por fortalecer tas instituciones politícas tan ostensiblemente 11Ulneradas en nuestro país, 

Séame permitido agradecer a nombre del Directorio de la Asociación Escuela, a todos los destacados 
articulistas: profesfonales, alumnos y ex-alumnos de nuestra respetada Facultad, quienes 
generosamente colaboraron en la elaboración de articulas de alta calldad, que ha hecho posible 
entregar una Revista con gran contenido y coherencia. 

De igual forma, deseo expresar mi eterna gratitud, a la empresa privada e insti1uciones que creyeron 
en este proyecto de jóvenes universitarios, que con su aporte económico hicieron de esta publicación 
una realidad que hoy luego de varios años de continuas edlcíones, se ha convertido en un símbolo de 
perseverancia, responsabiOdad y aporte anual de la Directiva de los estudiantes de la Asociación 
Escuela de Derecho Facultad de Jurisprudencia de la PUCE. siendo con renovado orgullo la única en 
el medio estudiantil. 

De Igual manera mi agradecimiento al Consejo Editorial y demás personas que coadyuvaron en esta 
aspiración, actuando con total independencia y .con la crítica necesaria para la estructuración de la 
Revtsta. 

Para concluir, satisfecho de que con. esta publícación hemos terminado nuestra misión, luego de un 
trabajo responsable, honesto y sacrificado. expreso mi reconocimiento y hago eKtens,vo mi 
agradecimiento, al Directorio de la A.E.O., al Secretario, Prosecretaria, Tesorera; y, en general a todos 
aquellos compañeros y amigos que colaboraron en mi periodo de labores, a las autoridades de la 
Facultad y Universidad, profesores y personal administrativo. 

Carlos Coronel Endara 
PRESIDENTE A.E.O. 2004 
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PRÓLOGO.-

Como tradición de nuestra facultad, cada año la Asociación Escuela 
de Derecho de. la Pontificia Universidad Católica del Ecuador publica 
el libro jurídico "Ruptura", cuya finalidad fundamental es aportar a la 
sociedad con la exposición de tiernas jurídicos de diversa índole. 

Para quienes hemos tenido el h��or de -ejercer el cargo de (?onsejo 
Editorial, ha sido una responsabilidad enorme, aquella de brindar, a 
través de la palabra, esta ob,ra jurídica a nuestros compañeros 
estudiantes y a la comunidad. 

Sustentados en estos ideales, emprendimos la ardua tarea de buscar 
autores renombrados y colaboradores entusiastas para que redacten 
el contenido de esta obra, abarcando temas interesantes, actuales y 
de trascendencia jurídica y políti1ca. 

Es así como presentamos la edi1=1ón No. 47 de "Ruptura", compuesta 
por dos tomos, los cuales contit�nen artículos de connotados juristas 
nacionales y estudiantes de nuestra facultad, respecto de temas 
variados e interesantes. 

Partiendo de conceptos jurídiicos elementales como persona y 
personería, hasta una explicación del funcionamiento del sistema 
jurídico del Common Law, el preisente número ha buscado abarcar la 
mayor diversidad posible de temas y ha logrado concluir con éxito 
varios objetivos, 

Se ha logrado una calidad inve:itigadora de alto nivel; todos y cada 
uno de los artículos pubficados ,en ºRuptura" provienen de un serio y 
exhaustivo trabajo científico, por lo que extendemos nuestra 
felicitación y agradecimiento a todos los autores, por su dedicación y 
cariño a sus creaciones. 

Hemos buscado también a la cr,eatividad. El Derecho es una ciencia 
social. y como tal, debe evolucionar constantemente; en razón de 
esto, muchos de los artículos contienen temas novedosos, 
precisamente porque creemos firmemente que el desarrollo del 
hombre, debe ir de la mano con el desarrollo jurídico. 

En este sentido, hemos buscado como fin último promover la 
seguridad jurídica, bien que h:a sido transgredido en los últimos 
meses, y �,:ite lo cual debemos manifestar nuestra inconformidad y 
preocupac1on. 

La tarea ha llegado a feliz térrnlno. Todos quienes de una u otra 
manera hemos colaborado con la presente publicación, sentimos 
haber puesto "ese granlto de anena indispensable", sin el cual no se 
habría llegado a la meta, por lo que solamente nos queda expresar 
nuestra lnfinita gratitud para con todos aquellos amantes del 
pensamiento y del trabajo ql,l1e se vieron involucrados en este 
proyecto. 
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INVERSIÓN INTERNACIONAL Y :StSTEMA TRIBUTARIO: 
APUNTES SOBRE. LOS PRECIOS OE TRANSFERENCIA 
ENTRE PARTES RELACIONADAS, ·CQMO .ESTRATEGIA 
FlSC_Al 
D.r. GusJ11vo Guert.a 8é0C! 

Teóricamente, el desarrollo mundial debe alcanzar su mayor 
eficiencia en una economía Hbremente competitiva. En un sentido 
abstracto, este desarrollo podría entenderse como un sosteni•do 
proceso del aumento de renta por cada habitante, producido a través 
de la acumulación de capital (riqueza no sólo material sino potencial, 
laboral e intelectual); entendemos que esa acumulación es fruto del 
aprovechamiento de oportunidades rentables para la inversión o 
destinación de recursos en la creación de capital. En este sentido, en 
los lugares del mundo donde este proceso se realiza de forma 
óptima, la capacidad incrementadora del capital se concentra y 
tiende a sostenerse.i 

De la revisión de las estadísticas comerciales, y aunque se ha 
denotado un decrecimiento de la inversión mundial, se estimaba que 
hacia el año 20033

, estaban en operación unas 64.000 empresas 
multinacionales en todo el mundo; de entre estas, apenas 500 
representan el 80 por ciento de la inversión extranjera directa de todo 
el mundo, significando ingresos anuales de 11 billones de dólares y 
utilizando casi 35 millones de personas como su mano de obra. De 
este selecto grupo, podemos apreciar, además de su evidente 
poderío económico. que pertenecen a los EE UU el 32.4%, a los 
países que conforman la Unión Europea el 31 % y a Japón el 25.2%, 
quedando un mínimo margen restante para el resto de naciones, la 
mayor parte de ellas en desarrollo. 

Ante esta realidad, es importante meditar no soro el rol que estas 
entidades desempeñan en la nueva economía; sino la forma con su 
desempeño ha afectado a los estados en las que se ubican, 
especialmente en el campo económico. Para este enfoque, hemos 
seleccionado la perspectiva de la adecuación de políticas fiscales 
privadas por parte de las empresas transnadonales, con miras a 
reducir el impacto de la carga fiscal a la que estas se encuentran 
oblrgadas a soportar. 

Con este breve antecedente, el objetivo del presente trabajo se 
centrará en confrontar un tipo específico de decisión operativo -
financiera de tales entidades, consideradas para el efecto como 
sujetos pasivos de impuestos, que se ha denominado como el uso de 
precios de transferencia en sus operaciones comerciales y 
financieras. 

' Este es uno de los lvndamenlos de ánálisls realizado por el Econ. Ha,ry G. Johnson, profesor de la Universidad de 
Ct,icago, como punto de psrtida para emprender en un e�amen del sistema monetano 1nternac1ona1, la política de 
comercio e¡c:lerio• d1;t los países desarrollados y el ,mpac!o en los pa/ses subdesarrolladM. La obfa consultada es La 
Economía mundial en la encrucijáda. Editorial Labor Sa. Barc-elona, t968 
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Para emprender este análisis resulta imprescindible contar con la 
conceptualización apropiada de lo que se debe entender por una 
empresa transnacional o multinacional. Para el efecto, hemos 
seleccionado algunas definiciones aportadas por expertos 
internaéionales, que desde el punto de vista fiscal han intentado 
caracterizarlas: La Dra. Angela Radovic las define como: 

"grupos de empresas que operan e� va�i�s jurisdicci��es
nacionales, unidas por un centro de d1recc1on y una pollt1ca 
empresarial común y que se encuentran vinculadas 
económicamente a un grupo de accionistas ubicadas en el país 
asiento de la casa matriz o de la empresa principal, cualquiera 
que sea la forma jurídica que adopte la empresa (sucursal o 
subsidiaria).4

" 

Por su parte el Comité de Asuntos Fiscales de la Organización para la 
Cooperación y Desarrollo Económicos (O.C.D.E.) las define como 
''grupos de empresas asocíadas que operan más alla de las fronteras 
nacionales". 

Siguiendo la misma línea, el reconocido tributarísta uruguayo Valdés 
Costa señala que: 

"Los problemas jurídicos están localizados en la nat�raleza de 
estas empresas en relación con los conceptos tradicionales del 
derecho privado: requísito de la personería jurídica, relaciones 
entre casas matrices con su establecimientos permanentes en 
el extranjero -fundamentalmente sus sucursales, pero también 
con su s filiales- y el problema, menos trabajado en la doctrina y 
no considerado en los derechos positivos, de si se justifica, 
desde el punto de vista del derecho tributario, la diferenciación 
entre sucursales y filiales. 5 

Aunque existen varios criterios para caracterizar a las empresas 
transnacionales, podemos distinguir de la revisión de las precitadas y 
otras definiciones, que fundamentalmente el criterio de la vinculación 
entre empresas dependientes de un centro de dirección es lo que 
matiza al concepto que se ha venido estableciendo, a lo largo de las 
últimas décadas. Esa, precisamente, será la característica que 
permitira aproximar una justificacíón de las especiales relaciones 
producto de dícha vínculación, especialmente, en el plano fisco -
tributario. 

'De acu·erdo � la ,nformacoon propomon�da por el Wotld 1n11esunent Repon 2004, UNCTAQ_ 
'RAOOVIC SCHOEPEN. Angela La obligación �ributarJa. Editonal Ji.tridic:a Conosur Ltda Santiago. 1998. Ps 
390-391 

' VALDES COSTA. Ramón. us empresas mtJninaciOnales ante el OiNeci1o Tñbu1atio, Articulo en la Revista Tñbutana 
No. 135. Instituto Urug�ayo de Estudios Tnb1,Jtarios, M011tevideo. U,vguay. Noviembre - Diciembre de 1996 P. 155 
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PLANIFICACIÓN FISCAL Y CRECIMIENTO DE LAS EMPRESAS 
MULTINACIONALES 

Al emprender un negocio transnacional, los accionistas o inversores 
pretenden alcanzar un mayor rendimiento de sus capitales, 
obteniendo la ganancia máxima posible, y reduciendo, al mismo 
tiempo y necesariamente, los costos que la actividad generadora del 
ingreso ocasione. 
Para el efecto, considerando a los montos resultantes de la aplicación 
de tributos sobre los beneficios empresarlales como costos que 
soporta el giro financiero de un negocio, buscar su reducción o la 
mitigación de sus efectos constituye una de las tareas que deben ser 
administradas por los responsables de la conducción de una 
empresa. Es entonces comprensible el origen y fundamento de lo ha 
venido denominándose estrategia o planificación fiscal, entendida 
como la programación preconcebida de la estructura y 
funcionamiento de una actividad económica, considerando como 
punto de referencia a los gravámenes Impositivos. su ámbito y 
significación económica. 

Un antecedente interesante en esta consideración, resulta interesante 
como un antecedente válido, un fallo judicial dictado por la Corte 
Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América, 6 en el que se 
determina que los contribuyentes tienen el legítimo derecho de 
organizar su negocio de modo que puedan pagar la menor cantidad 
de impuestos posibles. 

Lejos de buscar justificaciones de índole moral o cívicas, las 
obligaciones tributarias nacen de la Ley (inclusive de la Constitución 7) 
y como tales su cumplimiento es vinculante para las personas 
naturales y Jurídicas que enmarquen su actuación dentro de los 
presupuestos previstos para la aplicación de los impuestos. pero 
generalmente es la misma norma legal la que permite que el sistema 
tributario presente determinadas opciones estratégicas para aminorar 
el impacto de la carga fiscal. 

Estas opciones fundamentalmente se basan en aspectos objetivos y 
subjetivos que la empresa contribuyente puede escoger a su 
voluntad, sin que exista restricción alguna, en el marco de una 
economía de mercado en un régimen democrático; se pueden 
destacar, por ejemplo, la ubicación geográfica de la sede y las 
sucursales o filiales, el tipo de actividad económica a desarrollarse, la 
estructura y composición del capital, la participación indistinta de 

• Caso Gregory Vs Helvenn_g. 1935. 293 US 465 
1 El numeral 1 O del Art. 97 de la Conslduci6n Polilica de la Repúbl•ca del Ecuador eslable� como un der.e, 

lunClamental ele los habílan1es d� nues110 país el pagar impuestos conforme a lá Ley 
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socios o accionistas, entre una lista considerable de etcéteras. La 
planificación fiscal en su máximo nivel estaría apreciada por la 
subordinación en la toma de las decisiones anteriores a eventos o 
circunstancias impositivas, de una u otra legislación nacional. 

Inmediatamente nos viene a la cabeza la idea de que resultan ser la 
empresas multinacionales aquellas que pueden de mayor forma 
optimizar una aplicación efectiva de estrategias fiscales, ya sea por las 
consecuencias de mecanismos de economía de escala o por otras 
circunstancias que han reservado en los últimos años la 
implementación de variadas tácticas a los poderosos emporios 
comerciales o industriales. Como lo observa un analista mexicano: 
"Sin embargo, hasta hace quince o veinte años, si bien las ET ya tenían 
una notable flexibilidad y autonomía en su accionar, aún así estaban 
sujetas a restricciones de distinto tipo, empezando por aquellas 
derivadas de las rigideces existentes en su propio funcionamiento y en 
la base tecno-productiva que les servía de sustento. En tal sentido, la 
revolución científico técnica ha implicado para esas empresas nuevas 
condiciones de producción, de desplazamiento y de organización 
general, facilítando una mucho mayor flexibilidad en su funcionamiento 
que les permite elegir, con muy pocas restricciones técnicas, las 
mejores combinaciones posibles de localización y organización 
productiva a través de la fragmentación de su actividad global en 
actividades parciales. 8" 

Esta apreciación es fácílmente sustentada por las estadísticas 
macroeconómicas. Conforme los datos previstos en el Reporte 
Mundial de Inversiones del año 2004. los años anteriores han 
mostrado cierta disminución respecto al monto de los flujos 
provenientes de inversión extranjera directa9 , descendiendo de la 
exorbitante cifra de 1 ,4 trillones de dólares en 2000, a ··apenas" 560 
billones en el año 2003; pero comparados con los flujos de 1971 (60 
millones) o 1981 (210 millones) se observa el notable incremento; en 
este mismo informe. se detalla la existencia de al menos 64.000 
empres�� tr�ns��cionales con alrededor de 866.000 filiales, cuya
producc,on s1gnif1ca actualmente el 18% del producto global bruto. 

� ESTA.Y RE�NO. Jaime. Globahzac,ón. Empresas Trasnac,onaies y ta Socleaad cw,L Oocumerito en h1pene,no en la 
dlrecc;1ón eleclrOnlca http://reden,, buap.rn:rJt3_¡a,me.l'llm 

' E�tel'ld•da como una inversión que ·rnpl1ca e( control de d,recc,ón de una entidad resid•ente en una economía por un 
res,derrte de l·a emp,esa en otre pais. e 1mpl1ca una relac,ón a largo plazo que relléja el Interés durable de un 
invers,onista a una er,lidad ell:tranjera 
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Debe señalarse que el concepto de "global" resulta exagerado, para 
efectos de la procedencia y destino de los referidos flujos se aprecia 
la impresionante concentración en 10 paises que reciben el 70% de la 
totalidad de los flujos, procedentes seguramente del 80% de los flujos 
que provienen de solamente de una, casi idéntica, lista de 1 o países 
desarrollados. En defini"tiva, el poder de estas corporaciones 
mundiales resulta de su habilidad de utilizar y conjugar eficientemente 
las finanzas, la tecnología y avanzadas técnicas de comercialización 
en orden a integrar la producción a escala mundial. 10 

Este sistema concentrado de intercambio de flujos permite un mayor 
control y planeación por parte de los ejecutivos y administradores 
financieros. Los porcentajes restantes (30% de recepción y 20% de 
inversión) son arduamente disputados por naciones en desarrollo, que 
obviamente han modificado sus regímenes legales y económicos para 
resultar más atractivos a la inversión, los unos, y/o permitir la libre 
circulación de capitales, los otros. 

Es en este marco, retomando el tema central de este trabajo, donde 
la planificación fiscal internacional ha alcanzado notables desarrollo 
y perfeccionamiento, permitiendo la maximización de los beneficios 
económicos de los inversionistas, e impulsando el cree miento 
general de algunas naciones. 

En este tema, pretendemos explicar la exrstencia de uno de los 
mecanismos más usuales que es utilizado por las empresas -
contribuyentes con las particularidades señaladas. No es nuestra 
intención agotar una visión cabal del amplio y complejo tema de los 
precios de transferencia, sino más bien, evidenciar conceptualmente 
sus características y efectos tríbutarios. 

SISTEMA TRIBUTARIO E INVERSIÓN: MARCO PROPICIO PARA LOS 
PRECIOS DE TRANSFERENCIA 

La actividad económica de mayor escala, como lo analizamos, se 
sustenta básicamente en las operaciones comerciales, industriales y 
financieras llevadas a cabo por compañías y sociedades. Los 
regímenes legales de los diversos países han regulado las 
condiciones y las limitaciones de los dístintos aspectos vinculados 
con esas entidades, con el fin de establecer un marco flexible para su 
constitución, funcionamiento y liquidación, 
Bajo los principios que orientan la tributación, que han sido recogídos 
inclusive constitucionalmente, se ha entendido al sistema tributario no 
sólo como un mecanismo de financiamiento de actividades públicas, 
y una justa distribución de las rentas y de la riqueza entre todos los 

•• BA.RNET. Ric'1ard V MULL�R. Ron·a¡d, Los d1rigenles del mundo. El pode• de las mulhnac,onales. �d1,:,ones Gr,jalbo 
SA Barcelona. 1976. P_ 18 

1' 
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habitantes del país, sino que también procura estimular la inversión, la 
reínversión, el ahorro y su empleo para el desarrollo nacional. 11 

Estos principios se han traducido entre otros aspectos, en una 
flexibilidad manifestada en ciertas ventajas que suelen ofrecerse a 
determinadas operaciones societarias. No debemos obviar la 
consideración que el interés privado tiene la legítima aspiración de 
lucro, a través de los medios legales que se han consentido; el Estado, 
como se expuso, también participa de parte de las ganancias 
obtenidas por los particulares a través de la imposíción de tributos. 
Desde el punto de vista del sector privado. los impuestos son 
estimados como un costo de capital adicional a ser considerado, y en 
muchas ocasiones se convierte en un factor que incentiva o 
desincentiva la atracción de inversión local o extranjera. 

En este sentido, los gobiernos buscan consolidar un sistema que 
equilibre ambas posiciones, convirtiendo al sistema en altamente 
variable según el entorno y las circunstancias que rodeen, existiendo 
estrategias y periodos de acentuada propensión a mejorar las 
recaudaciones, y otros de incentivos para la promoción económica. La 
justificación de esta circunstancia la podemos atribuir_ a que los 
gobiernos ofrecen a las empresas posibilidades de disminuir su 
impacto fiscal, puesto que de esta forma se promociona la 
canalización de recursos excedentarios (utiHdades) a la inversión 
empresarial hacia zonas de utilidad para el interés general. 

Las inversiones internacionales de las grandes empresas de cobertura 
mundial, también considerar esos aspectos y en ese marco han 
desarrollado una serie de prácticas favorables para la obtención de 
mejores y mayores beneficios empresariales. Conforme la intención de
este trabajo, expondremos de entre ellas, las que a nuestro modo de 
ver presentan motivaciones impositivas: 

El análisis que se realiza por parte los inversionistas multinacionales, 
entre otras múltiples referencias, considera la rentabilidad del proyecto 
planteado una vez aplicadas las cargas fiscales a que hubiere lugar.

Estos gravámenes son observados en cuanto a los siguientes 
aspectos, antes de iniciar una 1nversíón: 

¿Cuál es el impuesto a la renta aplicable sobre la utilidad neta de la 
empresa receptora de la inversión? 

' ArL 256 de la Consf uc,6n Polfüca de la Republica del Ecuador. 
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¿Cuál es el impuesto a la renta aplicable a las remesas por concepto 
de dividendos pagados por ésta? 

¿Qué otros tributos afectarían los flujos de fondos que genera la 
inversión? 

¿Qué posibilidad existe de obtener un crédito fiscal por los impuestos 
pagados en el país fuente de los ingresos foráneos? 12 

Una vez absueltas tales interrogantes, se lleva a cabo una profunda 
exploración de las alternativas que la empresa inversora tendría para 
aprovechar las ventajas y d.ísminuir el impacto de las desventajas 
tributarias, mediante la utilización de instrumentos comerciales, 
societarios u otros de diversa índole. 

Entre estas alternativas. los precios de transferencia se han 
posicionado como una de las herramientas más efectivas para 
atenuar las cargas fiscales totales sobre un negocio global. Resulta 
fácilmente identificables las motivaciones y factores determinantes de 
su funcionamiento: En primer lugar, la localización y deslocación 
continua de la producción, tanto de bienes finales y de cómo de otros 
bienes intermedios en regímenes estratégicamente seleccionados: 
también son elementos determinantes la infraestructura, el recurso 
humano, los costos de producción, el marco regulatorlo, etc. Como 
factor a destacar se identifica a la propia estructura y funcionamiento 
de un grupo empresarial que conforma una entidad transnac.ionaL 
Finalmente, .la facilitación del comercio mundial. gracias al 
mejoramiento de las comunicaciones, el acelerado crecimiento del 
sector financiero y la desregulación o flexibilización de las 
operaciones societarias. 

De conformidad con la práctica empresarial y la expertencla de las 
Administraciones Tributarias internacionales se ha verificado que los 
sectores más proclives a ta utilización de los precios de transferencta 
son automotriz, bienes de consumo, farmacéutico, informático y 
telecomunicaciones, petroquímico, electrónica y servicios 
financieros. 13 

LOS PRECIOS DE TRANSFERENCIA: GENERALIDADES 
Habiendo realizado un repaso sobre los factores propiciantes de la 
actividad de las empresas multinacionales en el plano fiscal, es 
preciso centramos en la noción de los sistemas de precios de 
transferenci-a y su afectación sobre la recaudación impositiva, 

'' RODNER. James-Ot1s. ,Elemenlos de Finanzas Internacionales Edflorial Arle, Caracas. 1997, P 713 
'' Deducción a la que llega Juan José Rubio en su trabajo ''Una rev,sion de la experiencia ,ntemac.,ooal sob<e la 
aplicación de los Prec;ios d'e Transferencia y sus ,implicac,ones para E;spar,a· curm,nado en 1998 y publicado po, el 
Instituto de Estudio� Fiscales, 
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confrontando, adicionalmente, los retos que representa para una 
Administración Tributaria contemporánea. 

Los precios de transferencia son aquellos determinados por 
sociedades vinculadas entre sí en sus transacciones, teniendo como 
principal objetivo y propó�it? de tr�sladar de la renta de un�_

sociedad
a otra sometida a un reg1men fiscal para la consecuc1on de un 
rendimiento óptimo de los resultados globales del negocio. Más 
apropiadamente, un autor norteamericano lo conceptúa como "la 
práctica de fijar et precio de los bienes y servicios que se transfieren 
entre varios países para los efectos de trasladar (junto con el bien o 
servicio) utilidades o pérdidas entre dos o mas sociedades 14�. 

Es importante resaltar que, así como ocurre con límites al 
endeudamiento externo, las legislaciones también han establecido 
mecanismos para controlar los flujos que circulan dentro de los 
grupos multinacionales, con el objetivo definido de evitar que 
mediante la sobre o subvaloración de precios y costos, se perjudique 
el ingreso fiscal sobre las utilidades de las empresas. Estas medídas 
se sitúan en la posibilidad que brinda la facultad deterrninadora de la 
que se encuentran investidas las agencias tributarias para establecer 
por sí mismas precios referenciales de intercambio para fines 
netamente impositivos. Como lo anota Troya: 

"El contribuyente fija el margen de ganancia en base a diversos 
criterios: mediante la determinación de la tasa de retorno del capital 
empleado por dos o más partes no relacíonadas involucradas en 
actividades económicas similares a las del contribuyente; mediante la 
determinación del manejo de la ganancia de dos o más partes no 
relacionadas y aplicando dicho margen a sus propias ventas; 
efectuando igual consideración respecto de los gastos incurridos. 
Cuando la partes relacionadas comparten recuso los valores que 
satisfacen por la utllización de créditos, líneas de créditos, servicios 
de ta matriz, know how, utilización de marcas y otros, deben ser los de

mercado ... " 15 

Al tratarse de una temática que ha suscitado ta atención general de los 
gobiernos, por el riesgo implícito sobre las bases impositivas, a .los 
precios de transferencia se les otorga un tratamiento prácticamente 
uníforme por parte de los ordenamientos tributarios. En gran parte, 
dicho esfuerzo ha sido orientado por los aportes del Comité de 
Asuntos Fiscales de la Organización para la Cooperación y Desarrollo 
Económicos - OCDE, órgano que agrupa a las representaciones 
técnico - tributarias de las economías de mayor desarrollo; en el año 

,. AODNER. James-01is. La lnverskln lnlemacíonal er¡ Países e" Desarrollo. Ea,1orial Ane. Caracas. 1 993. Pagina 
265 
1• TROYA J. José Vic:en.le. Temas éspec,ales de I¡¡ Tributación lntemaoional, Documento ínedito, Oui1o. 2-001. P. 15 
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1979, a través de su estudio intitulado Precios de Transferencia y 
Empresas Multinacionales 16 , dicha organización sentó las bases de 
los mecanismos para la determinación objetiva y ·10s ajustes que 
debían emprender las Administraciones Tributarias para "corregir" 
dichas prácticas y recaudar los tributos eludidos como consecuencla 
de la aplicación de precios de transferencia. 

Las l·egislaciones internas de los pafses miembros de la OCDE se 
ajustaron a sus criterios y gradualmente, la mayor parte de ellos 
cuenta hoy en día con sólidos sistemas normativos para la prevención 
y el control de los precios de transferencia. A diferencia de estos, y 
como una crítica compartida por varios autores, las naciones 
latinoamericanas y algunos países asiáticos han intentado adecuar 
sus regímenes a dichos lineamientos, pero pocos de ellos lo han 
hecha de una forma meditada y sistemática, y mucho menos aún. han 
implementado las modificaciones estructurales en sus 
administraciones para desempeñar eficientemente las 
responsabilidades y funciones inherentes a una aplicación cabal del 
sistema. 

Retomando el aspecto central, la caracterización de dicho sistema se 
fundamenta en el principio de plena concurrencia17

, bajo el cual se 
determina que los precios acordados para las operaciones entre las 
entidades del grupo debieran ser �para fines tributarios- el resultante de 
los precios que habrían sido aplicados por empresas no vinculadas en 
operaciones equiparables en un mercado libre. Los estándares 
implicitos en este simple -pero significativamente restrictivo desde el 
punto de vista de un negocio global- principio, derivan la aplicación de 
una metodología de establecimiento de costos y precios 
transaccionales, a ser aplicada por las empresas - contribuyentes y, 
supletoriamente en procesos de fiscalización, por las agencias 
tributarias nacionales. 

Se han contemplado 4 grandes modos de implementar el principio de 
Plena Concurrencia: 18 

'' EKistian antecedentes concreto& de leg,slac,on !endiente a 1.10 con!rol equivalente en Esiac10s Urndo:; e lnglahma e 
principio de la déoada de 1920. desarrollada con el prooósllo de dlsuad•r a tas compañlas de su ac!l!ud de trasladar 
utilidades a compai'iias 111 culaelas en el e..-1ran1e10, por intermedio de la sub o sobre!actu,ac,ón en sus operaciones 
intemaeionales. En 199$, con la oubllcación de las OirecMc&S sollre Precios de Transfe;enc a, se ac1uanzaron tos 
lineamientos conlenidos on el informe de 1979 y se olanlearOl'I oncretamente los métodos usuales para emorender 
tales ajustm;. 
"Denominación castqllana del Arm s LengtN Principie. Tan,b1<m denominado f'r1nc1p10 de Plena Competenc,a o det 
Opendor Independiente. 
1
' Acorde a las conclusiones e•ouestas por HuberJ Hamae�ers, Directo, General de Oftc1na lnt@mac,onal de 

Doc1,Jmen1ación F iscal, en su traba10 "Precios de Transferencia, Antecedentes - Eslado Actual - Per�pectivas " 
Presentado en la Conferencia Técnic.i del Cer,l,o lnteramenc�no de AdmlnislraciOnes Tribular•�� - CIAT del año 
2001, 
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a) Mediante una referencia legal expresa a la obligatoriedad del
principio y a la posibilidad administrativa de efectuar ajustes
en caso de desviaciones.

b) Estableciendo directamente la posibilidad administrativa de
efectuar ajustes en caso de desviaciones, sin una mención
expresa al principio.

e) A través de un slstema normativo de deducciones toleradas
sobre precios y márgenes preestablecidos. 19 

d) A través de un sistema amplio y específico, que incorpora las
características del primero, y los aplica a una variada gama de
transacciones comerciales, financieras y otras relaciones entre
empresas vinculadas.

Aparte dé la esencia del principio de Plena Concurrencia, el sistema se 
sustenta en la comparabilidad de la operación de las empresas, que en 
condiciones similares y bajo procedimientos técnica y previamente 
definidos, que es el referente básico para realizar los ajustes tributarios 
a las transacciones o a los resultados de un negocio. El análisis 
requerldo para determinar con que empresas es equiparable la 
empresa objeto de una auditoría de Precios de Transferencia, entraña 
una serie de técnicas y aproximaciones, desde los punto de vista 
operativo, funcional, comercial y financiero. 
Como precondición para la aplicación de dichos análisis, se exige 
implícitamente la sofisticación de la administración tributaria y el 
incremento de su potencial técnico. En todo caso, et problema de la 
valoración o determinación de precios de mercado referenciales se 
origina en las particularidades de cada mercancfa, de la estacionalidad 
de su producción o transacción, estructuras de costo y de las 
condiciones del mercado. Entraña mayor dificultad la valoración de 
activos intangibles, tales como marcas y patentes, y por otro lado, la 
relacionada con el comercio de servicios, que conforme las 
estadísticas consultadas, es el de mayor auge, y que representa una 
importante -y creciente- esfera de vinculación entre compañías 
madres y sus afiliadas. 

Como resultado de esta preocupación generalizada, una de las 
recomendaciones efectuadas por la 35ava Asamblea General del 
Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIA1

), relativa 
a "La Función de Fiscalización de ta Administración Tributaria y el 
control de la evasión" concluyó sugerir que las agendas tributarias 
deblan: "Desarrollar el control de las operaciones internacionales 
prestando especial atención al control de los precios de transferencia 
y el valor aduanero, a la identificación e implantacióo de instrumentos 
y _proc�sos para el control de las actividades "off-stiore" y los refugios
tnbutanos y a la cooperación administrativa internacional como 
medios para combatir la evasión tributaria y el contrabando.2º" 
" Es el caso particular del tégunen brasllelio de pre4;1os de transrerencra. 
"'http://www.s,i.et/pag,r,a/actuahzada/noticias/2001/conclusiones_c,al2001.doc 
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Intencionalmente en el presente trabajo hemos prescindido de 
consideraciones a las normativas internas de los países y más aún, 
abstraernos de la realidad ecuatoriana, por considerar que este 
análisis atiende a una consideración general de corte académico, en 
un contexto típico de cualquier sistema o región, sobre una realidad 
económica y tributaria. Sin embargo, debemos destacar el papel que 
tiene la normativa internacional contenida en los convenios de 
naturaleza fiscal para los países con sistemas consolidados de 
imposición sobre la renta bajo el. esquema de renta mundial (world 
wide income); dichos instrumentos, especialmente las disposiciones 
contenidas en los tratados suscritos para evitar la doble tributación y
prevenir la evasíón, que prefiguran la posibilidad de que las 
administraciones tributarias realicen ajustes a las operaciones 
internacionales de empresas relacionadas, de manera correlativa, y 
aquellas que se implantan reglas de intercambio de información entre 
dichas administraciones para fines de mejorar su control. 

Es importante destacar que la mayor parte de tales instrumentos 
internacionales han sido celebrados sobre la base de los modelos 
previstos para tal efecto, por la Organización de Cooperación y 
Desarrollo Económicos (OCDE) y la Organización de las Naciones 
Unidas. Con las variaciones históri.cas que la norma ha sufrido, el texto 
del artículo referida a las empresas asociadas establece, 
aproximadamente, lo siguiente: 

"Empresas asociadas.- Cuando: 
a) Una empresa de un Estado Contratante participe dírecta o
indirectamente en la dirección, el control o el capital de una
empresa del otro Estado Contratante; o:
b) Unas mismas personas participen directa o indirectamente
en la dirección, el control o el capital de una empresa de un
Estado Contratante y de una empresa del otro Estado
Contratante, y en uno y otro caso las dos empresas estén, en
sus relaciones comerciales o financieras, unidas por
condiciones aceptadas o Impuestas que difieran de las que
serian acordadas por empresas independientes, los
beneficios que habrian sido obtenidos por una de las
empresas de no existir estas condiciones, y que de hecho no
se han producido a causa de las mismas, se incluirán en los
beneficios de esta empresa y, en consecuencia. serán
somettdos a imposición. de acuerdo con la legislación del
Estado Contratante correspondiente."

i, Organtzaco6n Internacional de Traba¡o. Conven•o Tripartito sobre de principios sobre lás empresas 
multinacionales y la polít,ca sodal, Noviembtede 1977 

1 ,' 
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Paralelamente, se pueden encontrar otras disposiciones contenidas en 
tales convenios que permiten enfrentar los complejos temas 
relacionados con la tributación de entidades multinacionales, entre los 
cuales se destacan aquellas referidas a la definición de residencia, la 
imposición de establecimientos permanentes, la imposición de flujos 
internacionales (dividendos, intereses, regalías, etc), entre otras. 

El reto que representa una plena aplicación del sistema, debe 
traducirse en acciones coordinadas por el sector público y privado 
para superar las existentes limitaciones, entre las que se han 
identificado: la escasa disponibilidad de buen material de referencia 
para las comparaciones, el acceso aun no completamente 
transparente a los comparables por parte de los sujetos pasivos, las 
fuertes cargas administrativas, tanto para los sujetos pasivos como 
para las administraciones tributarias, el diseño y perfeccionamiento de 
una metodología consensuada para la aplicación de los principíos y 
ajustes, y posiblemente con mayor trascendencia, hacer todo esto sin 
obstaculizar o ralentizar el desarrollo del comercio mundial. 

CONCLUSIONES 

La fiscalidad sobre las operaciones multinacionales es · un tema 
altamente critico en el estado actual del desarrollo mundial. Hemos 
apenas delineado uno de los aspectos que consideramos claves para 
la estimación de los factores considerados en las decisiones 
financieras de estas corporaciones, y de las principales estrategias de 
las que se valen para maximizar sus beneficios económicos. 

Las empresas multinacionales desempeñan un papel muy importante 
en las economías de la mayor parte de los países y en las relaciones 
económicas internacionales. Mediante las inversiones directas 
internacionales y otros medios, estas empresas pueden aportar 
ventajas substanciales a los países de acogida y los países de origen, 
contribuyendo a una utilización más eficaz del capital, la tecnología y 
el trabajo. En el marco de las políticas de desarrollo establecidas por 
los gobiern0s, pueden aportar también una contribución muy 
importante a la promoción del bienestar económico y social, a la 
mejora del nivel de vida y la satisfacción de las necesidades básicas; a 
la creación de oportunidades de empleo, tanto directa como 
indirectamente: en todo el mundo. Por otra parte, los progresos 
realizados por las empresas multinacionales en la organización de sus 
operaciones que transcienden el marco nacional, pueden dar lugar a 
una concentración abusiva de poder económico y a conflictos con los 
obj�ti_vos de la políti�a _nacional. La complejidad de estas empresas y
la drf1cultad de perc1b1r claramente sus estructuras, operaciones y 
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planes son también motivo de preocupación en el país de acogida, en 
el país de origen, o en ambos.21 

La economía mundial contemporánea debe profundizar en el análisis 
de la incidencia del fenómeno creciente de la transnacionalización de 
los negoclos, como la corriente en boga, no sólo para la 
conceptuaHzación de una nueva teoría del comercio, sino para intentar 
la superación de ia elemental noción del intercambio mundial básico 
de bienes primarios y secundarios, considerando la modalidad de las 
complejas transacciones que se producen contemporáneamente, y 
las variaciones y las posibilidades que la tecnología permite a los 
agentes económicos. 

Paralelamente, como un concepto generalizado y aceptado, se ha 
previsto el tegítimo derecho de las administraciones tributarias para 
gravar. conforme su legislación interna, la renta obtenida a partir de 
los ingresos depurados sobre los cuales pueda razonablemente 
establecerse que se han originado en su territorio. La evolución de los 
sistemas fiscales hacia la imposición de renta mundial plantea 
también problemas en la determinación de ros ingresos gravados, 
agravados con la utilización de procedimientos traslativos fihancieros 
utilizados principalmente por entidades con operaciones 
transnacionales en un mismo grupo societario. 

Conforme a las disposiciones que reglan la aplicación de un impuesto 
sobre las ganancias o la renta, los miembros de un grupo que 
constituyan establecimientos permanentes son sujetos pasivos del 
tributo, y como tales sus operaciones deben considerarse bajo la 
óptica de operadores independientes. En este sentido, aquellas 
transacciones que vulneren este principio, debido a las especiales 
condtciones impuestas por tales relaciones, deberán sujetarse a

normas específicas que impidan abusos o distorsiones fiscales 
respecto a la depuración de los ingresos gravables (evasión o alusión 
tributaria.) 

La incorporación de los principios y regulaciones analizadas en este 
trabajo le brinda la posibilidad a una administración tributaria de inic1ar 
una nueva etapa en el control y la determinación de las operaciones 
nacionales e internacionales entre contribuyentes relacionados para 
fines fiscales. De todos modos, para lograr un sistema eficiente de 
control de prec,ios de transferencia, es necesario introducír 
sustanciales reformas y nuevas disposiciones al ordenamiento 
tributario, para dotarle armonía y coherencia. 
Entre tales supuestos, finalmente me permito destacar las siguientes 
recomendaciones, las cuales concreto para el caso particular de 
Ecuador, en atención al estado de relativo avance logrado: 

1 q 
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a) Desarrollo de los I1neamientos básicos de los diferentes
métodos de estimación de los precios de transferencia, ya
definidos en el Decreto Ejecutivo No. 2430 (R.O. 494 de 31 de
diciembre de 2004), de conformidad con los avances
internacionales en esta materia.

b) lrnplementación de una base de datos de precios
internacionales de los principales productos exportados e
importados por los sujetos pasivos.

e) Introducción de disposiciones que limiten adecuadamente las
relaciones comerciales y financieras de los sujetos pasivos
residentes en el Ecuador con partes relacionadas en el extranjero,
especialmente aquellos situados en los denominados paraísos
fiscales.

d) Adecuación reglamentaria de mecanismos adecuados de
intercambio de información con Administraciones Tributarias
extran1eras.

e) La Administración Tributaria ecuatoriana debe contar con
información precisa y actualizada de las operaciones. realizadas
por entidades relacionadas, especialmente de los flujos de
remesas al exterior, para el efectivo control de las retenciones en
la fuente previstas por la legislación interna y los convenios
internacionales.

Para el cumplimiento de los referidos objetivos. es imprescindible 
contar con la participación y la decisión de los órganos del Estado, 
tanto en calidad de ejecutores de las actividades que se implementen, 
como fuentes de información o de apoyo a través de la formalización 
de un proyecto de ley. Para tal efecto, debe contarse con la 
aquiescencia e impulso de la propia administración tributaria .. En una 
etapa posterior. la participación directa de representantes de los 
sectores productivos privados será decisiva; resultaría también 
valedero la colaboración que se pueda recibir de los entes 
administradores tributarios foráneos y agencias internacionales 
especializadas. 



"La facultad o posibilidad jurídica del Estado, de exigir contribuciones 
con respecto a personas o bienes que se hallan en su jurisdicción" 1 ha 
tenido un desarrollo histórico muy amplio. Mucho antes de que las 
ideas liberales cuajaran en la doctrina jurídica de nuestros países, las 
constituciones y leyes de varios Estados determinaban los límites de 
éstos y aún antes, de los reyes y soberanos para Imponer cargas a los 
habitantes de sus territorios. 

La terminología utilizada para definir a esta capacidad de imponer 
tributos es variada ; así, hay quienes hablan de supremacía tributaria 
(Berliri) o de potestad impositiva (Micheli), potestad tributaria, poder 
fiscal (Bielsa), poder de Imposición (Blumenstein) o poder tributario 
(Hensel)2• En algunos casos esta divergencia de orden semántico, no 
se agota en lo terminológico sino que expresa el alcance que el autor 
o determinada corriente doctrinal quiere dar a este concepto.

En torno al fundamento de la Potestad Tributaria, se han planteado 
algunas discrepancias. Dentro de los tratadistas europeos -aunque 
con aceptación entre algunos americanos- ha tenido acogida la 
doctrina germana, con exponentes de la talla de Kruse en Alemania, 
Blumenstein en Suiza, Saínz de Bujanda y Carretero en España. entre 
otros, quienes hablan de la Soberanía del Estado como fundamento 
principal de la Potestad Tributaria, críterio recogido en las 
legislaciones anglosajonas, a tal punto que en tos Estados Unidos se 
habla del Poder de Imperio como uno de los poderes soberanos del 
Estado en materia tributaria, siendo el otro el de Policía. Adolfo 
Carretero3

, al tratar et tema destaca que "El Poder Tributario es una 
emanación de la Soberanía sobre las personas que están dentro de la 
competencia estatal y su contenido es la facultad de reclamar tributos 
a los individuos sometidos a la soberanía". 

En el lado opuesto se ubican aquellos autores que sostienen que la 
potestad tributaria radica en el poder de imperio del estado toda vez 
que para su juicio la soberanía es un concepto que no tiene por que 

'Glulianl Fonrouge, Carlos. DERECHO FINANCIERO. Tomo l. Ed. �palma_ 4a. !Ml_ S.S. As, 1987 PP 322 
• Op. Cit. Pp. 323 
"Cam,ten,, Adotlo. OEAECHO FINANCIERO. Ed. santillaoa. Madrid. PP 389 
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ser invocado al interior de cada Estado1 pues tiene su vigencia 
respecto de sus relaciones frente a otros Estados, en ta�to 9u� ª! 
interior es suficiente hablar del ejercicio del Poder de lmpeno, Gruhan, 
Fonrouge cita al tratadista Argentino Bielsa quien es el principal 
exponente de esta corriente. Se podría decir que para estos autores la 
soberanía es un fundamento mediato y no inmediato de la potestad 
tributaria. 

Aodolfo Spisso4
• citando a Casás, señala que el poder de imperio se 

fundamenta en la necesaria intervención de los representantes del 
pueblo en el establecimiento de contribuciones en el marco de un 
estado democrático en que los ciudadanos sienten vivamente los 
lazos de pertenencia a una comunidad política organizada, de la cual 
no son súbditos sino miembros. 

En todo caso sea cual fuera el fundamento mismo de la potestad 
tríbutaria, esta se ejerce a través del principio de legalidad. Hay que 
destacar que la Obligación Tributaria es una obligación ex-lega, es decir, 
su fuente única y exclusiva es el precepto Legal, a tal punto que solo 
mediante Ley se pueden establecer, modificar y extinguir tributos (Art. 
257 de la Constitución Política y Art. 3 del Código Tributario), de igual 
forma, solo mediante Ley se pueden establecer exenciones , tributarias 
(Art. 31 del Código Tributario). El Principio de Legalidad a criterio de 
varios autores, no constituye únicamente una delimitación al poder 
tributario. sino su único y exclusivo modo de manifestarse. 

Así mismo, manifiesta Spisso, que la reserva de ley está 
estrechamente vinculada con la división de poderes, que constituye la 
esencia del régimen democrático, que adicionalmente deriva en una 
defensa al derecho de propiedad y la búsqueda del bien común, y se 
efectiviza mediante la expedición del acto legislativo por et estamento 
de mayor representatividad democrática como es él Parlamento. 

Históricamente, se vincula el principio con el consentimiento brindado 
por los súbditos a los monarcas para el establecimiento de impuestos 
extraordinarios a partir de los albores de la Baja Edad Media, siendo un 
lugar común establecer su origen en la Carta Magna del 15 de junio de 
1215, arrancada por los barones de Inglaterra al Rey Juan Sin Tierra. 
De todos modos, en forma contemporánea e incluso con anterioridad, 
existen referencias históricas de la implementación de la práctica en la 
Peninsula Ibérica. 

Desde el advenimiento de las ideas liberales. quedó sentado que la 

• Sp1sso, Rodolfo, TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN MATERIA TRIBUTARIA Ed. Depalma pp 28 
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soberanía radica en el pueblo y se manifiesta a través de la 
organización política del estado, en tal virtud, se puede señalar que 
cada Estado en uso de su soberanía se puede organizar en la forma 
que crea pertinente y por tanto establecer su propio sistema político. 
Este aspecto necesariamente incide en la manera en que el estado 
ejercerá su potestad tributaria y cuales son sus límites. 
El principio de reserva de 1ey tributaria, también denominado principio 
de legalidad, constituye una regla de Derecho Constitucional. 
Tributario uníversalmente adoptada por los ordenamientos jurídicos 
contemporáneos. Por él se requiere que para la sanción de leyes 
tributarias tomen necesaria intervención los órganos depositarios de 
ra voluntad general. cualquiera que sea su denominación y modo de 
funcionamiento, lo que vendrá dado por la tradición institucional y el 
tipo de organización política adoptada (Cortes, Parlamento. Asamblea 
General, Congreso, Legíslatura, etc_). 

Valga referir que este uso, a través de la convocatoria de las Cortes, el 
Parlamento o los Estados Generales, para consentir los "pedidos" del 
monarca, o los "servicios" que concedian los reinos, se convierte en el 
antecedente de la institución parlamentaria encargada del ejercicio de 
las competencias legislativas. que recién se consolida en el 
constitucionalismo decimonónico. 

Cabe señalar que la legalidad en materia tributaria no se agota con el 
principio general previsto en el Art, 3 del Código Tributario. sino que va 
más allá Así, el Art. 4 del mismo Código dispone que las Leyes 
Tributarias determinarán el Objeto Imponible, los sujetos activo y pasivo, 
la cuantía del tributo o el modo de establecerla. las exenciones o 
deducciones ; y, los reclamos o recursos que deben concederse. 

Del mismo modo, el principio de legalidad esta ligado estrictamente a 
los demás limites de la potestad tributaria. a saber : Principio de 
igualdad que es dar un tratamiento igual a quienes se encuentren en 
situaciones análogas; la generalidad, que es consecuencia del anteríor 
principio y que implica que todos quienes se encuentren en situaciones 
similares deberán someterse al mismo régimen; la proporcionalidad y 
progresividad, referidas a la función de redistribución de ingresos. que el 
Art. 30 de la Constitución asigna al Estado: y, finalmente, et principio de 
no confiscatoriedad previsto en el Art. 33 de la Constitución, en defensa 
del derecho de propiedad. Todos estos principios limitan la potestad 
tributaria expresada en los actos legislativos y por tanto no pueden 
resultar ajenos al principio de legalidad. 

De la aplicación de este principio se derivan algunas características 
esenciales como son: 
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a) tndelegabilidad.- La Potestad Tributaria en príncipio es índel�gable,
es decir que constituye facultad privativa del Congreso como organo
máximo de expresión de la soberanía el normar en matería impositiva. 
Sin embargo, este principio mantiene la excepción prevista en el 
propio Art. 257 de la Constitución y 228 de la misma Carta Magna1 
respecto del Régimen Secciona! Autónomo y lo referente a Aranceles 
en materia Aduadera. 

b) Exclusión de facultades legislativas de emergencia.- Es claro que
nuestra legislacíón contempla la excrusión de las facultades
legislativas especíales del Ejecutivo, que alguna vez existieron en
nuestra legislación, con la excepción de la posibilidad de la
recaudación anticipada de impuestos, conforme lo prevé el Art. 141 de
la Constitución que manifiesta:

"Art. 181.- Declarado el estado de emergencia, el Pr�sidente de la 
República podrá asumir las siguientes atribuciones o algunas de ellas: 

1 . Decretar la recaudación anticipada de tmpuestos y 
más contribuciones." 

c) lrretroactívidad.- En materia tributaria este principio tiene dos
aplicaciones.

En primer lugar, desde un punto de vista general, las leyes tributarias, 
sus reglamentos y circulares de carácter general rigen exclusivamente 
para el futuro. 

El Código Tributario señala que regirán desde el día siguiente al de su 
publicación en el registro oficial (sin embargo muchas leyes tributarias 
señalan como fecha de vigencia la de su publicación en este regístro). 
Pero puede tambíén señalarse una fecha posterior a la de la 
publicación. (Art. 1 O C. Tributario) 

Las leyes que se refieren a tríbutos cuya determinación o liquidación 
deba realizarse por períodos anuales, por ejemplo el impuesto a la 
renta, son aplicables desde el primer día del siguiente año calendario; 
y st la determinación o liquidación se realiza por períodos menores, se 
aplicarán desde el primer día del mes siguiente. 

En segundo lugar, las normas tributarias penales (las que se refieren a 
delitos, contravenciones y faltas reglamentarias de carácter tributario) 
rigen también para el futuro, pero excepcionalmente tendrán efecto 
retroactivo s• son más favorables y aun cuando haya sentencia 
condenatoria. Estas serían= las que suprimen infracciones, establecen 
sanciones más benignas o términos de prescripción más breves. (Art. 
24 num. 2 CP) (Art. 3 y 11 C. Tributario) 
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En este punto cabe una digresión planteada por muchos 
administratlvistas en torno a la posibilidad de delegar la facultad 
legislativa en determinadas esferas y con ciertos límites. Bielsa y Jarach 
reconocen la validez de este planteamiento aún en materia tributaria, en 
tanto que Spisso y Giuliane Fonrouge se manifiestan totalmente 
opuesto a dicha posibilidad. Este último autor señala que uno de los 
caracteres de la Potestad Tributarla es su indelegabilidad, sin negar 
poder tributario a las provincias y municipalidades, como parte del 
estado y no por delegación que solo puede ser dada por el pueblo, 
depositario de la soberanía. 

El debate sobre el alcance del poder tributario en los gobiernos 
seccionales y si este es origihario o derivado es arduo y difiere en cada 
país según la forma en que esté políticamente organizado su territorio. 
Como se verá más adelante, nuestra Constitución. recoge la posibilidad 
de delegar la facultad legislativa a los entes seccionales autónomos en 
determinados ámbitos de la tributación, que como se verá más adelante 
tiene ciertas características especiales. 

El Principio de Legalidad Tributaría en la Constitución 

Nuestro sistema constitucional se basa en el modelo liberal de división 
de poderes, estando asignada al Poder Legislativo. ejercido por el 
Congreso Nacional, la facultad privativa de expedir leyes. Sin 
embargo como se verá más adelante. esta facultad no -excluye la 
competencia de otros órganos en determinados casos. 

Es importante señalar que desde la primera Constitución de la 
República en 1830, se ha recogido el principio de legalidad en materia 
tributarla, asignando siempre esta potestad al Poder Legislativo. Sin 
embargo es de notar que si ha habido una evolución jurídica en este 
aspecto pues de la lectura de las normas pertinentes de nuestras 
constituciones se pueden encontrar momentos en que el legislador 
constitucional ha ·introducido ciertas variantes a este principio. 

Durante todo el siglo pasado, con variantes mínimas. ef princípto de 
legalidad en materia tributaria se recogía mediante la premisa de que 
corresponde al Congreso o Asamblea, según el caso, establecer 
impuestos. Es de notar, sin embargo, que en la Constitución de 1851, 
se asignó al Poder Legislativo la posibilidad de establecer los 
derechos, impuestos y contribuciones nacionales, lo que plantea la 
duda de si el legislador constitucional en ese momento. tenía la 
intención de asignar a otros entes potestad tributaria. En todo caso 
para 1852 el texto constitucional, volvió al de la Constitución de 1845. 
es decir, limitando la potestad tributaria al establecimiento de 
impuestos. 
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Es innegable el hecho de que la doctrina tributaria en el siglo pa?a_do
no había evolucionado al punto de establecer la hoy . clas1ca
clasificación tripartita de los tributos, hoy aceptada, casi en su 
totalidad por los autores del Derecho Tributario, razón po� la que se
entiende que las distintas constituciones hablen de impuestos, 
además de derechos o contribuciones indistintamente, tributos estos 
últimos con una configuración especial distinta de los impuestos. 

Solo a partir de la Constitución de 1929, se empieza a utilizar el término 
tasa, en lugar de derecho, La Constitución de 1946 recoge en su texto 
el principio de legalidad expresado de mejor manera, al referirse a la 
facultad de establecer o suprimir impuestos, tasas y otros 1ngresos 
públicos ; y en la Constitución de 1967 se clarifica aún más el principio 
de legalidad. 

Para 1975, fecha de expedición del Código Tributario, la facultad 
legislativa en materia tributaria, se hacía extensiva. dentro de la 
legislación positiva -aunque no por mandato constitucional- a la 
posibilidad de modificar tributos y establece.r exenciones, si bien 
lógicamente este principio tenía vigencia anterior 

En las reformas constitucionales posteriores se mantuvo este 
principio. Merece especial atención el texto del Art. 82 lfteral e de la 
Reforma Constitucional de 1996, que al hablar de tas facultades del H. 
Congreso, reunido en pleno, señalaba que "El Congreso Nacional, se 
reúne en pleno, sin necesidad de convocatoria, en Quito desde el 1 de 
agosto hasta el 9 de octubre de cada año ; para conocer 
exclusivamente los siguientes asuntos : ... e) Establecer, modificar o 
suprimir impuestos, tasas u otros ingresos públícos". Este texto hizo 
que estudiosos como el Dr. Francisco Tinajero5 . cuestionaran incluso 
la facultad del plenario de las Comisiones Legislativas para abordar 
reformas de carácter tributario. Pero adicionalmente, limitaba 
-aparentemente· la facultad asignada a los Municipios con
anterioridad, para establecer las tasas y contribuciones que dentro de
la esfera de su jurisdicción le competía. En este esquema, considero
que las facultades atribuidas a los Municipios y constantes en la Ley
de Régimen Municipal, en materia de tasas y contribuciones, no hab,a
perdido vigencia, aunque exclusivamente dentro del ejerc1cio de su
potestad reglamentaria.

Con la Constitución de 1998 (Cabe más el término reforma 
constitucional), se introducen algunas modificaciones relevantes. El 
principio de legalidad formal-material o de reserva de ley tributaria1 

tiene sustento en el numeral 6to del Art. 130 de la Constitución Política 
del Estado que textualmente dispone: 

• Tina¡ero. Francisco. LA RESERVA DE LEY EN MATERIA TRIBUTAfHA. Revista Asoc,ac,ón Esc:ueia de Derect\o 1987 
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"Art. 130.- El Congreso Nacional tendrá los siguientes deberes y

atribuciones: 

... 6. Establecer, modí1icar o suprimir, mediante ley, impuestos, tasas 
u otros ingresos públicos, excepto las tasas y contribuciones
especiales que corresponda crear a los organismos del régimen
secciona! autónomo."

Esta disposición concuerda con la contenida en el Art. 141 de la 
Misma Constitución que manifiesta: 

Art. 141.- Se requerirá de la expedición de una ley para las materias 
siguientes: 

... 3. Crear, modificar o suprimir tributos, sín perjuicio de las 
atribuciones que la Constitución confiere a los organismos del 
régimen secciona! autónomo." 

Estas disposiciones se reiteran en lo previsto en el Art. 257 de la 
Constitución que señala: 

1 'Art. 257.- Sólo por acto legislativo de órgano competente se podrán 
establecer, modificar o extinguir tributos. No se dictarán leyes 
tributarias con efecto retroactivo en perjuicio de los contribuyentes. 
Las tasas y contribuciones especiales se crearán y regularán de 
acuerdo con la ley. 
El Presidente de la República podrá fijar o modificar las tarifas 
arancelarias de aduana." 

El texto del Art. 228 otorga a los entes seccionales autónomos la 
facultad de crear o suprimir tasas y contribuciones especiales, ya no 

, solo de establecerlas, lo que, como se expresa posteriormente, se 
refiere más al fundamento de la facultad asignada a los municipios y 
no al ejercicio de la misma. 

La clasificación tripartita de los tributos.-

" Resulta incuestionable la importancia que tiene el princ1p10 de 
legalidad en materia de creación de tributos y como esta se manifiesta 
a través del único órgano competente para efectuarla. Sin embargo 
es importante hacer una diferenciación en tomo a la clasificación 
tradicional de los tributos y como ésta incide en el principio de 
legalidad. 

Conforme lo manifiesta William Dilinger6
, tradicionalmente se han 

'Dillínger W1ll1am. REFORMA DEL REGIMEN TRIBUTARIO SOBRÉ LA PROPIEDAD Ed. PGU Nueva Yorl<, f991 
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asignado tres funciones básicas al Sector Público: La .e�tabilización �� la 
economía, la redistribución de los ingresos y el suministro de serv1c10s 
públicos. 

En términos generales, las dos primeras corresponden al Go�ie_rno 
Central, debido a que los Gobiernos Locales encuentran muchos limites 
para tener injerencia directa en el manejo de la econom1a, y resulta 
probable que cualquier intento de los gobiernos seccionales por a�ordar 
las disparidades en los ingresos, provoque como consecuencia una 
migración no deseada. En todo caso, la tercera de las funciones 
señaladas cumple un papel preponderante en el ámbito de Gobiernos 
Locales, pues gran parte del suministro de servicios públícos se asigna a 
dichos estamentos. Para tal efecto, los Municipios, cuentan con los 
mismos instrumentos tributarios que el Gobierno Central, así lo 
establece el Art. 308 de la Ley de Régimen Municipal que se refiere a los 
ingresos municipales tributarios. 

En términos generales se puede clasificar a los tributos en dos 
categorías a saber: Las de los Tributos Vinculados y la de los Tributos No 
Vinculados. 

A decir de Gerardo Ataliba7 , el criterio para esta clasificaciórJ se basa en 
la configuración y consistencia del aspecto material de la Hipótesis de 
Incidencia, básicamente en el hecho de si dicha configuración 
corresponde a una actividad del Poder Público o a un hecho totalmente 
diferente de cualquier actividad estatal. En el primero de los supuestos, 
estaríamos frente a los denominados Tributos Vinculados, pues su 
hipótesis de incidencia consiste en la descripción de una actuación 
estatal, lo contrario, es decir cualquier actividad ajena al Poder Público, 
nos coloca frente a los llamados Tributos No Vinculados. 

En base a Jo señalado resulta sencillo distinguir que tributos pertenecen 
al primer grupo y cuales al segundo. Cuando se habla de Tasas y 
Contribuciones Especiales, estamos frente a un caso típico de tributos 
vinculados, pues el hecho generador en el primer caso "consiste en una 
situación de hecho que determina o necesariamente se vlncula a una 
actuación del Poder Público, relacionada con el obligado"ª y en el 
segundo caso son "los beneficios individuales o de grupos sociales, 
derivados de la realización de obras públicas o de especiales actividades 
del Estado" 9

• 

Esta relación con el Sujeto Obligado resulta esencial en los tributos 
vinculados, pues aunque se trata de una actuación del Ente Públíco, ésta 
surte efectos respecto del contribuyente obligado al pago del tributo . 

• Ataliba, Gerardo. HIPOTESIS DE INCIDENCIA -mlBUTAAIA Instituto Peruano ele Derecho Tributana. l.Jma, ¡ 987 �15�1� 

• G1a�nir\i, Gian, c,t�do cor Ataliba. op. crt. Pp 159 
G•uhani Fonrouge, C .. op. cit. Pp. 322 
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Los Impuestos. a diferencia de los anteriores, pertenecen a los tributos 
no vinculados, pues su hecho imponible consiste en la realización de un 
hecho económico y con efectos jurídicos, pero independiente de la 
actividad estatal. Es importante señalar que al hablar de vinculación, o 
no vinculación. se hace referencia específicamente al aspecto material 
del Hecho generador y a su realización, pues obviamente, la Obligación 
Tributaria. como tal, consíste en una relación jurídica entre el Sujeto 
Activo y el Sujeto Pasivo y desde esa perspectiva, todo tributo conlleva 
un vínculo de carácter personal. José María Martín señala que los 
impuestos consisten en "detracciones de parte de la riqueza de los 
particulares exigidas por el Estado para la financiación de aquellos 
servicios públicos indivisibles que tienen demanda coactiva y que 
satisfacen necesidades públicas'' 10. 

El hecho generador de los Impuestos es siempre un hecho jurídico de 
naturaleza económica. pues solo ahí se puede, de alguna manera. 
cuantíficar el hecho y vincularla a la capacidad contributiva del Sujeto 
Pasivo, esencial en materia tributaria. Por otra parte, los ingresos 
percibidos por el Sujeto Activo en concepto de Impuesto, no conllevan 
de parte de éste una contraprestación directa e inmediata, pues están 
destinados a la financiación de servicios públicos en forma general, de 
ahí su carácter de tributos no vinculados. En base de lo manifestado, 
resulta impensable el atribuir la facultad de crear impuestos a un Organo 
distinto de la Función Legislativa. pues el Estado es uno solo y su 
potestad tributaria la ejerce en la forma prevista en la Constitución, es 
decir a través del Congreso Nacional y no puede otorgarse a 
organismos distintos a este dicha facultad, pues esto implicaría el 
rompimiento de la estructura jurídica del Estado. 

Respecto de las tasas, este tipo de tributos, de carácter vinculado, es el 
resultante de una contraprestación por la utilización efectiva o potencial 
de un servicio público divisible o de costo prorrateable. Como señala 
José Ferreiro Lapatza11 , "es un tributo cuyo hecho imponible consiste en 
una actuación de la administración que se refiere, o que afecta directa e 
inmediatamente al sujeto pasivo". Acorde esta definición, las tasas no 
necesariamente deben reportar un beneficio al particular, sino que el 
solo acceso a tal servicio acarrea la obligatoriedad del tributo, e incluso, 
la mera potencialidad de acceso al servicio deriva en la obligación de 
pago del tributo. 

Las Contribuciones especiales, comparten con las tasas el carácter de 
tributos vinculados, aunque difieren de estas en que se trata de una 
compensación por los beneficios o ventajas recibidos por la realización 
de una determinada Obra Pública, o de actividades especiales del 
Estado 

• , �- José. Rodrlguez u�. G. DERECHO m,eur ARIO GENERAL Ed, Oepalma. 8uel'IO$ aires, t986, pp 158 
., Fllm!ff'O L.apatza, José. CUffl>Q OE DERECHO TRIBUTARIO. Ed. Marcial Pons. Madrid 1992. 8va ed. PP 717 

29 



30 

Dr. Sandro Valle10 Anstizábaf 

En este caso, al igual que en lo acontecido con las tasas, el monto no
tiene relación directa con la capacidad contributiva del Sujeto Pasivo. La
cuantificación de l tributo, en el caso de las contribuciones, tiene que ver 
con e l valor de la ventaja o beneficio recibido. De este mismo argumen to 

se deriva la imposibilidad de crear exenciones tributarias, pues al haber
·1a administración incurrido en un gasto, tiene el derecho de recuperarlo
de todos quienes se beneficiaron de él, sin excepción alguna, así lo
dispone el Art. 438 de la Ley de Régimen Municipal. 

La relación entablada entre la Administración y el Contribuyente que se
vea beneficiado por efecto de la ejecución de una obra pública, difiere de 
la que surge como consecuencia del ejercicio mismo de la potestad 
tributaria en el caso de los impuestos. pues como se manifestó la
obligación del contribuyente en materia de impuestos, tiene como único
fundamento el poder del Estado de exígirlos, en tanto que en tasas y
contribuciones, dicha obligación está ligada a'I acceso al servicio o su
mera potencialidad, en el primer caso ; y a las ventajas que el particular 
recibe de la actuación del estado, en el caso de las contribuciones. 
Sobre este aspecto merece relevancia el hecho de que la Ley de 
Régimen Municipal, en su Art. 415 habla de beneficio real y también
presuntivo, lo que puede derivar en un abuso de la administración al
exigir el pago del tributo. 

De esta clasificación se derivan consecuencias en torno al principio de
legalidad y cómo éste se ejerce en cada tributo. Así, por un lado 
tenernos que en materia tributaría se aplica irrestrictamente e

t 
principio 

Nullum tributum sine lege, tenemos también que no se puede pr ivar al 
estado de la posibilidad de recuperar las inversiones en que incurre 
por los servicios que presta, esto se aplica más al régimen tributario 
autónomo que, como citábamos anter iormente, tiene entre sus
principales funciones, la dotación de los servicios básicos y de la obra 
pública en cada comunidad. 

Entonces es comprensible que si es el órgano del régimen secciona! 
autónomo quien en principio debe prestar el servicio o ejecutar la obra 
pública, a él se le atribuya la facultad de exigir una contraprestacíón
po r dicha actividad atenta a la naturaleza de la misma, pues caso 
contrarío no se entendería esta autonomía. Algunos administrativístas 
pretenden encuadrar esta facultad de exigir contraprestaciónes a las 
actuaciones del ente público, fuera del ámbito del Derecho Tributario y 
dentro del Derecho Administrativo, sin embargo esta afirmación es 
improcedente, más aún si se considera lo previsto en el inciso final del 
Art. 1 del Código Tributario. En todo caso esta delegación a los entes 
secci�nal�s autóno�os para crear o suprimir las tasas y 
contnbuc1ones, se entiende dentro de la esfera de acción de dichos 
entes, dentro del ejercicio de su autonomía y considerando que estos 
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tnbutos. están relacionados estrictamente a el accionar de los 
gobiernos seccionales, por lo que no s;e corre el ríesgo de un 
rompimiento al principio de legalidad i:.ino que constituye una 
consecuencia lógica del ejercicio del mismo, que se enmarca dentro 
de los demás ámbitos en que se puede delegar la facultad legislativa. 

Cabe en todo caso. poner mucha atención a los límites que la 
naturaleza de los tributos implican para el ejercicio de esta facultad 
impositiva a los entes seccionales autónomos. pues esta delegación 
legislativa. no puede acarrear la posibilidad de imponer tributos a 
quienes, por principio. no estén obligadlos a su pago. Sobre el 
particular prefiero manifestar que se hace necesario establecer que 
esta presunción que el legislador ha planteado en materia de 
contribuciones, debe basarse en elementos concretos y claramente 
determinables y no debe interpretarse en forma extensa, más aún si 
consideramos que la administración pública, también en este campo, 
es reglamentada y no discrecional. 

El Ejercicio de la Potestad Reglamentaria. -

Como señalamos en líneas anteriores, hay alguna discrepancia sobre 
el alcance de la llamada "facultad legislativa" de los entes seccionales 
autónomos, encontrando una fuerte corriente administrativista que la 
ubica dentro de la llamada Potestad Reglamentaria". 

Resulta entonces, necesario conceptualizar al Reglamento, fuente del 
derecho administrativo, para poder entenderr plenamente, la noción de 
esta llamada Potestad Reglamentaria. 

A decir del prestigioso tratadista Roberto Dormi12
: "El reglamento es 

una declaración de voluntad unilateral Ein ejercicio de la función 
administrativa que produce efectos jurídica:s en forma directa. " 

Se puede distinguir el reglamento de la costumbre, de los contratos y
del los actos administrativos. Se distingue die la costumbre por que es 
escrito, del contrato. por que es unilateral y del acto administrativo 
porque crea normas jurldicas generales. 

Según Dormí la Ley y el Reglamento no solo se diferencian por 
cuestiones formales, como el procedimient,o para su aprobación sino 
sustancialmente por razones político institucionales y jurídicas. Según 
el autor: "Mientras que la Ley es la expresión de la voluntad soberana 
del pueblo, el reglamento es la expre:sión de la competencia
reglamentaria o de ordenación de la Administración. La diferencia 
entre estas dos figuras no es de cantidad sino de calidad y grado . 

• , OORMI ROBERTO, Manual de Derecho Administrativo. Ed Oepalma. f>p 439 
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La ley emana institucionalmente de uno de los pod�res �el Est�do, el
Legislativo. El reglamento, o instrumento regula!ono o 1mperat1v'? �s
dictado por la admínistración que es el aparato instrumental serv1c1al 
para la ejecución de fines estatales". 

Las forrnas de exteriorización del reglamento son dtversas: decreto. 
acuerdo ministerial, resolución, ordenanza, circulares, instructivos etc. 

Naturaleza. 
Desde el punto de vista material se caracteriza pór contener 
disposiciones de carácter general e impersonales y que se opone por 
ello a los actos administrativos no reglamentarios. Consiguientemente, 
desde· ese punto de vlsta, el reglamento es un acto de naturaleza 
legislativa y desde un punto de vista formal; de naturaleza 
administrativa. 

Clasificación-
Pueden clasificarse desde distintos puntos de vista: 

a) Subjeti.vo ,- Varia según la organización administrativa y la esfera en
que se dicte: así: Reglamentos del Estado Nación, (Gobierno Central),
Reglamentos del Estado Provincia, Reglamentos de los municipios y
reglamentos de los entes autárquicos.

b) Por la materia.- En términos generales pueden haber tantos
reglamentos como la materia que versan, dada la multiplicidad de
actividades del estado, sin embargo entre todos los reglamentos,
posibles se puede tomar como referencia la relación que tengan con la
Ley clasificándose, desde esta óptica en cuatro grupos:

· Reglamentos subordinados o de ejecución.- Son los que emite el
órgano administrativo en ejercicio de sus atribuciones propías, con el
objeto de hacer posible la aplicación y cumplimiento de las leyes. En
otras palabras son dictados para complementar la ley o asegurar su
ejecución estan directamente subordinados a la Ley, son
manifestaciones SECUNDUM LEGEM, complementan a la ley
regulando los detalles indispensables que aseguren su cumplimiento,
no pudiendo crear exigencias nuevas ni extender ni restringir su
alcance en cuanto a las personas o a las cosas.

A criterio de Dromi, no son reglamentables la Leyes que no ejecuta la 
Administración, como el Código Civil o el Código de Comercio. 

·
. 

Reglamentos autorizados o de integración.- Son los que emite el 
organo ejecu1ivo en virtud de una habilitación que le confiere 
expresamente el órgano legislativo. Es una ampliación de las 
facultades reglamentarias del ejecutivo mediante autorización del 
legislativo. 



No se trata de reglamentos delegados pues no existe en esencia tal 
delegación sino una autorización para lograr una adecuada 
integración normativa. 

Así, la ley establece el principio jurídico general, dejando a la 
administración la facultad de completar. interpretar e integrar dicho 
principio, Es importante que la administración tenga claros los límites 
de esta autorización. 

· Reglamentos autónomos o independientes.- Son los llamados
Praeter legem. son los que dicta el ejecutivo en ejercicio de sus
poderes propios, obra en virtud de facultades que la constitución le
atribuye. con prescindencia de si existe o no una ley al respecto, o en
merito de su poder discrecional. Un ejemplo claro son las circulares e
instructivos. Por lo general son reglamentos de organización
administrativa. Que por lo general no regulan la actividad de los
particulares ni de terceros ajenos a la administración.

· Reglamentos delegados.• son aquellos que dicta el ejecutivo
merced a una habilitación legal que le es conferida. Son llamados
supletorios a la Ley o reglamentos de derecho. Esta delegación es
excepcional y en nuestra legislación se puede citar el caso de algunas
materias en materia de Régimen Secciona! Autónomo, como el
establecimiento de tasas y contribuciones.

• Reglamentos de necesidad o urgencia.- Son aquellos que el
ejecutivo dicta en un estado de necesidad o urgencia cuando no está
reunida la rama legislatíva (Se dan únicamente en casos de
excepción). Estos prácticamente serían equivalentes a una facultad
legislativa extraordinaria que se otorgue al Presidente para afrontar
situaciones excepcíonales de necesidad o urgencia, como el afrontar
una guerra en momentos en que el legislativo no se encuentre reunido.
Esto si no se utiliza en aquellos casos excepcionales podría derivar en
un régimen de facto, pues se daría una usurpación de competencias
del ejecutivo al legislativo.

La potestad reglamentaria es Inherente a la función administrativa y en 
consecuencia propia de la misma administración'. La administración 
pública tiene que cumplir una tarea múltiple y para ello necesita dictar 
normas generales para regular la actuación de sus propios órganos. 

La potestad reglamentaria o normativa es el medio indispensable para 
que la administración pueda cumplir adecuadamente sus funciones, 
es un instrumento jurídico esencial de la administración. 

Limites de la Potestad Reglamentaria.-

Los reglamentos pueden tener límites de carácter general, es decir 
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aquellos que afecten a toda clase de re�lamentos; y de carácter
particular, es decir los que afectan a cada tipo de reglamento. Desde 
la primera óptica, los límites pueden ser: 

a) El que deriva de la reserva legal

. No se puede establecer e imponer penas (ámbito del derecho 
pena.1, si se pueden imponer sanciones) 
. No se puede establecer tributos ni exenciones (Con las 
excepciones previstas en la propia Constitución). 

No se puede establecer prestaciones personales obligatorias 

b) los que derivan de la norma intrínseca de la norma reglamentaria
. No se puede derogar ni modificar el contenido de las 

leyes formales, ni de otros reglamentos dictados por órganos de 
mayor jerarquía 
• No pueden derogar los principios generales del derecho (Vg.
La irretroactividad de la Ley)

No puede dictarse un reglamento que contemple 
exclusivamente una situación particular 

No deben regular cuestiones que por su naturaleza 
pertenezcan at ámbito del Derecho Privado. 

No pueden tener eficacia retroactiva 
Dentro de aquellos que afectan a cada tipo de reglamento 

tenemos: 

• e) Con relación al reglamento de ejecución:

Pueden alterar el texto de la Ley pero no su espíritu 

d) En cuanto a los Reglamentos delegados, el ejecutivo debe ejercer
esta potestad dentro de los límites que señala la Ley que lo habilitó
para ello. Al ejercerla debe respetar el ordenamiento constitucional.

e) Con respecto a los reglamentos autónomos, tomando en
consideración que se dictan en ausencia de norma legal, su vigencia
esta supeditada a la expedición de la correspondiente norma legal.
Además el reglamento no debe ínvadir la zona de reserva legat.

f) En cuanto a los reglamentos de necesidad, por su naturaleza su
límite esta dado por la norma constitucional, pues si bien es cierto que
este tipo de reglamento de excepción puede modificar la ley, no puede
sin embargo modificar el orden constitucional.

Facultad Legislativa de los entes seccionales autónomos.-

La facultad que se otorga a los entes seccionales, particularmente a 
los municipios para normar de manera general y obligatoria dentro de 



los ámbitos de su judsdicción, via ordenanza. ha sído también objeto 
de debate sobre la naturaleza, y el alcance de esta facultad. 
Es innegable que ras ordenanzas municipales no tienen la jerarquía de 
Ley y por tanto están supeditadas a esta. No es intención cuestionar 
esta realidad jurídica, pero, adentrándonos a la naturaleza intrínseca 
de las normas generales expedidas por los Concejos Municipales, se 
puede establecer similitudes con las Leyes e incluso en determinado,s 
casos es válido hablar de delegación legislativa a los entes 
seccionales autónomos. 

La llamada f acuitad ·legislativa de los entes seccionale •s 
descentralizados, está íntimamente relacionada con la noclón de 
autonomía de estos entes, que también ha sido objeto de críticas y 
debates. Sobre este tema se podría decir que resulta más adecuado 
utilizar el término autarqula, pues la autonomía implica la posibilidad 
de crearse así mismo, lo que en el caso de los entes seccionales 
autónomos está prohibido expresamente por la Constitución Política. 
Sin embargo, al ser el término que lo utiliza la propia constitución 
ecuatoriana, me inclino por entenderlo dentro del contexto jurídico 
ecuatoriano, con las limitaciones que esto implica. Vale señalar que i!I

Diccionario de la Real Academia de la Lengua, entre las definiciones 
de este término señala que es "Potestad que dentro del Estado 
pueden gozar municipios, provincias. regiones u otras entidades de é•I, 
para regir intereses peculiares de su vida interior, mediante normas y 
órganos de gobiernos propios". 

El Código Civil al hablar de Ley la define como "La declaración de la 
voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la 
Constitución, manda, prohíbe o permite". De esta definición se extrae 
que la soberanía constituye el elemento esencial de la potestad 
legislativa, concluyéndose por tanto que quien no goce de soberanía 
no tiene esta facultad, por lo menos de modo originario, aunque, si de 
modo derivativo mediante delegación, salvo los casos de reserva de 
Ley, como lo manifiesta la propia Constitución. Es dentro de este 
espectro que se entiende la facultad legislativa de los entes 
seccionales. 

El Art. 141 de la Constitución establece las materias en que existe 
Reserva de Ley, lo que implica que en estas materias no puede darse 
la figura de delegación en tanto que en lo demás si es posible, previa 
disposición legal en tal sentido. En materia tributaria es clara que la 
reserva de ley excluye expresamente a las tasas y contribuciones 
especiales. 

En el caso del régimen municipal, esta delegación, de manera 
bastante amplia se ha otorgado a los Concejos Municipales, así lo 
establece el Art. 64 de la Ley de Régimen Municipal, que señala los 
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deberes del Concejo Municipal. particularmente los ordi'nales 1 o., 18, 
19, 23, 24, 25 y 49, en concordancia con lo previsto en los artículos 12 
que establece los fines de los municipios y 15 ?� la misma L�y 9�e
señala las funciones que le corresponden al Municipio para el e¡ercIc10 
de sus fines. 

Finalmente el Art. 17 ordinal segundo de la Ley, es tajante al señalar 
que ninguna Función del Estado ni autoridad extraña a la 
municipalidad podrá: "Derogar, reformar o suspender la ejecución de 
las ordenanzas, reglamentos, resoluciones o acuerdos de las 
autoridades municipales". Se entiende que esta prohibición se refiere 
al ejercicio de las facultades municípales conforme a la Ley y la 
Constitución y dentro de los límites de su competencia. 

En conclusión, se puede afirmar que nuestro sistema jurídico positivo 
otorga a las municipalidades la facultad legislativa, dentro del ámbito 
de su competencia y siempre limitado por las disposiciones legales y 
constitucionales. Es menester citar a este respecto lo manifestado en 
el inciso segundo del Art. 228 de la Constitución que en ta parte 
pertinente señala que "los gobiernos provincial y cantonal gozarán de 
plena autonomía y en uso de su facultad legislativa podrán dictar 
ordenanzas, crear, modificar y suprimir tasas y contribuciones 
especiales de mejoras". También es claro que esta facultad legislativa 
otorgada a los entes seccionales autónomos, no es originaria sino 
derivada y por tanto no puede equipararse a la facultad que de manera 
privativa le compete al Estado a través del H. Congreso Nacional en 
uso de su soberanía. Resta entonces por delinear en que consiste esta 
facultad legislativa, como se ejerce y cuales son sus alcances. 

El Art. 126 de la Ley de Régimen Municipal, al hablar de los actos 
decisorios del Concejo los clasifica en Ordenanzas, acuerdos o 
resoluciones, correspondrendo a las primeras aquellos asuntos de 
carácter general que tengan fuerza obligatoria en todo el Municipio. De 
esta definición se desprende que los actos legislativos municipales se 
denominan Ordenanzas. Sin embargo hay quienes, como Carlos 
Hurtado C. 13 establecen uno adicional que es el reglamento. 
diferenciándolo de la Ordenanza, sobre la base de disposiciones como 
la establecida en el Art. 17 ordinal segundo, antes citado que habla de 
ordenanzas y regfamentos. 

Prefiero no inclinarme por esta distina;ón sobre todo considerando la 
claridad del Art. 126 y tomando en consideración que en la Ley se 
�a�la. de Ordenanzas que reglamentan y de reglamentos
indistintamente, por lo que prefiero referirme a las ordenanzas en 

'' Hurtado, Carlos- EL MUNIClPIO, SU AUTONOMIA EN El GOBIERNO Y ACTOS MUIIIICIPA.LES T1!$1s doctorál de 
Junsprudenc,a, 1972 



general aunque poniendo énfasis en que pueden darse ordenanzas 
que reglamenten una Ley y Ordenanzas que normen determinada 
actividad municipal. sin necesidad de una ley específica. en uso de 
esta facultad legislatíva delegada y dentro de los límites previstos en 
la Constitución y la propia Ley. Cordova Guerrón define a las 
Ordenanzas como "la norma, regla o conjunto de ellas que establecen 
o determinan el estado jurídico de determinada materia o actividad y
que además de manera privativa corresponde dictar al Concejo a
través de su representación edilicia perfectamente conformada".

La mayoría de autores otorgan a la OrdE�nanza la jerarquía de un 
reglamento y lo distinguen notoriamente de! los actos administrativos, 
considerando la generalidad de sus disposiciones. La Ordenanza no 
puede ir en contra de una norma legal, y e,n principio no llena vacíos 
legales sino que determina con claridad regulaciones sobre distintas 
materias cuya competencia en términos generales está asignada por 
la Constitución y la Ley a los Municipios. Siin embargo constituye a no 
dudarlo un acto legislativo, revestido de formalidades que no pueden 
ser omitidas y lo más importante es dictado por un estamento 
autónomo, democráticamente elegido, como es el Concejo Municipal, 
lo que le dota de una fuena especial. 

En materia tributaria esta facultad legislativa existía aún antes de 
expedirse la Constitución actual. respecto de tasas y contribuciones. 
Así se manifiestan los Arts. 397, y 398 de la lley de Régimen Municipal 
respecto de las Tasas y los Arts. 416,420,430 y 441 de la mrsma ley, 
tratándose de contribuciones especiales de mejoras, normas vigentes 
desde 1966, fecha de expedición de la L1:?y de Régimen Municipal 
actual. El hecho de no estar contemplada esta facultad 
constitucionalmente, restaba fuerza jurídica a esta que sin embargo, 
ha venido siendo ejercida por muchas municipalidades en forma 
amplia, aunque existen casos específicos e1n que la Jurisprudencia ha 
dejado sin efecto esta posibilidad. 

Con la expedición de la Constitución de 1998, se da un giro al 
principio de legalidad, en cuanto al fundamento en base del cual los 
entes seccionales autónomos norman el cobro de sus tributos, más 
que a la facultad misma de estos entes, que como señalé, continuó 
siendo ejercida por la municipalidades. 

El Art. 228 de la Constitución se plantcea la posibilidad de los 
gobiernos seccíonales, de crear, modifl1car y suprimir tasas y 
contribuciones de mejoras, norma que concuerda plenamente con lo 
dispuesto en el Art. 257 de la misma Carta Magna y el Art. 130 
numeral sexto ibidem, que al hablar de la reserva de ley en materia 
tributaría, excluyen expresamente a la facul1tad legislativa de los entes 
seccionales autónomos. 
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Evidentemente, como se explicó anteriormente, esta facultad otorgada 
a los Concejos Provinciales y Municipales además de los límites 
legales y constitucionales tiene como límite la naturaleza misma de los 
tributos y su carácter vinculado a la actuación de la administración 
pública. por tanto la creación está ligada a la prestación del servicio o 
a la ejecución de la obra pública y, con los límites en cuanto a la 
fijación de la cuantía que la doctrina tributaria expresa y que la propia 
Ley señala. 

En el mismo sentido, evidentemente la supresión del tributo está ligada 
a la suspensión del servicio o a la no ejecución de la obra pública, pues 
la constitución y la Ley son claras al excluir de la facultad legislativa la 
posibilidad de eximir que en este tipo de tributos no cabe. 

Antes de la vigencia de la carta magna que nos rige, era prácticamente 
unánime el criterio de que el establecimiento de tasas y 
contribuciones formaba parte de la esfera de la facultad reglamentaria 
de los entes seccionales, pues se citaba que tanto las tasas como las 
contribuciones estaban creadas por la Ley y la Ordenanza 
simplemente regulaba su cobro. Hoy por hoy, la facultad de crear 
tasas y contribuciones atribuida a las municipalidades, 
indudablemente va más allá de la simple reglamentación ya que 
otorga de manera delegada la facultad legislativa, situación que 
suscita debate entre los estudiosos, entre los cuales no falta quien 
sostiene que se ha violentado el principio de legalidad, aunque a mi 
modo de ver esta reforma no solo responde a una realidad 
institucional y económica de las municipalidades y constituye una 
respuesta lógica del legislador constitucional a una realidad evidente 
que es : quien efectúe la obra o preste el servicio es el llamado a 
recuperar la inversión efectuada, sino que, se enmarca plenamente 
dentro de los límites de la legalidad y la forma en que esta puede ser 
ejercida. 

Análisis del principio de legalidad en el Impuesto de Patente Municipal 
e Impuesto al Juego.-

Como se expresó anteriormente, resulta totalmente válido el 
posibilitar a los entes seccionales autónomos el hacer uso de su 
facultad legislativa para ejercer su derecho a recuperar las 
cont

_
r�prestaciones necesa!ias para cubrir sus inversiones en obras y

servIc10s. Pero, ¿Es factible delegar esta facultad en materia de
impuestos? Tal afirmación resulta descabellada, sin embargo existen 
dos tributo� �uyo régimen jurídico podría dar lugar a preguntarse
sobre los hm1tes de la postestad reglamentaria por parte de los 
Concejos Municipales. 



Tanto el impuesto de patente municipal. como el impuesto al jue90 
han sido creados por ley y en principio. las ordenanzas 
correspondientes no modifican ni suprimen ninguno de estos. El Art. 
314 de la Ley de Régimen Municipal establece claramente que l:as 
municipalidades reglamentarán mediante ordenanza ·el cobro de s1us 
tributos. sin embargo. no hay que olvidar la disposición del Art. 4 clel 
Código Tributario, cuyo texto dice : "las Leyes Tributarlas 
determinarán eJ objeto imponible. los sujetos activo y pasivo, la cuan1tia 
del tributo o la forma de establecerla, las exenciones o deducciones; 
y los reclamos o recursos que deben concederse conforme a es.te 
Código". Por tanto, es necesario revisar si en el caso de estos tributos 
se cumple cabalmente con el principio de legalidad. la disposición <:ie 
nuestro Código Tributario consta redactada en un similar sentido en el 
Proyecto de Código Tributario Modelo para América latina y reco¡1e 
Jos planteamientos de gran parte de la doctrina tributaria en torno al 
tema. Es entonces respecto del alcance de la Reserva de Ley ,�n 
materia tributaría o a los límites del ejercicio de la Potest13d 
Reglamentaria de las municipalidades, que surgen los 
cuestionamientos a la facultad de los Concejos Municipales de expedir 
ordenanzas respecto de dichos tributos, en lo referente a !SU 

contenido. 

En el caso del impuesto de patente et inciso segundo del Art. 383 de 
la Ley de Régimen Municipal señala: 

"El concejo mediante ordenanza. establecerá la tarifa del impuesto 
anual en función del capital con el qué operen los sujetos pasivos de 
este impuesto dentro del cantón. La tarifa mínima será de diez dólar.es 
de los Estados Unidos de América y la máxima de cinco mil dólares de 
los Estados Unidos de América.". 

Es decir, en el caso de este impuesto, la forma de establecer la cuan1tia 
se delega al Concejo Municipal mediante la expedición de la 
ordenanza respectiva. En otras palabras, se delega uno de k>s 
elementos que conforman el principio de reserva legal. 

Resulta apresurado afirmar la exfstencía de inconstitucionalidad de la 
norma del Art. 383, toda vez que el precepto constitucional habla de 
crear, modificar o extinguir tributos y ninguna de estas potestades ,es 
ejercida por el Concejo Municipal y el Código Tributario señala que la 
ley debe contener la cuantía o "la forma de establecerla" y que en el 
caso del Art. 383 la Ley contiene la forma de establecerla al disponer 
que esta se hará mediante la expedición de la Ordenanza y de alguna 
manera fija el criterio para la fijación de la cuantía y los límites de la 
misma. Esto nos lleva a afirmar que, si bien es cierto no existe una 
manifiesta inconstitucionalídad en el ejercicio de la facultad del 
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Concejo de expedir la Ordenanza de Patente Municipal, tambíén es 
verdad que la falta de claridad y técnica adecuada en la redacción de 
la norma puede dar lugar a un abuso en el ejercicio de la facultad por 
algunas municipalidades y eventuatmente generar una forma de doble 
tributación interna_ Un aspecto que hay que considerar respecto de 
este impuesto tiene relación con la condicíón de sujeto pasivo del 
mismo, pues el Art. 382 de la Ley de Régimen Municipal utiliza un 
concepto demasiado amplio al hablar de " ... todos aquellos que 
realicen actividades económicas'', lo que resulta ambiguo además de 
extremadamente genérico. El efecto de esto es que los Municipios en 
sus Ordenanzas delimiten el alcance de este término, suscitándose 
diferencias entre un municipio y otro respecto de aquellas actividades 
gravadas, es decir, los sujetos pasivos del tributo pueden ser distintos 
según el Cantón en el que se encuentre la actividad. Estas dos 
situaciones que las municipalidades sostienen se enmarcan dentro de 
su facultad de reglamentar el tributo y que no violan el principio de 
legalidad ; otorgan sin embargo a las municipalidades. una potestad 
amplísima en materia de Impuesto de Patentes, y .los ámbitos de 
reglamentación que las respectivas Ordenanzas contienen. Basta 
revisar las normas que rigen en Guayaquil, Cuenca y Quito -por citar a 
los Municipios más importantes- para ver como varían ·las bases 
ímponibles, l'o que se entiende por actividad económica y la forma de 
admínistrar el tributo. 

Sin desmerecer las ventajas que tiene para los Municipios la 
posibilidad de, mediante Ordenanza, establecer los sistema de cálculo 
del impuesto aplicables, creo necesario mejorar el texto de las 
disposiciones legales vigentes, que en las últimas reformas de 
septiembre de 2004, no alcanzaron el nivel esperado, a efecto de que 
permitan tener elementos más definidos y límites más claros en torno 
a este tributo. 

El otro impuesto que vale la pena analizar desde el punto de vista de 
la legalidad tributaria, y que presenta aspectos más criticables que la 
patente mensual, es el Impuesto al Juego, previsto en los Arts, 394 y 
395 de la Ley de Régimen Municipal. El Art. 394 señala: "Son sujetos 
pasivos del impuesto al juego, los casinos y demas establecimientos 
semejantes que puedan funcionar legalmente en el país". Por su parte 
el Art. 395 establece que las municipalidades, mediante ordenanza 
regularán este tributo. Del contenido de estas disposiciones se 
pueden efectuar las siguientes puntualizaciones 

En primer términ?, tenemos que se atribuye la calidad de sujetos
pasivos a los casinos y establecimientos similares, lo que contradice 
los planteamientos de la doctrina y del propio Código Tributario en el 
Art. 24, respecto de la condición de sujeto pasivo, pues queda claro 



que la relación jurídica tributaria siempre es una relación personal, 
incluso en los denominados tributos reales, razón por la que resulta 
-por decir lo menos- antitécnico asignar es1a condíción a un
establecimiento.

No se define el objeto imponible pues la norma es tan escueta y 
ambigua que impide una definición exacta de este elemento 
sustancial de la obligación tributaria, que por consiguiente se delega 
a las municipalidades establecerla. 

No se señala la cuantía ni la forma de establecerla, situación que por 
ende corresponde fijar en la Ordenanza correspondiente. 

Incumple totalmente la disposición contenida en el Art. 4 del Código 
Tributario y otorga a los Municipios una facultad muy amplia en torno 
a este tributo, que a mi modo de ver, trasciende de lo meramente 
reglamentario. 

La poca incidencia que este tributo tiene en los presupuestos 
municipales. y por gravar una actiVidad que no tiene un desarrollo muy 
extendido en nuestro país, ha hecho que prácticamente nadie se 
refiera a él y los Municipios en que existen Ordenanzas en torno a este 
tributo. no se han extralimitado en el ejercicio de su facultad. Sin 
embargo es necesario plantear una reforma legal respecto del mismo 
pues con las disposiciones actuales se rompe la estructura jurídica 
tributaria, constituyéndose en un precedente grave en esta materia, 
pues aceptar la legalidad y constltucionalídad de esta norma puede 
conducir que a futuro este tipo de -disposiciones se extiendan a otros 
tributos con el riesgo para la seguridad jurídica que esto acarrea. 

Como corolario de lo manifestado en líneas anteriores, creo que el 
sistema jurídico vigente en nuestra legislación incluso con la 
expedición de la Constitución de 1998, no implica una modificación 
substancial al principio de legalidad en materia tributaria, aunque no 
se puede desmerecer el hecho de que este principio se encuentra en 
crisis, más aún si se consideran determinadas facultades atribuidas al 
ejecutivo en otros ámbitos del quehacer tributario a los que no nos 
referimos en la presente ponencia. Sin embargo, creo que es 
necesario tener claro el alcance y los límites del ejercicio de la facultad 
legislativa de los entes seccionares, sobre todo ante la posibilidad de 
que se den interpretaciones antojadizas de ciertos vacíos legales y de 
normas elaboradas sin la suficiente claridad por parte de nuestros 
legisladores. 
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El tema de los precios de transferencia es sumamente ext�n�o Y

complicado, pues para entenderlo se lo debe tratar desde distintos 
puntos de vista, su incidencia económica, financiera y fiscal.

_ 
Es 

evidentemente importante analizar este tema desde un punto de vista
legal, pues la legalidad del sistema es el cimiento sobre �I cual

_ �
e

levanta toda la Institución, esto es, la facultad de la Adm1nistrac1on 
Tributaria de regular los precios de transferencia de bienes y servicios, 
y la del administrado de defenderse contra una actuación en este 
sentido. 

En el presente artículo, haremos un breve recuento del tema de los 
precios de transferencia, analizaremos los antecedentes sobre la 
legislación ecuatoriana que trata el tema, y principalmente, las 
reformas al Reglamento para la Aplicación de la Ley de Régimen 
Tributario Interno, publicadas en el Registro Oficial el 31 de diciembre 
de 2004, y su legalidad. Dada la extensión del tema, y tomando en 
cuenta que no existe práctica alguna sobre regulación de precios de 
transferencia en Ecuador, no se analizará en detalle el tema. 

l. ANTECEDENTES:

La globaHzación ha permitido el crecimiento de muchas empresas 
multinacionales, y una continua expansión de las áreas de negocio de 
éstas. Estas empresas han creado filiales, subsidiarias y

establecimientos permanentes que cubran todas sus necesidades de 
negocio en distintos países, siendo una constante las transacciones 
comerciales entre estas empresas "relacionadas" o "asociadas". Lo 
mismo ha sucedido en el mercado local ecuatoriano, con sociedades 
nacionales y grupos empresariales locales que han desarrollado de 
manera importante su campo de acción comercial, diversificando su 
producción -ya sea de bienes o servicios-. 

Efectivamente, como una manera de reducir u optimizar costos y 
potenciar la utilidad, los grupos empresariales (extranjeros y 
nacionales) han procurado que las necesidades de sus empresas 
"principales" sean satisfechas por empresas "accesorias", ya sea de 
propiedad del mismo grupo, o capitalizadas parcialmente con dinero 
del mismo grupo. Así por ejemplo, un grupo empresarial cuyo fuerte es 
el área financiera o bancaria con activos importantes, pretenderá 
poseer o controlar una empresa aseguradora, a la cual encargará la 
cobertura de todos sus activos; un grupo cuya empresa "principal" es 
la exportación de flores pretenderá poseer o controlar una empresa 



que produzca el cartón en el que se empacan las flores. etc. Esto 
permite que el dinero circule dentro del mismo grupo empresarial y la,s 
costos los bienes y servicios entre empresas del grupo se reduzcan. 

Aún cuando desde el punto de vlsta financiero esta tendencia 
parecería ser inofensiva y muy racional, desde hace algunos años. lais 
Autoridades Tributarias de los distintos paises han evidenciado que 
los precios de las transacciones efectuadas entre partes relacionadas, 
no necesariamente son los mismos que se pactarían entre parteis 
independientes; considerando que esta diferencia distorsiona la bas.e 
imponible de impuestos. ubicando las ganancias o utilidades el paiseis 
de baja imposición fiscal o en empresas que han sufrido pérdidas, 
evitando así el pago de impuestos. 

La doctrina tributaria ha aceptado que tos precios de esats 
transacciones efectuadas entre partes relacionadas deben realizarse a 
precios de mercado, comparados con los precios que, en

transacciones idénticas o similares, realizan partes independientes. 
Como consecuencia de este ajuste en los precios. la doctrina ha 
considerado que la Administración Tributaria debe tener la facultad de 
registrar en la contabilidad de las empresas fiscalizadas o 
determinadas, los ajustes que esa rectificación en los precio,s 
ocasione y gravar los impuestos a que haya lugar. 

La Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico 
(OCDE) ha tenido una gran incidencia en el estudio y la práctica de la 
regulación de precios de transferencia. 1 

En 1979, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, emitió el Informe 
sobre ''Precios de transferencia y empresas multinacionales", en ,al 
cual se han fundamentado las reformas al Reglamento para l1a 
Aplicación de la Ley de Régimen Tributario Interno que se describen 
más adelante. 

11. PRECIOS DE TRANSFERENCIA EN LA LEGISLACIÓIN
ECUATORIANA:

Alrededor de un año y medio luego de haberse publicado la Ley die 
Creación del Servicio de Rentas Internas (R.O. No. 206. de 2 die 
diciembre de 1997), con la cual se dio un giro sustancial a la política y 
la práctica tributaría en Ecuador, el 30 de abril de 1999, se publicó en 
el Registro Oficial Suplemento No. 181, la Ley No. 24 denominadla 
"Ley para la Reforma de las Finanzas Públicas". 

· Est• <><ganizac,6n es una entidad ,ntemaclonai s,n fines de tuero, creada en 1961 a 1ravés de un convenio mu11,1aw,a1 
del cual e4 Ecuado< no fue �•gnatatío ní adhere<lte. La confo,man 30 •países miembfos' en los que existe una 
·C1emocrac1a de mercadO·, siendo estos, países desarrollados o en vías de desarrollo. Nótese que n,ngun pais de 
i\méfiea del Sur o de A/rica es miembro de esta organizac16n 
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Según los considerandos de la propia Ley No. 24, esta reforma tuvo 
como objetivo: i) la eliminación de escudos fiscales vigentes a esa 
fecha, ii) un cambio estructural del sistema tributario ecuatori�no que
lo dirija hacia los principios de igualdad, generalidad y 
proporcionalidad previstos en la Constitución Política del Estado, iii) 
eliminar mecanismos de efusión y racionalizar las exenciones al 
impuesto a la renta, el IVA y los aranceles; y iv) dotar a la 
Administración Tributaria de medidas coercitivas que le permitan 
hacer efectivas estas reformas. 

Así, la Ley No. 24 reformó el artículo 91 del Código Tributario en lo 
relacionado a la determinación tributaria; y específícamente, la 
determinación directa. 

Segun el articulo 87 de la mencionada norma, la determinación es "el 
acto o conjunto de actos provenientes de los sujetos pasivos o 
emanados de la Administración Tributaria, encaminados a declarar, o 
establecer la existencia del hecho generador, de la base imponible y la 
cuantía de un tributo. Por tanto, cuando el contribuyente lfena tos 
datos en el formulario No. 101, y establece los ingresos que ha 
generado durante el año fiscal, los costos y gastos que son 
deducibles de ese ingreso. la base imponible del impuesto a la renta, 
y el impuesto causado, ha determinado su impuesto a la renta. Por su 
parte, al iniciar un proceso de determinación sobre esa misma 
declaración, el Servicio de Rentas Internas (en adelante, SRI) 
pretenderá confirmar que los datos consignados por el contribuyente 
fueron correctos; y si no lo fueron, los rectificará. En este segundo 
caso, la determinación la realizó la Administración Tributaria. 

La determinación directa se refiere al caso en que la Administracíón 
Tributaria puede confirmar o establecer el hecho generador, la base 
imponible y la cuantía del tributo en base a la declaración del 
contribuyente� de la contabilidad de éste., información que la 
Autoridad Tributaria mantenga en sus bases de datos, cruces de 
información y datos entregados por terceras personas. Al efectuar 
este tipo de determinación o fiscalización, la Administración Tributaria 
puede también "establecer las normas necesarias para regular los 
precios de transferencia de bienes y servicios para efectos 
tributarios ... " 2 (énfasis añadido). 
El actual articulo 91 del Código Tributario agrega que la facultad de 
regular los preclos de transferencia, procede, exclusivamente, en los 
siguientes casos: 
1. · Cuando las ventas se efectúan al costo o a un valor inferior al

'Antes de la r�forrna dada �or la Ley No. 24. la AdminiS1raci6n Tribularia no tenia potestad para regular los precios 
de_ lransfe�enc,a, pues el articulo 91 establecía: "la detem,inación directa se hará a base de la declaración del propio 
su1eto_ pasrvo, de s_u contabdodado.,-egrstros y más doc.umentos o de los Q\Je exiS1an en poder Cle·terceros, que tengan 
relacion c.on la actMdad gravada o con el �echO generador." 



costo: salvo que se demuestre que los bienes vendidos sufri'eron 
demérito o existieron circunstancias que determinaron la necesidad de 
efectuar transferencias en tales condicione:s. 
2. Cuando las ventas al exterior se efectúen a precios inferiores de los
corrientes que rigen en los mercados externos al momento de la venta:
salvo que se demuestre que no fue posible vender a precios de
mercado. sea porque la producción exportable fue marginal o porque
los bienes sufrieron deterioro y,
3. En las importaciones, cuando éstas se efi�ctúan a precios superiores
de tos que rigen en los mercados internacionales.

Nota: Este articulo puntualiza que ninguna de estas tres opciones 
aplica en el caso de ventas al detal (al por menor). 

De lo analizado hasta este momento, podemos arribar a las siguientes 
conclusiones: 

a) La regulación de los precios de transferenda procede únicamente
dentro de un proceso de determinación dimcta;
b) La Administración Tributaria tiene la facultad de regular los precios
de transferencia de bienes y servicios solamente (esto excluye, por
ejemplo, la posibilidad de que el SRI pretenda regular los precios de
transferencia sobre créditos y sus intereses);
e) La Autoridad puede regular los precios de- transferencia
exclusivamente cuando se presente una o rnás de las 3 circunstancias
detalladas en el párrafo que antecede; y ne> procede este ejercicio en
las ventas al por menor o al detal;
d) No es necesario que las ventas s-e efectúen entre partes
relacionadas para que proceda el ejercicio de esta facultad.

Hasta el 31 de diciembre de 2004, el artícullo 91 del Código Tributario 
era la única norma que se refería en forma 1específica a los precios de

transferencia y a la capacidad de la Administración Tributaria de 
regularlos. Existen otras normas que, indirectamente, podrían 
aplicarse por parte de la Administración al regular los precios de 
transferencía, como por ejemplo, los artículos 16 (crlterio para calificar 
el hecho generador de la obligación tributaria) y 19 (las estipulaciones 
contractuales con terceros no pueden modificar la obligación 
tributaria) del Código Tributario, o 24 de la Ley de Régimen Tributario 
Interno (forma de practicar la determinación directa por parte de la 
Administración), pero ninguna otra norma le9al se refiere puntualmente 
al tema de los precios de transferencia. 
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A pesar de que en la legislación ecuatoriana no existe mayor 
referencia a los precios de transferencia, no debemos olvidar que en 
todos los convenios internacionales para evitar la doble tributación 
que ha suscrito el Ecuador3 , se ha otorgado a la Autoridad Tributar!a 
Ecuatoriana la facultad de ajustar los precios de transferencia 
utilizados entre empresas ecuatorianas y sus "empresas asocíadas" 
ubicadas en el país contraparte del respectivo convenio, cuando los 
precios no correspondan a los de mercado. 

Efectivamente, tales convenios establecen (en forma más o menos 
uniforme) que debe considerarse a una empresa de un estado 
contratante como "asociada" con otra empresa del otro estado 
contratante cuando; i) una de estas participa directa o indirectamente 
en la dirección, el control o ef capital de la otra; o, ii) cuando las 
mismas personas participan directa o indirectamente en la 
administración. el control o el capital de ambas empresas; y en uno u 
otro caso, en sus relaciones comerciales o financieras se han pactado 
o impuesto condiciones que difieran de las que habrían acordado
empresas independientes.

Según estos convenios, cuando se presenta el caso de empresas 
asociadas, según la definición antes señalada, la Administración 
Tributaria (de cualquiera de los dos estados contratantes en cuestión) 
tiene la facultad de determinar las rentas que se habrían producido sin 
aplicar esas condiciones especiales, y someterlas a imposición. Hasta 
este momento, no hemos conocido que el SRI haya ejercido esta 
potestad. 

111. REFORMA AL REGLAMENTO PARA LA APLICACIÓN DE LA LEY
DE RÉGIMEN TRIBUTARIO INTERNO:

El 31 de diciembre de 2004, en el Registro Oficial Suplemento No. 
494. se publicó el Decreto Ejecutivo No. 2430, que reforma el
Reglamento para la Aplicación de la Ley de Régimen Tributario Interno
(en adelante, RLRTI), con lo cual se reglamenta de manera amplia la
posibilidad de la Administración Tributaria de ajustar los precios de
transferencia entre partes relacionadas sin prestar mayor atención a
las límitaciones legales revisadas en líneas anteriores.
A continuación se revisan algunos de los puntos importantes de la
reforma reglamentaria:

a) Partes relacionadas. -

En primer lugar, el Decreto Ejecutivo No. 2430, reforma el artículo 4 del 

' Ecuador ha suscrito.convenios _paca evitar 'la doble t"but.ación ,n1emac1onal con Alemania. Espa�a. llaha, Francía. 
Canadá, Rumania, Me,.,co. Brasil. Chile: Bélgica, Suiza y los pai!>e!. ae 1a Oomunidaa An(l1na ae Nacíones. 



RLRTI. el cual definía a "partes relacionadas''. La definición anterior a 
la reforma era taxativa. es decir, debía entenderse que una parte es 
''relacionada" con otra. en ciertos casos específicos, sin que exista la 
posibilidad de que la Autoridad aplique criterios subjetivos para definir 
s, existe relación entre dos o más partes. 

Con la reforma, se da una definición amplia de partes relacionadas, 
que permite un análisis subjetivo por parte de la Administración 
Tributaria al definir esta cuestión; y a manera de ejemplo -ya no en 
forma taxativa, como en la definición anterior a la reforma-, se 
enumeran algunos casos en que aplica la definición. Así define el 
reformado artículo 4 a las partes relacionadas: 

"Para efectos tributarios se considerarán partes relacionadas a 
las personas naturales o sociedades, domiciliadas o no en el 
Ecuador, en las que una de ellas partícipe directa o 
lndirectamente en la dirección, administración, control o capital 
de la otra; o en las que un tercero. sea persona natural o 
sociedad, domiciliado o no en el Ecuador, participe directa o 
Indirectamente, en la dirección, administración, control o capital 
de éstas ... 

... También se considerarán partes relacionadas a sujetos 
pasivos que realicen transacciones con sociedades 
domiciliadas, constituidas o ubicadas en una jurisdicción fiscal 
de menor imposición, o en Paraísos Fiscales'". 

El mismo art[culo 4, reformado del RLRTI, permite que la 
Administración Tributaria establezca relación entre dos partes por 
presunción, pues se ha añadido el siguiente texto: 

" ... Así mismo, la Administración Tributaria podrá establecer 
partes relacionadas por presunción cuando las transacciones 
que se realícen no se ajusten al principio de plena 
competencia ... " 

Esta definición es sumamente importante, pues de acuerdo a la 
refomia al RLRTI. únicamente cuando exista entre dos o más partes la 
calidad de "empresas relacionadas", y no se haya observado el 
"principio de plena competencia" (que se define en el siguiente punto) 

• Oe acuer<» JJ propio RLRTI. Sei'a/1 1unsdlcclones de menor lmposicion y pa,aisos fiscales. aquellos que seliale el 
Ser.ricio de Rent.a9 Internas acorde con la información de ta Organización para la Cooperación y el ClesarTollo 
EoonómtCOS - ocoe. y el Grupo de Melón lilnancier.t lntemacíonal -GAA. 

.17 
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el SRI tendrá la facu ltad de ajustar los precios de transferencia 
utilizados en sus transacciones. Recordemos que, según el artículo
91 del Código Tr ibutario, na es necesar io que exista relación entre 
dos partes para que el SRI tenga la facult�d de regular los p�e�ios_�e
transferencia de sus bienes o servicios; sm embargo, esta hm1tac1on 
impuesta por el RLRTI es absolutamente lógica y sigue la tendencia 
mundial en este tema. 

b) El principio de plena competencia.-

De conformidad con el nuevo artículo 66.2 del RLRTI (Introducido por 
el Decreto 2130), el principio de plena competencia para efectos 
tributarios se endiente como: 

" ... aquel en el que, cuando se establezcan o impongan 
condiciones entre dos partes relacionadas, en sus 
transacciones comerciales o fínancieras, que difieran de las 
que se hubieren estipulado con o entre partes independientes, 
las utilidades que hubieren sido obtenidas por una de las partes 
de no existir dichas condiciones pero que, por razón de la 
aplicación de esas condiciones no fueron obtenidas, serán 
cuantificadas y registradas." 

De la citada definición se desprende que el principio de plena 
competencia es aquel mediante el cual la Administración Tributaria 
puede determinar las utilidades que se habrían obtenido entre dos -o 
más- partes relacionadas si no existiese entre ellas relación, y 
someter tales utilidades a imposición. 

Este principio se ha conocido, internacionalmente, con el término 
"arm·s legth", que traducido al español quiere decir "la extensión del 
brazo''. Este nombre tiene un razonamiento muy gráfico; quiere decir, 
por ejemplo, que, la compañía "A", que forma parte del grupo 
empresarial "Z", debe estar tan lejos de la compañía "8'', -que forma 
parte del mismo grupo-, como para que la umano" de ninguna de 
esas empresas no logre alcanzar a la otra. Es decir, que la "mano" de 
la compañía "A'' no intervenga en las decisiones comerciales, de la 
compañía "B", pues esta última está muy lejos para alcanzarla; y 
viceversa. En consecuencia, si una empresa está tan lejos de la otra, 
las transacciones entre éstas se realizarán a precios ordinarios o 
precios de libre mercado. 

e) Métodos para aplicar el principio de plena competencia.-

El Informe sobre Precios de Transferencia y empresas 
multinacionales del Comité de Asuntos Fiscales de la OC0E, en su 
párrafo 45 dice "diversos métodos permiten determinar los precios 
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de plena concurrencia (o competencia); los principales son. en 
grandes líneas los siguientes: a) el método que consiste en adoptar. 
. . .. el precio practicado en el mercado libre para mercancfas o 
servicios idénticos o análogos .... b) el método ... (del revendedor) ... , c) 
del método que consiste en tomar el precio de coste del vendedor 
añadiéndole un margen adecuado .... d) cualquier otro método juzgado 
adecuado'"5 

Por su parte, el reformado RLRTI ha establecido 6 métodos a través 
de los cuales el SRI puede establecer los ''precios de plena 
competencia" en las transacciones entre partes relacionados. Estos 
métodos pueden ser utilizados en forma individual o combinada, y se 
definen muy brevemente a continuación: 

1) Método del precio comparable no controlado: Establece el precio
de plena competencia de bienes o servíciqs transferidos en,re part�s
relacionadas. al compararlos con el precio de venta de esos bienes o
servicios en operaciones entre partes independientes en operaciones
comparablesª.

De acuerdo a la opinión de la OCOE, este es el método más apropiado 
para regular los "precios de transferencia"; sin embargo. en la práctica 
de otros países -Colombia. por ejemplo-. ha sido difícil llegar a aplicar 
este método debido al conflicto que representa el encontrar 
transacciones entre partes independientes. que son "comparables" 
con las transacciones efectuadas entre partes relacionadas. Para que 
una transacción sea "comparable" con otra, es preciso comparar, 
entre una y otra transacción, los diferentes elementos significativos, 
tales como: mercados, productos, posición del comprador y del 
vendedor en el proceso, riesgos asumidos por uno y otro, etc. 

2) Método del precio de reventa: Determina el precio de adquisición
de un bien o la prestación de un servicio entre partes relacionadas,
multiplicando el precio de reventa del bien o del servicio que se trate
a partes independientes, por el resultado de disminuir, de la unidad. el
porcentaje de la utilidad bruta que hubiere sido obtenido con o entre
partes independientes en operaciones comparables. Para efectos de
este cálculo, el porcentaje de utilidad bruta se calcula dividiendo la
utilidad bruta7 entre las ventas netas. El RLRTI prevé una fórmula para
realizar este cálculo.

• Canos Heire<o Mallo( Prec,os de Transferencia lntemaeionares. Estud[o ttíoutarío y mlcroeconOmlco. Editorial 
Ananzadl. Pamplona, Espal\a, 1999. Página 86. 
• LM operaciones son comparables cuando no e1dste11 diferencias enlfe las características económicas relevantes 
de éstas con las comparadas. que alectl!fl de manera signlficativa e! precio o valer de la contrapres1acíón o 
margen de utilidad de una y otra. 
- A pesa, de que el RLATI no lo dice expresam..-.te, entendemos que al hablar de •utilidad brula". la 11orma se 
r.tiere a la utilidad bruta en la venta de ese producto específico. como un centro de costos, y no se refiere a la 
utilidad b<vta. en gener.it. de la empresa en cuestión. 
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Es decir, este método parte del precio de reventa a un tercero 
independiente, de la mercancía que fue comprada a una empresa 
relacionada. Del precio de reventa se reduce el margen de 

. 
r�venta

habitual, que deberia comprender los gastos y el benef1c10 del
revendedor. Una vez deducido el precio de reventa en el margen de 
reventa, resulta el precio que debería aplicarse siguiendo el principio 
de "plena competencia". 

3) Método del costo adicionado: Determina el precio de venta de un
bien o de la prestación de un servicio entre partes relacionadas,
multiplicando el costo de tal bien, servicío u operación, a partes
independientes, por el resuttado de sumar, a la unidad, el porcentaje
de la utilidad brutaª que hubiere sido obtenido con o entre partes
independientes en operaciones comparables. Para efectos de este
cálculo, eJ porcentaje de utilidad bruta se calculará dividendo la
utilidad bruta entre el costo de ventas. El RLRTI también prevé una
fórmula para realizar este cálculo.

El objetivo principal de este método es el de aumentar al precio de 
adquisición de un producto, los costos que se le imputan y el margen 
de beneficio de la actividad. Según Mallol, éste es el método más 
adecuado en caso de tratarse de bienes semi-termínados, para el 
caso de contratos de suministros de larga duración y para servicios. 

4) Métodos de distribución de utilidades: Determina el precio
mediante la distribución de la Utilidad Operacional Global9 obtenida
en las operaciones con partes relacionadas, en la misma proporción
que hubiere sido distribuida con o entre partes independientes, en
operaciones comparables, repartiéndose la utilidad a cada una de las
partes atendiendo a criterios como el aporte que cada una efectuó
para obtener la utilidad, el valor de sus activos y los gastos empleados
para obtener la utilidad.

5) Método residual de distribución de utilidades: Determina el precio a
través de la distribución de la Utilidad Operacional Global obtenida
entre partes relacionadas. en la misma proporción que hubiere sido
asignada con o entre partes independientes, en operaciones
comparables, atendiendo a lo sigulente:

Se determina la Utilidad Básica de cada una de las partes, aplicando 
cualquiera de los métodos para aplicar el principio de plena 
competencia antes detallados, sin tomar en cuenta la utilización de 
intangibles. Posteriormente, se obtiene la Utilidad Residual 

'

• lns,stlmos en el comentario enunc;aclo en lá neita No. 4, a.n enor. 
• � Utilidad Operacional Global de las operac,ones entre partes relacionadas se obtie"e mediante la suma de ta ut,lldad obtenida por cada -una de las panes. 



disminuyendo la Utilidad Básica de la Utilidad Operacional Global 
(definida según nota de pié de página No. 9). Esta Utilidad Residual se 
distribuirá entre las partes de la operación. en la proporción en que 
hubiere sido distribuida entre partes independientes en operaciones 
comparables. 

6) Método de margenes transaccionales de utilidad operacional: Fija el
precio a través de determinar, en transacciones con partes
relacionadas. la utilidad operacional que hubieren obtenido partes
independientes en operaciones comparables. atendiendo a factores
de rentabilidad con variables como activos, ventas, costos, gastos '°
flujos de efectivo.

Como se puede apreciar. la aplicación de estos 6 métodos demanda 
una conciente especialización por parte de la Autoridad Tributaria: y 
aún contando con esta especialización en materia de precios de 
transferencia. su aplicación será, ordinariamente, subjetiva y podría 
llegar incluso a ser arbitraria. 

Tomemos en cuenta que será el SRI la entidad encargada de 
determinar si una situación de mercado es comparable con otra, si la 
posición de una empresa es equiparable a la de otra, si el bien vendido 
es similar de aquel con el que se compara. etc. Consideramos que esa 
subjetividad puede generar resultados justos y equitativos en 
Ecuador? Recordemos simplemente que vivimos en el país cuy,o 
gobierno (entendido como un todo), inició un proceso para declarar la 
"caducidad" del contrato de participación para la explotación de 
hidrocarburos suscrito entre el Estado a través de Petroecuador y la 
compañía Occidental Exploration and Production Company pocos 
días luego de que un tribunal arbitral internacional emitiera un 
importante laudo reconociendo el derecho de la compañía a la 
devolución del IVA pagado en sus compras de bienes y servicios 
locales e importaciones. 

d) Anexos a la declaración de impuesto a la renta. -

Según el nuevo artículo 66.1 del RLRTI, las personas que realicen 
operaciones con partes relacionadas, deben presentar al SRI, HI 
"Anexo de Precios de Transferencia" referentes a sus transacciones 
con esas partes, luego de 5 días de la fecha límite para la presentación 
de su declaración de impuesto a la renta, en la f arma y con . E�I
contenido que el SRI establezca: lo cual hasta esta fecha, no se ha 
definido. 

Adicionalmente, el RLRTI establece la obligación de presentar É�I 
Informe Integral de Precios de Transferencia, referente a operaciones 
con partes relacionadas, en la forma y con el contenido que establezca 
el SRI, en un plazo no mayor a 6 meses desde la fecha de la 
declaración. 
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La Autoridad Tributaría tampoco ha definido el contenido de este 
informe. En otros países, esta obligación ha sido reservada para 
aquelfas compañías con importantes. transacciones dentro . del
mercado; o con activos de un valor significativo; lo cual no ha previsto 
el RLRTI. 

IV. LEGALIDAD DE LAS REFORMAS AL RLRTI:

Como detallamos en el punto 11, anterior, el Código Tributario es la 
única norma legal en el ordenamiento jurídico ecuatoriano que permite 
a la Administración Tributaria ajustar los precios de transferencia entre 
dos -o más- partes: y otorga esta facultad en tres casos específicos: 
ventas al costo o a un valor inferior al costo; ventas al exterior a 
precios inferiores a los del mercado; e ímportaciones a precios 
superiores a los del mercado. 

La norma legal contenida en el artículo 91 del Código Tributario se 
limita a permitir el ajuste de los precios de transferencia (mica y 
exclusivamente en los tres casos citados en el párrafo anterior; por 
tanto 1 las reformas al RLRTI no podrían, en ningún caso, desatender 
las limitaciones legales y otorgar a la Administración facultades 
mayores a las otorgadas por el Código Tributario: pues de hacerlo, 
serían ilegales. 

Si bien es cíerto que el propio RLRTI, en su nuevo artículo 66.5, 
determina que "La Administración Tributaria, previa 'la verificación de 
la ocurrencia de las circunstancias contempladas en el artículo 91 del 
Código Tributario, ejercerá la facu-ltad determinadora directa, en 
función de los métodos detalladas .. .'', .no es menos cierto que en la 
práctica, la aplicación de los métodos previstos en el Reglamento 
generará que se violen las limitaciones impuestas por el Código 
Tributario. 

A manera de ejemplo, pregunto qué pasaría si un producto se vende 
en el mercado local con un margen de utilidad muy reducido; podría el 
SRI regular los precios de transferencia? Si aplica uno o más de los 
métodos previstos en el RLATI, seguramente se llegará a determinar 
que el precio de transferencia del bien no será el de ¡¡plena 
competencia'1

, pero si el bien no se ha vendido "al costo o a un valor 
inferior al costo", el SRI no podría regular su precio; pues de to 
contrario, estaría violentando lo preceptuado por el Código Tributario. 
Es decir, el RLRTI estaría en una posición jerárquicamente superior a 
la del Código Tributario, lo cual es ilegal. 

Para concluir, cabe mencionar que se está otorgando facultades 
subjetivas al SRI a través de un Reglamento (al determinar la relación 
entre dos partes y al aplicar los métodos previstos por el RLRTI); y la 
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subjetividad puede transformarse fácilmente en arbitrariedad, 
dependiendo de la calidad moral del funcionario a cargo. No 
pretendemos negar la preparación y honorabilidad de los funcionarios 
del SRI: sin embargo, no podemos tener certeza de que funcionarios 
capaces, virtuosos y rectos serán reempla;zados, como ocurrió con la 
Economista Eisa de Mena. 

Por último, el reformado RLRTI, hace una nemisión directa y expresa a 
las "Directrices en Materia de Precios de Transferencia a Empresas 
Multinacionales y Admlnistraciones Tribu1tarias", aprobadas por el 
Consejo de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo 
Económicos (OCDE) en 1995 en cuanto a aspectos técnicos de la 
aplicación de los precios de transferencia em Ecuador. Esta remisión a 
través de un reglamento es absolutamentE? ilegal, pues el Ecuador no 
es signatario ni adherente del convenio constitutivo de la OCDE. No es 
lógico ní legal que el artículo 161 disponga que el Congreso Nacional 
de la República deba aprobar un convenio internacional como aquel 
constitutivo de la OCDE; y en ausencia de esta aprobación, sea un 
reglamento el que pretenda obligar a los ecuatorianos a acatar lo 
dispuesto por este convenio. 

En nuestro criterio, la adopción de medidas para regular los precios de 
transferencia en Ecuador responde a una tendencia mundial de la 
doctrina tributaria; sin embargo, consideramos también que los 
mecanismos para regular este tema debían haberse incorporado al 
ordenamíento jurídico ecuatoriano a través. de una reforma legal, y no 
mediante una reforma reglamentaria. 
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Hablar de globallzación económica y tributación resulta sumamente complejo, 
sobre todo si consideramos que ni siquiera la doctrina más acabada ha sido 
capaz de definir lo que se entiende por globalización, aún cuando ésta 
constituya el gran tema de la época. Pese a la gran cantidad de trabajos y 
estudios que se han hecho en torno de este fenómeno. no existe hasta el 
momento coincidencia sobre los alcances del término, ni sobre su ámbito de 
influencia, que para muchos traspasa de lo meramente económico y

trasciende además hacia lo social. lo político, lo cultural y lo tecnológico. 

Existen muchas definiciones de lo que se entiende por globalización. En el 
ámbito internacional se observa como una tendencia más o menos 
generalizada el considerar a la globaltzación económica como sinónima del 
neoliberalismo y del capitalismo. Así, la mayoría de detractores de estas 
corrientes económicas, suelen confundir los términos y entienden por 
globalización económica al proceso económico por el cual el comercio se 
internacionaliza y se libera, para lo cual, se suprimen aranceles, tasas e 
impuestos nacionales tendientes a proteger la producción nacional. 

Sin embargo, pese a que la globalización económica en cierta forma supone la 
puesta en practica de las doctrinas neoliberales de pensadores como Von 
Hayek o Friedman, en esencia, la globalizaclón supera los conceptos de 
neoliberalismo y capitalismo, pues abarca otros ámbitos distintos del 
económico, y busca objetivos más amplios y duraderos que estas dos 
doctrinas. 

Efectivamente, la globalización es un proceso multidimensional, basado en 
hechos reales objetivos, y que tiene aspectos positivos y negativos, pues 
afecta de manera desigual a los países y a la gente. 

Como varias son las ventajas y desventajas de la globalización, muchas son 
las causas que han llevado a ella, y también muchas son sus consecuencias. 
Lo cierto es que vivimos en un mundo donde las fronteras entre los Estados 
van perdiendo poco a poco la importancia y hasta cierto punto, la reverencia 
de que se encontraban investidas en el pasado, para abrir paso a una 
sociedad mundializada2

• Asistimos a una época histórica en que cada vez con 
mayor frecuencia, los seres humanos nos vemos obligados a movemos de un 
país a otro al mismo ritmo que se mueven las relac!ones comerciales entre 

'Eli:isten Quienes pi9nsan que globahzac16n no es un sin6nírno de mundiaHzac,ón. En el presente trabajo se tos utiliza 

como temiinos análogos Y en sentido genérico. respetando las díterenclas que los teórlcos encuentran en estos dos 

fenómenos. 



Ab. Carmen Amalia Simone Lasso 

unos y otros estados, y entre compañías ubicadas en lugares distantes y 
diversos. Sin duda, nos enfrentamos a un nuevo orden mundial, donde las 
tradicionales ideas de patria y territorio han tenido que ceder puesto a una 
nueva catégoría de individuos, despojados de nacionalidades, de domicilios, 
de vinculas afectivos con la tierra: hoy, la mayor parte de las personas, no 
pueden considerarse sino ciudadanos del mundo. 

En este contexto globalizado, donde los factores económicos gozan de una 
asombrosa movilidad, poco a poco van perdiendo importancia los actores y 
las instituciones locales, pues, de facto. se impone un concepto de lo mundial. 
Prácticamente ninguna relación humana puede considerarse libre ,de la 
globalización. EJ que las transacciones económicas adquieran un contexto 
internacional, produce simultáneamente que surjan relaciones internacionales 
en otros ámbitos, siendo uno de los más ímportantes el jurídico, y dentro de él, 
de forma más específica, el tributario. 

En efecto, resulta imposible entender la existencia de relaciones económicas 
internacionales, sin comprender que respecto de ellas surgen hechos 
generadores internacionales, los cuales a su vez. generan la colisión o la 
yuxtaposición de más de una soberanía fiscal. Globalizar implica superar los 
límites territoriales. subsumirse de lo estrictamente local, y e>ctenderse hacia 
otros territorios, otras soberanías, y porqué no, hacia otras administraciones 
fiscales. 

La globalización entonces plantea una serie de obstáculos y de retos para los 
diferentes actores involucrados en el encumbrado mundo de la trlbutación. El 
legislador tributario, en primer lugar, debe ser capaz de asimilar los fenómenos 
que afectan a la sociedad moderna, y plasmarlos en una legislación actual, 
capaz de enfrentar con dignidad los desafíos que le impone el voraz avance 
del comercio. El administrador tributario debe prepararse para poner esta 
legislación en práctica, debe evolucionar para ubicarse al mismo ritmo de sus 
contrapartes, los contribuyentes, quienes generalmente se adelantan 
tecnológicamente, produciendo que las admin[stracíones sean incapaces de 
efectuar sus labores determinadora y recaudadora de forma eficiente y 
oportuna. Pero la globalización tarnb1én plantea desafíos para el 
contribuyente, para el sujeto pasivo, que es en definitiva, la causa de estos 
procesos internacionalizadores de la economía y de los sistemas tributarios. B 
contribuyente en la actualidad se desenvuelve en un mundo donde conviven 
derechos y deberes de variada naturaleza, donde coexisten soberanías y 
pretensiones fiscales diversas, en un mundo marcado por .la competencia 
fiscal de los Estados, y donde la tributación, cada vez con mas fuerza. es un 
elemento determinante al momento de tomar decisiones sobre los negocios. 

Caamaño Anido y Calderón Carrero3 refieren que la globalización económica 

' MA. Caamáño Anido y J. M. Calderón Can-ero. GlobalizaC'iión Economíca y Poder Tributarlo: ¿Hada un nuevo 

derecho tribulario7_ Asiuarío da Facultade de Deteíto. p. 181. 
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tiene incidencia en la configuración actual del sistema tributario y en los 
princlpios informadores de la política fisca1L Entre las manifestaciones de esta 
injerencia, incluyen a la complejidad existonte en la actualidad para identificar 
el origen de la renta, el amplio mar�¡en de maniobra que tienen los 
contribuyente-s integrantes de grupos de multinacionales para transferir las 
bases imponibles, el peso de la tributación en la toma de decis1ones sobre el 
lugar de localización de las inversiones. la erosión de las bases imponibles, 
entre otros. 

Efectivamente, la existencia de numerosc,s agentes económicos de carácter 
internacional, el progreso tecnológico -particularmente el surgimiento del 
comercio electrónico-, la aparición de nuuvos bienes y servicios -intangibles, 
servlcios financieros-, la competencia fiscal, los procesos de integración, han 
generado nuevos escenarios en los que lo:, principios básicos de ta tributación 
se enfrentan ine><orabiemente a su redisefio y en ciertos casos, inclusive a su 
extinción. 

La globalización económica ha producid,o un alto grado de flexibilización y

sacrificio de los principios tributarios. La razón para ello es evidente: fueron 
creados en épocas distintas a la actual, oloedecen a doctrinas y corrientes de 
pensamiento desterradas. Tienen asilo en estructuras políticas y sociales hoy 
superadas. Buscan propósitos y objetivos que en la actualidad son calificables 
como arcaicos. Responden a un sistema E?conómico que no es ni puede ser el 
mismo que el que rige las relacione:s comerciales modernas. Fueron 
estructurados en un mundo LOCAL. no ein mundo GLOBAL como el actual. 
Por ello, muchos de ellos han entrado en crisis, otros han sufrido profundas 
variaciones, y otros han debido ceder el paso a nuevos principios, que buscan 
convertirse en los informadores de este nuevo orden económico mundial. 

Roddguez Berejo, citado por Caamaño Anido y Calderón Carrero, expresa 
esta problemática con mucha propiedad, refiriéndose al "carácter 
esencialmente histórico y relativo de la:s instituciones y de los principios 
jurídicos, cuya validez no es ni inmanente, ni eterna, ni universa1"4

• 

Por su esencia, existen principios que har1 sido impactados con mayor fuerza 
por el proceso globalizador. Otros, por su naturaleza local, han podido 
sobrellevar de mejor manera este fenóme1no. A continuación analizaremos la 
repercusión de la globatización económica sobre algunos de los principios 
básicos de la tributación. 

LOS PRINCIPIOS IMPOSITIVOS CLÁSICOS 

Sin duda que los principios impositivos clásicos de igualdad, generalidad, 
equidad, capacidad contributiva, y el de justicia tributaria, que engloba a los 

• A. Aodrig_uez Bereito, cotado por M.A. Caamaño Anido y J. M. Calderón Carrero, op. cit. p. 209 
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anteriores. son los que más fuertemente han recibido el impacto de la 
globalización. Caamaño Anido y Calderón Carrero. refieren lo que denominan 
"algunos reflejos concretos de estas ideas": la erosión de las bases 
imponibles, por efectos del traslado de tas rentas a países con mejor clima 
fiscal; la deslocalízactón de las rentas; la erosión del esquema sobre el que 
tradicionalmente operaba el impuesto de las sociedades, con su 
manifestación más evidente. el tax base shifting; la competencia fiscal 
perniciosa entre Estados; la intensa movilidad de las personas físicas, con la 
consecuente dificultad para determinar su residencia; y, ta diflcil gestión 
tributaria del impuesto al valor agregado. s. 

Efectivamente, los principios antes anotados, que con ciertas variaciones 
constan en nuestro texto constitucional y en el Código Tributario6

, han debido 
ser revisados y rediseñados para poder informar con éxito lo que se ha 
denominado como la new age fiscaF. 

La existencia de agentes económicos con establecimientos en diferentes 
estados ha contribuido a dificultar el cumplimiento y ejecución por parte de las 
administraciones tributarias y los órganos jurisdiccionales, de estos 
postulados que resumen en el principio metajurídico de la justicia tributaria. Es 
evidente que cuando una persona está sometída a más de una soberanía 
fiscal, es más fácil y probable que se incumpla con principios como el de la 
capacfdad conUibutlva, como también es más complicado y tumultuoso, 
corregir las imperfeccíones que llevan a dicho incumplimiento. En un mundo 
globalizado, son numerosos los estamentos involucrados. y delicadísimos los 
asuntos a ventilarse, pues en definitiva, la plena vigencia de estos principios,
suele suponer por parte de los Estados, el sacrificar ciertas potestades 
tríbutarias en beneficio de terceros. 

Debido a que todavia no es poslble hablar de administraciones tributarias 
supranacionales o comunitarias, como tampoco es posible hablar de 
legislaciones armonizadas o uniformes en sentido estricto, la yuxtaposición de 
soberanías fiscales, la superposición de pretensiones por parte de las 
administraciones tributarias, y la transposición de legislaciones. todavía deben 
ser solucionadas, pese al avanzado estado de los procesos integracionistas,
mediante los tradicionales mecanismos que se han venido utilizando desde 
hace algunas décadas. Siguen siendo las legislaciones internas, por una parte, 
y los convenios de doble imposición, por otra, los únicos instrumentos con fos 
que los distintos Estados cuentan para hacer efectivos sobre sus 
contribuyentes estos postulados, de antigua data. pero de actual y renovada 

'M.A. Caamaño Ar,dino y J,M. Calder61'1 Ca1Tero, op. cit. ps 181· 185 
• El art. 256 de la Consmuc,ón Polinca Ecuat0t1ana señala'. "El régimen tributario se regulará por los prrnciplos básicos 
de igualdad, proporcionalidad y generalidad, Los inbutos. además de ser medios para !a obtenc,on de recursos 
presupuestarios. servir.In como instrumento de política económica genera l. Las leyes tribvt.anas estimularán la 
irwers,ón, la reir>vers,on. eJ ahorro y su empleo para el desarrollo nacional. Procurarán una justa distnbl.lciól'I de las 
renlaS y de la riqueza entre tooos los habitantes del país.•. Por su parte, eJ ar t. 5 del Cód,90 Tributario establece: 
"Régimen tributano. Et Oldenamiento tributario se basará en la capacidad econ6mica de los contribuyentes y se regirá 
por los pnnc,p,os de igualdad y geaeralidad." 
'L Hinnekens., citado por Rubén Aso<ey, en "El Impacto del Clbefcomerclo en los PrindpiOs Fiseates y la Libertad de 
Comercio·, &n Corso de Dlritto Tributario lnlemazionale, Milá n, Casa Ed,trice Don Antonio Milanl CEDA.M, 1999, 
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vigencia. Por ello, los Estados deben continuar en sus esfuerzos por continuar 
suscribiendo estos convenios, y procurar en lo posible que poco a poco los 
mismos vayan adquiriendo carácter multilateral, para que cada vez sean 
mayores los contribuyentes y los presupuestos de hecho previstos en los 
mismosª. En las condiciones actuales, la respuesta a la inquietud de cómo 
hacer efectivos estos principios, sólo puede encontrarse en el intercambio de 
infonnaclón, la coordinación fiscal y la estrecha vinculación entre 
administraciones tributarias. No se debe descuidar tampoco la importancia de 
tener potestades de acceso y uso de la información recabada por otras 
entidades, sin menoscabar derechos constitucionalmente protegidos como la 
intimidad, el secreto, el sigilo bancario, entre otros. 

El conocimiento acerca de las transacciones realizadas por un contribuyente 
sin duda coadyuva a que las administraciones tributarias no vulneren los 
principios constitucionales y legales que rigen en materia tributaria, así como 
los derechos fundamentales. Ello no puede llevarnos. sin embargo, a la 
conclusión de en estas estrategias reside la panacea sobre cómo respetar 
estos principios. Mas podemos afirmar que el acceso a fuentes de 
Información, conjuntamente con la suscripción de convenios de doble 
imposición, constituyen al menos, un comienzo. 

En todo caso, cada Estado deberá procurar en la medida que le sea posible, 
que sus tributos no resulten confiscatorios, sino que obedezcan a las 
capacidades reales de los contribuyentes que deban satisfacerlo. Al réspecto. 
pese a que ex.isten todavía discrepancias acerca de qué se debe entender por 
confiscatorio, los Estados deberán procurar que los mismos respondan 
efectivamente a las manifestaciones de riqueza de los contribuyentes, y que 
se encuentren debidamente retribuidos mediante obras y servicios públicos. 
Deberán de igual manera, procurar que sus tributos no resulten 
discriminatorios, que no concedan privilegios o beneficios particulares en 
función de atributos físicos, de género, de raza o de condición social o 
económica. También deberán prescindir de aquellos tributos que sean más 
gravosos para los extranjeros que para los nacionales. De igual forma. 
deberán buscar que los tributos respeten la igualdad en la mayor medida 
posible. y que consigan objetivos ulteriores y de carácter extrafiscal, como la 
redistribución de la riqueza, que son los que en definitiva coadyuvan a que el 
sistema tributario consiga el tan anhelado ideal de justicia. 

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD 
El principio de legalidad, madre, origen, fuente primaria de la configuración de 
todo sistema tributario, pese a que no ha perdido vigencia con la 
globalización, ha debido sufrir profundas transformaciones, llegando a un 
grado de flexibilización sin precedentes. 
Caamaño Anido y Calderón Carrera señalan entre las manifestaciones de la 

'La Oecisfón 40 de !<! Comunidad Andína de Naciones, hoy complementada por la Oeoisión 578. es el únioo corweoTo 
de car�cter mul�lateral que se conoce en la actualidad para evitar la doble 1mposici0n intemacion.al, Pese a que 
nuestro pals. como País Miembro de 1a Comunidad, deberla ob.servar esta Decisi0n y IOs Modelos que constan en 
sus Anuos, con el objéto de susc;ibif tratados con lós demás Países Miembros y con Terceros, ning_uno de los doce 
conven1os de doble imposlc16n que tiene suscritos el.el Ecuador han observado sus postulados. Por el contrano, el 
EcuadO<" ha negociado y celebrado sus convenios para evftar ra d'oble imposiclón sobre la base del Modelo de la 
OCOE, fav0<able a los países del primer mundo, 
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incidencia que posee la globalízación económica sobre la configuración de los 
actuales sistemas tributarios, la aparición de nuevas fuentes del derecho 
tributario, mísmas que siguen, por una parte, "principios distintos a los 
principios impositivos clásicos, y por otra parte, son producidas, con carácter 
general, al margen y sin intervención directa y/o decisiva de los Parlamentos. 
nacionales"9

• 

En efecto, la globalización económica ha dado paso a la aparición de nuevas 
fuentes del derecho tributarlo como los convenios internacionales, sean estos 
bUateraJes o multilaterales -princípalmente de doble imposición-, los 
instrumentos normativos comunitarios -directivas, decisiones-, la legislacfón 
blanda o soft taw, los preceptos elaborados en el seno de organizaciones 
ínternacionales como la OMC o la OCOE -como las denominadas backdoor 
rules-, la jurisprudencia de tribunales internacionales, entre otros, las cuales 
difieren sustancialmente de las fuentes tradicionafes, y no consultan, como 
usualmente ocurre, el principio de legalidad. 

Pese a la existencia de estas nuevas fuentes del derecho, el principio de 
legalidad, que en términos generales prescribe que los tributos y sus 
elementos esenciales deben ser creados, modi1icados y suprimidos mediante 
ley, está presente en prácticamente todas las legislaciones. Nuestra 
Constitución en sus artículos 141 y 257, al igual que nuestro Código Tributario 
en su artículo 3, continúan señalando como un imperativo, que los tributos se 
crean, modifican y extinguen mediante LEY. Mas ello no significa, desde 
ningún punto de vista, que el Ecuador no tenga normas tributarias que con 
procedencia distinta de la Función Legislativa. Para ejemplo, basta un botón: 
el Ecuador es signatario de doce convenios bilaterales de doble imposición 10; 

en el proceso de elaboración de ta mayoría de estos convenios se ha 
observado el Modelo de Convenio de la OECD: como miembro de la CAN, ha 
incorporado varias Decisiones de su Secretaría General que versan sobre 
mater:ía tributaria, y ha debido respetar y acatar decisiones del Tribunal Andino 
de Justicia sobre el tema. En estos casos. como en muchos otros, el principio 
de legalidad ha debido ceder frente a la existencia de nuevas formas. de crear 
derecho en materia trib1,1taria, que tienen su origen en el proceso de 
globalización económ1ca, y en algunas de sus manifestaciones como la 
integración regional y la existencia de organismos supranacionales. 

EL PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD 
Al hablar de globalización, indudablemente que el concepto de lo territorial 
pierde su valor tradicional. La globalización económica por sí misma, impone 
olvidarse de la existencia de límites y fronteras entre los Estados, obliga a 
repensar el concepto de soberanla, y nos lleva a imaginar un sólo mundo, un 
sólo territorio, 

'MA Caamaño MIClO 'f J.M. Ca1<1erón Ca!Tefo, op cit., p. 190. 
'º Decisión 40. Registro Ofíc,al 743. 17fFE8/1975 lcon las modificaciones inlToducidas por la Decis,6n 578m de 4 de 
mayo de 2004); Convenio 00118étgica. Reg,stro Oficial 312. lS/ABR/2004; Convenio con Chile. fiegistro Oftcial 293. 
19/MI\R/2004; Convenio con Canadá, Registro Olic•al 484, 31/DIC/2001: Convenio con Mé�ico. Registro Oficial 281. 
O�/MAR/2_001; Corwenio con Suiza. Regislro Oficial 788, 25/SEP/1995: Convenio con Rumania. Registro Oficial 785, 
20/SEP/1995; Conven,o con España, Reg1s1ro Oficial 253, 13/AG0/1993: Convemo can Francia, Registro Oficial .34. 
25/SEP/1992; Corwen,io oon Italia, �egistro Oficial 407, 30/MAR/1990: Convenio con BraSiJ. Regisrro Oficial 865. 
0:2/FEB/1988: Con11e1110 con Alemania. Reg1S1ro Oficial 493, 05/AGO/J 986. 
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Sacchetto, al hablar del origen y evolución del principio de territorialidad, 
señala que "en sus orígenes, y en una primera noción, el principio de 
territorialidad, aún en contextos no tributarios tuvo como connotación 
funcional y constitutiva la de presentarse como criterio para determinar la 
soberan'ía o las potestades de un Estado, como así también la eficacia de su 
ley con relación a los otros Estados"11• Así, el principio de territorialidad se 
creó y estructuró en una era de la his•toria donde cada Estado buscaba 
afianzar su potestad sobre un espado físico determínado, donde se buscaba 
delimitar de la forma más precisa y más concreta posible las fronteras, y 
donde tenía asilo la idea de la suficiencia de lo local. 
Sin duda que en un mundo como el ac1tual, en el que los límites .entre los 
Estados son cada vez más borrosos, en el cual diversas reglones del 
hemisferio han emprendido en procesos integracionistas, donde la movilidad 
de los factores de la producción ha hecho que el concepto tradicional de 
soberanía sea relegado, y en el que ◄�l comercio electrónico ha hecho 
prácticamente imposible la localización dn los hechos Imponibles, el principio 
de territorialidad se encuentra en crisis. 

Se ha debido entonces abandonar viejos dogmas, como el de la imposición en 
la fuente, y dar paso a nuevas formas de tributar. sobre la base de principios 
como el de la imposición en la residencia c, world Wide 1axation, el duaHncome 
tax, entre otros. la penetración de estos nuevos postulados no ha sido ni 
puede ser pacífica, pues implica excluir la:� piedras angulares sobre las que se 
ha asentado ta tributación durante deceinas de años. Mas el principio de 
territorialidad ha debido y debe seguir evolucionando, no sólo en su sentido 
material, sino inclusive en su sentido formül, pues como señala el autor citado, 
debe replantearse la concepción actualmonte vigente acerca de la eficacia de 
las normas en el espacio, permitiendo cada vez más que las normas sean 
internacionales, tengan eficacia internacional y puedan ser aplicadas en otros 
territorios. 

El princlpio de terrltorlalidad ha debido CE?der en ciertos casos. Esto se hace 
más evidente con relación al comercio electrónico, que como señala 
Sacchetto, "puede ser presentado com,o caso emblemático de cómo las 
técnicas de las cuales se sirve han producido un efecto que se puede definir 
con un neologismo como ''desterritoriatizaición" del mercado tradicional"12

• En 
el marco de un espacio virtual, donde es iimposíble definir la ubicación de los 
agentes económicos y determinar el lugar de realización de los hechos 
imponibles, no es ni puede ser aplicable este principio, pues estamos 
propiamente ante un caso de desaparición del concepto de territorio, 

En otros presupuestos, el principio de territorialidad ha tenido que ser 
revisado. Es el caso de los procesos dH integración, donde este prlncipio 
adquiere un renovado papel pues surge eil concepto de territorio comunitario 
por encima del territorio nacional o de cada Estado. Asi, el principio de 

11 ClaUdio Sacchetto, Et Pr,r.cíl)io de 1 erriloríalidad en lmpue:nos sobre el comercio_ int.emacional. coordinado por 
Víctor Uckmar. AJeJaf\dro e, ,Altarnirano y Heleno Ta11eira Tooe,;, Buenos Aires. Editorial At>a.co de Rodollo Depa1ma, 
P, 43 



Ab carmen �AfT!_ª1}� s,mone Lasso

territorialidad dentro de estas nuevas unidade,s de organización política y 
económica. cobra nuevas dimensiones y sig1nificados; reviste un papel 
diferente al que tenía en el pasado, e implica comprender que existen 
organismos, y actores de carácter comunitariio, de quienes emergen y a 
quienes se deben aplicar leyes y normas que sobrepasan las fronteras de 
los Estados, y tienen un carácter supranacional. 

Este redimensionamiento del principio de territorialidad, supone 
adicionalmente una mayor coordinación fiscal entre los diferentes 
Estados, que ya no deben velar solámentei por sus arcas fiscales y

controlar a sus contribuyentes, sino que adqu1ieren un papel que también 
sobrepasa lo meramente local. Y para los contribuyentes, signitrca asumir 
su papel de actores del comercio internaciornal, sometidos a más de una 
soberanía fi.scal, y por ende, con derechos y obligaciones hacia 
organismos supranacionales y comunitarios, hacia otros Estados, y hacía 
otras administraciones fiscales. 

EL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD 

En un mundo como el actual, donde el comorcio ha adquirido un papel 
dominante en las relaciones entre los seres humanos y los Estados, es 
indiscutible que un principio como el de la ne1..1tralidad, que es de carácter 
emínentemente económico. tiene gran importancia e incidencia. 

Cuando el liberalismo propugnó el principio de neutralidad muy 
probablemente no imaginó la enorme importancia que el mismo cobraría al 
convertirse las relaciones económicas en internacionales. Pues si bien la 
neutralidad de la fiscalidad es muy importante en el ámbíto interno, 
especialmente en cuanto hace relación con ell proceso de financiamiento 
de una empresa, y dentro de él, con respocto en primer lugar a los 
préstamos y segundo, a las aportaciones de capital 13

, la neutralidad es 
indispensable a escala comunitaria. regional e internacional. 

Hoy más que nunca es un hecho la afirmación que hacen Caamaño Anido 
y Calderón Carrero, de que la globalización h:a situado la fiscalidad entre 
los factores que más influencia ejercen sobre los operadores económicos 
a la hora de tomar decisiones sobre el lu�¡ar de localización de sus 
inversiones financieras y productivas, circunstancia que ha traído consígo 
que la política fiscal de los diferentes Estados se vea fuertemente 
condicionada por consideraciones de índole económica 1

•. 

Así, neutralidad y fiscalidad son inseparables, y adquieren una 
significación especialmente importante en los actuales procesos de 
integración económica, donde los distintos Estados Intervinientes, buscan 

"Claudio Saechetlo, op. cit., p. 58 
'' Lucy Cruz de Ouiñonez, Derecho Tributario, 2da adición actualizada. Bogotá, Instituto Colombiano de Derecho 
Tributario, 1999, p. 285 
"M.A. Caarr,ailo Mido y J.M. Caldér6n Carrero. op. cit., ps. 180 y 181 
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reducir al mínimo la injerencia'5 que tiene la fiscalídad sobre el comercio 
subregionat, sobre las decisiones de los inversionistas, sobre el lugar de 
localización de las fuerzas de producción, entre muchos otros aspectos. 

Los Estados cada vez hacen mayores esfuerzos para evitar que sus 
contribuyentes acudan a artilugios como el establecimiento en off-shores, la 
utilízaclón de zonas francas. el traslado hacia paraísos fiscales o simplemente 
naciones con un mejor cfüna fiscal, para lo cual han entrado en lo que se ha 
denominado una competencia fiscal perniciosa,. que en definitiva, pretende 
atraer a su territorio el mayor número de empresas -contribuyentes- posible. 
Es un hecho que el factor fiscal cobra gran relevancia a la hora de tomar 
ciertas decisiones, como dónde ubicar filiales, donde mantener el dinero, 
donde instalar fábricas y centros de producción, y donde establecer centros 
de administración y distribución. Es innegable entonces que el principio de 
neutralidad también ha entrado en una etapa critica. 

Pese a lo anotado, hoy más que nunca, y desde diversos sectores, se postula 
la necesidad de mantener la ne.utralidad de la imposición. Por citar sólo un 
ejemplo, la acción concertada internacional. especialmente a través de las 
Conferencias de la OECD de Turku (1997) y Ottawa (1998), que han definido· 
los principios que han de regir la fiscalídad del comercio electrónico, han 
señalado como el principal de ellos a la neutralidad. dándole un giro particular. 
Se ha determinado que la imposición sobre esta nueva forma pe comercio 
debe ser sustancialmente similar a la del comercio tradicional. El fundamento: 
que no exista una tributación más gravosa para las nuevas modalidades 
comerciales en contraposición con las ya existentes. El objetivo: continuar 
impulsando el desarrollo de nuevas formas de comercto, y evitar que las 
empresas al igual que los consumidores se desvíen hacia una forma de 
efectuar el comercio con el objeto de ev.itar la carga impositiva'6

• 

Así. la neutralidad, al igual que los principios de legalidad y territorialidad de la 
imposición, hoy sufre un redimensionamiento, debiendo incorporar nuevas 
variables presentes en el actual panorama de las relaciones económicas 
internacionales y por ende. de la tributación. 

EL PRINCIPIO DE EFICIENCIA 

El principio de eficiencia o "economicidad", como lo define Lucy Cruz de 
Quiñonez17, es un principio técnico tributario y de administración pública.
Aunque en muchos países se ha hablado de este principio exclusivamente 
desde una perspectiva administratlvista, con el devenir del tiempo, el mismo 

"_En c�t';, sen,lldo,. H. W Kruse se refier_e al plin�illiQ de neutralidad como el de ·1a m,is pequeña posibilidad de in¡erenc,a , atribuyendole la calidad ae pnnc!PIO jund1co esp�•al del Dere�ho Tributario, Com9 tal, Kruse sostiene que se tra1.a ae un pnnc1pro que no se dec:luce directame,nte dél :de;il de 1ust1c1a. y que además está su¡eto a caJT'lboos por los oroenam,entos que lo mot¡van y par la d1sposic1ón de ,ntereses particul:ires. En H w Kruse Derecho T,jbutano Parte General, Edttorial de. Derecho Financie<0, p. 146 
· • ' 

•• Catmen Amalia �mone. "La Fiscalidad en el Comercio Electrónico'. Revista Jurid,ca Ruplura (Quilo). No 52 (2002) "luey Cruz de Ou,ñonez. op. oít .• p, 292 · ' 
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ha ido cobrando importancia. e inclusive, en Colombia ha alcanzado la 
categoría de principio constitucional apllcable al sistema tributario en todo su 
conjunto. 
Este principio busca, en términos generales, un Iideal de tributación por el cual 
los impuestos cumplan su finalidad recaudatoria, con fines de interés general, 
con los menores esfuerzos posibles para el fisco y los contribuyentes. 

Respecto de este principlo, la globalización ha tenido un doble papel. Por un 
lado, debido a las nuevas dimensiones del comercio y la tributación antes 
anotadas, ha hecho más dific11 a las Administraciones el cumplir con el reto de 
ser eficientes, ya que deben controlar a más contribuyentes, ubicados en 
diferentes lugares del planeta, realizando trans1acciones con efectos en más 
de un Estado. Pero por otro lado, la globalizac.ión ha traído consigo nuevos 
mecanismos de coordinación fiscal, especialme,nte referidos a los problemas 
que plantean los precios de transferencia e► la fiscalidad del comercio 
electrónico, que hasta hace pocos años eran desconocidos. En efecto, en la 
economía globalizada, donde predominan sistemas como el de la tributación 
de los ingresos mundiales combinada con lc1 aplicación del principio de 
residencia, la eficiencia de la Administración e·s sostenible sólo si existe un 
intercambio completo y eficaz de información 1�ntre las autoridades fiscales. 
Así, et mejoramiento en el intercambio de inforr,,ación es indispensable, pues 
tarde o temprano ta integración comercial y lt:>s fenómenos empíricos que 
hemos referido, no sólo supondrán una mayor coordinación, sino que 
probablemente estarán dirigidos a una auténtica integración de las 
autoridades fiscales. 

A manera de colofón, cabe citar a Caamaño Aniclo y Calderón Carrero, quienes 
señalan que hoy en día. el estudioso de la disciplina tributaria debe superar lo 
estricta y puramente jurídico, y pensar que ''el ccJnjunto de tensiones a las que 
la globalización económica somete al poder tributario de los Estados. ha traído 
un derecho y sistema tributario especialmente influenciado por 
consideraciones metajurídicas. '' 18 

Esta afirmación resulta especialmente relevante para el tema de este estudio, 
pues sín duda que por efectos de la globalizaciión, se ha debido abandonar a 
aquellos principios de carácter netamente jurí,jico, y empezar a pensar en 
nuevos principios, unos de car.ácter metaju1rídico, y otros de ca1ácter 
económico, que sean capaces de informar al derech9 tributario guiándolo 
hacia los nuevos escenarios del comercio y las relaciones económicas y 
sociales actuales. 

Sin duda que el reto para el pensador tributario e•s enorme, pues debe procurar 
que el sistema tributario y sus principios config¡uradores, se adapten a estas 
nuevas realidades sin desestructurarse, sin pe!rder el rumbo y colapsar. El 
esfuerzo debe encaminarse a adaptar los principios actualmente vigentes. a 

"MA. Caamaño Arndo y J.M. Calde{Óf1 Canero. op. cit., p. 209 
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flexibilizarlos de modo que puedan consultar los nuevos escenaríos del 
comercio mundial. sin que ello signifique que los Estados pierdan su derecho 
a gravar y a recaudar tributos. y sin que tampoco se vulneren los derechos y 
garantías fundamentales que forman parte del estatuto del contribuyente. 

No se puede detener la globalizaclón. Por ello, los sistemas tributarlos deben 
avanzar en el proceso, evolucionar en la medida que sea posible, y procurar 
actualizarse, modernizarse y mutar para no convertirse en anacrónicos o 
inaplícables. Estas modificaciones deben hacerse sobre la marcha.. con la 
participación de los diversos actores involucrados. 

No podemos por tanto, tener una actitud de oposición hacia la globalízación. 
Ésta se produce de facto, no podemos cambiarla, ni frenarla, ni volver hacia 
atrás. Está presente en todos y cada uno de los escenarios de nuestras vidas. 
Lo tributario sólo es un aspecto más de los muchos en los cuales incide la 
globalización, y así debemos entenderlo para poder prepararnos para los 
muchos y mayores cambios que están porvenir. 
Es importante en primer lugar,, entender que el derecho tributario hoy es un 
derecho internacionalizado, y por tanto. debe ser estudiado desde esta 
perspectiva, En segundo lugar, es imprescindible que los legisladores y 
administradores tributarios sean capacitados en esta dimensión internacional 
de la tributación. para que los instrumentos normativos y la actuación de la 
administración, permitan confrontar adecuadamente las diversas 
manifestaciones de la globalización. Es fundaméntal además que el Ecuador 
siga afianzando sus rel'acíones a nivel comunitario con la CAN, y que en el seno 
de este organismo, se sigan produciendo instrumentos que permitan la 
armonización tributaria y la inclusión de los nuevos paradigmas tributarios. 
Finalmente, es necesario un cambio en la concepción de fo tributario, como de 
otros aspectos, de lo locar hacia lo internacional, pues sólo una nueva forma 
de pensar hará que este proceso, que en definitiva es sólo otra fase del 
desarrollo y el progreso humano, sea vivido y superado sin sacrificar los 
intereses de los Estados y de los ciudadanos a quienes se deben. 



imprenta 

offset 

folletos revistas ht)ros 

papelería af 1ct1cs trípticos 

c11pt1cos carpetas

diseño publicitario INDUSTRIA GRAFICA 
producción audiovisual 
multimedia 

[] 

Francisco Pizarra N26·76 y Sta. Maria 
Telefax. (593 2) 2548961

Cels. 098329385 - 097192878

nb1ndgraf@andinanet.net 
Quito - Ecuador 





Hablar del voto y su forma de ejercicio, nos lleva necesariamente a considerar 
temas como las diversas clases. tipos, categorías o series de acciones que en 
algunos casos, como el de las acciones preferidas que contempla nuestra 
legislación, se las priva totalmente del derecho a voto. En este tema especí
fico. de las acciones preferidas, observamos, a mi juicio con gran acierto, que 
nuestra propia doctrina societaria acude al pensamiento universal para interp
retar normas aparentemente claras, como aquella del Art. 170 de nuestra Ley 
de Compañías que dice " que las acciones preferidas no tendrán derecho a 
voto" y trascendiendo la norma legal, y apegándose a la doctrina moderna, 
les concede en algunos casos derecho a voto, pensamiento que está 
recogido en el Art. 4 del Reglamento de Acciones Preferidas cuando dispone 
" que el derecho a voto lo tendrán cuando la ley lo impone o en los casos en 
que el contrato social lo conceda expresamente pero solo en los siguientes 
casos: cambio de objeto social, disolución anticipada y modificación de 
privilegios de las correspondientes acciones preferidas" (yo me pregunto 
porqué no derecho a voto para decidir sobre la transformación, la fusión, la 
escisión. 

A estas diferentes clases, tipos, categorías o series de acciones, exceptu
ando las preferidas a que ya nos referimos, nuestra ley les da un trato igual y 
general, al determinar en su Art. 21 O "que las acciones con derecho a voto lo 
tienen en proporción a su valor pagado" es decir que, a más capital repre
sentado, mayor número de votos y otra vez ( en mi opinión con igual acierto) 
vemos que nuestra Doctrina Societaria trasciende la ley y se pronuncia ya 
desde la Doctrina 82 que cuando coexisten acciones de diverso valor pero de 
similar clase o tipo, las acciones de mayor valor conceden más votos, esto en 
acatamiento a la norma de que se vota en proporción al capital pagado; pero 
trascendiendo digo, la frialdad de la disposición y acogiendo los criterios 
modernos, anticipa la posibilidad de un voto privilegiado para acciones de la 
misma clase. tipo o categoría, especificando, que determinada serie de entre 
ellas, tenga la potestad de votar y elegir a determinados funcionarios, aún 
cuando esa serie a la que se le concede tal privilegio no represente la 
mayoría del capital. Se regla pues una especie de voto privilegiado entre 
acciones de clase similar ( no preferidas). Todos ustedes conocen que el 
pensamiento recogido en la Doctrina 82 ha sido desarrollado en la 
Doctrina 145 en la que a este voto privilegiado lo denomina voto acumulativo, 

Tendré que referirme también a la Ley No. 53 Interpretativa de la Ley de Com
pañías publicada en el Suplemento del R. O. No. 242 del 23 de Enero de 
1998. que aclara que el derecho a votar debe estar contemplado en el 
estatuto de cada compañía ( con lo cual parecería permitirse algunas 
variantes en el ejercicio del derecho a voto,producto del original criterio de 
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quienes convengan en tal estatuto) y que además especifica su posibilidad de 
renuncia. Por supuesto deberé re,ferirme a los criterios previos y al texto 
mismo de la doctrina 145. Sobre este tema concreto, al tratar del voto 
acurnulativo - con el que estoy absolutamente de acuerdo - se indica que 
implica una restricción contractual al derecho de voto de las acciones ordina
rias ( pagina 4 oficio 14295 del 20 de Octubre de 1997 suscrito por el Super
intendente de Compañías ) a pesar de la norma del Art. 210 de la Ley de 
Compañías que especifica que es nulo todo convenio que restrinja la libertad 
de voto. Repito que estoy de acuerdo con el fondo doctrinario y práctíco que 
recoge esta doctrina. 

Finalmente aludiré también a una discutida instltución como es la de la Sindi
cación de Acciones que nuestra doctrina proscribe invocando con lógica 
ortodoxa e fnflexible el ya aludido, Art. 21 O que declara nulos los convenios 
que restrinjan la libertad de voto, sin considerar que siempre ha cabldo la 
renuncia del derecho a voto lo cual! confirma la Ley Interpretativa No. 53 y que, 
si se puede renunciar totalmente E�se derecho, obviamente puede convenirse 
un ejerclcio gradual o reglamentado de acuerdo a propósitos o fines previa
mente especificados, a más de qu,e. según el propio criterio de la Superinten
dencia el ejercicio del derecho a voto puede restringirse contractualmente. 

Pero ninguno de los temas a los que deberé referirme , que dicen relación a 
una concepción actual de la compañía anónima, puede ser expuesto ni 
analizado con claridad sin hacer tina apretada síntesis de los principios que 
orientaron la creación y original funcionamiento de las compañías anónimas 
y los que actualmente rigen su acc:ionar. 

La sociedad anónima nace de la ne,cesidad de atender grandes empresas que 
requerían la asoclacíón o concurse> de finalidades públicas e intereses priva
dos. Un ejemplo, la colonización y explotación de terrenos de ultramar. Era 
una necesidad de estado extendHr su soberanía y mantener o ampliar su 
hegemonía en el batanee político de la época, Tal labor, requería además de 
ingentes capitales privados que concurrían atraídos por beneficios gigantes
cos que podían ser obtenidos de la explotación de regiones remotas en las 
que todas las posibilidades estabain abiertas. No era simplemente un riesgo de 
mar o la posibilidad de perder e1n acción un cargamento o una nave. Los 
grandes ríesgos y los enormes beneficios. hicieron asociar el Interés del 
Estado con el afán de lucro de los particulares y nacen así, por concesión, las 
compañías cuyo objeto era explotar actividades generalmente monopólicas . 
Estas compañías se regían por las normas de la concesión. que no podían 
afectarse por el acuerdo de los particulares en razón de que tales compañías 
actuaban a nombre del Estado y en muchos casos ejercían por delegación 
functones de soberanía. Existían p,ues, marcadas diferencias entre tos funda
dores que debian dirigir la empr,esa y aportar sus recursos, quienes eran 
seleccionados por el Estado al m<'.>mento de la concesión, Estado que no 
podía dejar los cargos de confianza a la incontrolable elección de otros 
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interesados simples suministradores de recursos financieros. que usualmente 
se incorpo,aban después y cuya expectativa no era dirigir o administrar sino 
simplemente recoger los ingentes beneficios o. soportar las pérdidas 
cuando el resultado de la aventura- porque de 1eso se trataba- era adverso. 

Esta primera fase. que algunos han llamado el período aristocrático, recoge 
la marcada actividad de compañías holandesas e inglesas, estuvo también 
concebida en Francia pero faltó iniciativa privada para su desarrollo. España 
en su primera etapa explotó sus colonias dando proteccíón a la actividad 
privada y sólo, casi 100 años después, se desarrollaron parcialmente esta 
clase de compañías, para explotaciones en Sudamérica, pero sin alcanzar la 
preponderancía que tuvieron especialmente HCllanda e Inglaterra. La carac
terística de las sociedades anónimas de esa épc1ca es que eran en1es nacidos 
al servicio de la política exterior del Estado, cuyo interés era predominante 
sobre el interés privado de los socios, admitien1jo dos clases de socios: los 
que llevaban adelante la gestión de la sociedad con gran libertad de acción. y 
que además, aportaban recursos financieros y los que slmplemente aporta
ban medios económicos conociendo de antemano que debían permanecer 
ajenos a las decisiones respecto a la gestíón de la empresa. 

El segundo período que la doctrina ha denominado como democrá1ico se 
inicia en el siglo XIX en el que la sociedad anónima se independiza, se trans
forma y aspira cumplir fines estrictamente privados, emancipándose del 
régimen de concesiones. Criterios en la actualidad todavía cambiantes, deter
minan - en atención a los particulares intereseis de un determinado país o 
región, o al apego a normas que prevén un mayor o menor control del accio
nar de las compañías anónimas - que en algunos casos se requiera para su 
nacimiento de aprobación judicial o en otros casos de pronunciamiento previo 
de la Función Ejecutiva o como en nuestro país, de la aceptación de un 
organismo especializado o de ninguna aprobación como sucede en algunos 
otros países, especialmente los denominados paraísos fiscales. 

Este concepto democrático, válido para organizar políticamente a los Estados 
en la Europa de la segunda mitad del siglo XIX, se materializa en la confor
mación de la compañía anónima y refleja ese pe,nsamiento en la estructura de 
ella. Como consecuencia, la Junta General de Accionistas equivale a un parla
mento donde se subsume el poder y por lo tanto1 : es el órgano supremo de la 
compañía, elige o remueve a todos los administradores y cuerpos de adminis
tración que son considerados como mandatarios esencialmente revocables. 
Recibe todas las explicaciones de sus mandatarios y las aprueba o las 
rechaza (Arts. 231,2); distribuye los beneficios sociales (231 ,4); resuelve sobre 
cualquier cambio estatutario, variación de nombre, de objeto, la disolución 
anticipada, la fusión, la transformación, etc,. quie son verdaderas reformas a 
los actos constitutivos o lo que es lo mismo a la ley constitucional de la propia 
compañía (33; 231,8). Para impedir cualquier limitación al poder de la Junta 
General se hace énfasis en el derecho que tiene la Junta de elegir a los admi
nistradores sean o no socios ( Art. 144). 
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En la Junta o Asamblea General de Accionistas el voto constituye un 
verdadero transplante del principio del sufragio universal y se lo ejerce en 
proporción al interés que manifiesta el accionista en la sociedad, interés que 
solo se réflef a en la mayor o menor aportación económica que efectúa. Con 
mucha ironía algün comentarista afirmó que tales Junta Generales estaban 
constituida " por sacos de d1nero que deliberaban" (Boucart). 

SI Uds. reparan, esta breve s1ntesís de tos poderes de la Asamblea, parece 
copia casi textual de nuestra Ley de compañías. por to que obvio es concluir 
la decisiva influencía de este pensamiento en la concepción que nuestra ley, 
guarda de la compañía anónima. 

Tanto se insiste en la autonom1a de la Junta para elegir con absoluta líbertad a 
los administradores, sean socios o no, que diligentemente nuestra doctrina 
societaria # 127 declara que no tiene valor legal alguno la exigencia estatu
taria de la calidad de accionista para ser administrador de una sodedad 
anónima, con lo cual reafirma el poder absoluto de votar en la Junta, por 
encima del pacto social que podría privilegiar para tal elección a los accionis
tas sobre los terceros. 

Con el antecedente de estas dos etapas, llegamos al periodo actual luminosa
mente descrito por el Profesor Garrigues en su obra Nuevos Hechos, Nuevo 
Derecho de Sociedades Anónimas , en la que determina que. es un error 
concebir a la sociedad anónima como una democrada capitalista, que parte 
del supuesto de que, el que más invierte en el capital de ella es el que más 
identíficado está con sus fines y mayor interés tiene en eJ desarrollo de la 
misma; que el solo elemento de capital, resulta insuficiente en la gestión de la 
empresa, pues muchos y generalmente los grandes inversores de la compa
ñía, piensan más en .su utilidad inmediata traducida en un pronto y jugoso 
reparto de dividendos, que en el fortalecimiento y desarrollo de la sociedad, 
que tal vez necesita. no repartir dividendos, para poder capitalizarse o mejo
rar su patrimonio como medía indispensable para sobrevivir o afianzarse en el 
mercado; que estos suministradores de fondos que integran el capital, no solo 
que pueden tener un interés distinto al de la sociedad sino que inclusive puede 
ser antagónico con el mismo, como en los casos en que se adquieren accio• 
nes para eliminar competencias o apropiarse de marcas y patentes que 
después 
se transfieren en perjuicio de la sociedad y en beneficio exclusivo de esos 
mismos accionístas; que en la vida de las sociedades, se anota además el 
abstencionismo de innumerables y pequeños accionistas. ( que inclusive en 
conjunto pueden representar una mayoría) , pero que dispersos y atomizados, 
carentes indivldualmente de tos medios para aglutinarse, abandonan el poder 
que es recogido por otros grupos organi2ados que deciden a su capricho et 
destino de la sociedad: Que también 81"1 la practica, empresas especializadas, 
como en otra época algunos bancos y actualmente las administradoras de 
fondos. aglutinan ingentes recursos de anónimos y cambiantes inversionis-
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tas . fondos que son invertidos en capital de determinadas empresas que 
pasan a ser manejadas por estas administradoiras de fondos cuyos propósi
tos pueden no ser coincídentes y en muchos ca1sos no lo son, con las proyec
ciones de desarrollo e intereses de Ja sociedad cuyas acciones controlan, a 
nombre de desconocidos inversionistas. Muchos de Uds. saben que hemos 
vivido, importantes experiencias de este tipo. 

Como consecuencia de todo ello, los derechas correspondientes a los 
accionistas, poco a poco deben irse esfumando y éstos en determinadas 
circunstancias se van transformando en simple�. acreedores, casi obligacioni
stas y por su parte, la sociedad anónima, asume a largo plazo responsabili
dades con proveedores, trabajadores y consumí dores y por lo tanto su interés 
(teoría institucionalista) trasciende el Interés individual de los accionistas. 

En razón de estos nuevos hechos, resulta insiuficiente para estructurar a la 
sociedad anónima el puro elemento de capital, s:iendo necesario incorporar el 
elemento personal para asegurar la dirección del negocio. Desaparece la 
noción clásica de sociedades de capital formadla '' lntuito pecuniae" y con la 
cual se distinguía a la sociedad anónima, la qui:? ya no debe ser dirigida solo 
por el dinero ni le resulta indiferente quien es el ,accionista como cuando solo 
se lo consideraba por el número de acciones con que podía votar y cobra 
importancia el factor "intuito personae ". 

Y así llegamos a las nuevas herramientas cuya utilización determina la forma 
o modo que se quiere gobernar u operar a la sociedad anónima, forma y modo
de gobernar que no debe acogerse o desestimarse en base a teóricos y
abstractos principios doctrinarios, sino a la luz de las necesidades, prácticas
y concretas de la propia sociedad que va a organizarse, del país, de la región
y de la época de desarrollo en que se vive.

En mi opinión no es suficiente desestimar una de esas herramientas que 
fueron útiles en Alemania o Francia hace 50 añoi; y que luego estos países han 
dejado de utilízarlas por que su mayor desarrollo económico ya no las hacía 
necesarias, pero que, en atención a los actuales. momentos de este país, a su 
actual estado de desarrollo y a los intereses que! se pretende proteger, son, a 
lo mejor, absolutamente necesarias. 

Si formamos parte del grupo tercermundista es por que no hemos cumplido 
las etapas que necesariamente y en su proceso ide evolución han superado ya 
los países desarrollados; pero nuestro afán de 11◄:igar a esos grados de desar
rollo. no puede hacernos suponer que podemos prescindir de las etapas en 
las cuales tan necesarias fueron esas herramientas de control para el desar
rollo de la sociedad anónima, las mismas que solo fueron dejadas de lado 
cuando ya habían cumplido su propósito de fortalecer a las empresas que las 
uttrizaron y contribuir al robustecimiento de los países que las acogieron. 
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imputados que no tengan el dineroi suficiente para pagar a un abogado espe
cializado en esta materia, optando con frecuencia a escoger caminos como ir 
a un consultorio jurídico gr.atuito (algo benéfico para que su causa sea mane
jada con responsabilidad), aceptar el Defensor de Oficio puesto por el juez u 
optar por autoinculparse para no seguir gastando más. 

La tendencia de la Defensa Pública Técnica, a criterio de López Puleio, se 
basa en el Principio de Confianza ique debe tener el  imputado en este caso a 
su abogado defensor ya que dentro de la misma Inmediación judícíal existe 
además un marcado principio de contradicción que debe ser realizada en 
situación de paridad de los contradictores (Ministerio Público, Acusador 
Particular y Defensor e imputado). 

La misma autora, en su ensayo, t?stablece que esta Defensa Técnica, es la 
garantía del principio procesal du llNulla probatio sine defensione", estab
lecido además de nuestra legislación interna. en ínstrumentos internactonales, 
suscritos y ratificados por el Ecuador, tales como, la Declaración Universal de 
Derechos Humanos, Convención ,C\mericana de Derechos Humanos y Pacto 
Internacional de Derechos Civiles )( Políticos. 

Para esta aplicación de la Defensa Pública establecemos que puede ser 
aplicada y tiene la garantía legal suficiente y solamente falta que se apruebe 
este funcionamiento de la Defensc,ria Públlca Nacional, para hacer efectiva la 
seguridad jurldica en esta Reforma Judicial y así lograr este ideal de justicia y 
seguridad que buscamos para perfeccionar a nuestro sistema procesal. 

¿Cuáles son esas herramientas? 

En primer y esencial lugar un reordlenamier'lto del deréého a voto para permitir 
un ejercicio diverso al concebido en el período democrático que es el recogido 
en nuestra ley. Nace así el voto privilegiado llamado también plural, múltiple, 
desigual, preferencial, superior, mayor o acumulativo. 

Existen también otras herramienta!� de menor importancia a las que me referiré 
tangencialmente, tales como ; a) Exigir que para el ejercicio de voto, sea 
necesario haber poseído las acciones con cierto periodo de anticipación, esto 
con el propósito de impedir la influencia de accionistas recientes, supuesta
mente no identificados con el intorés social; o b) Poner trabas para impedir 
que se acumule facultad de decisión, recurriendo al arbitrio de exigir que el 
poder para representar a un accionista en una ¡ unta sea necesariamente 
otorgado con formalidades especiales o limitando el porcentaje de acciones 
de terceros que podía representar una sola persona.-

Estos mecanismos fueron acogidlos en nuestra Ley General de Bancos que 
desde la codificación de 1961 q1ue he podido revisar, consignaba en su Art. 
64 que " Para tener derecho a votar, ya sea concurriendo personalmente a la 
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junta de accionistas. ya sea por representación, el accionista deberá haber 
poseído sus acciones. por lo menos 6 meses antes del día de verificarse la 
junta. a menos que las acciones poseídas por el accionista no exceda del 5%" 

y también que " ninguna persona podrá representar a más de 3 accionistas .... 
y el numero de votos representados no podrá, en caso alguno, exceder del 
10% del total de acciones en circulación al tiempo de verificarse la junta" y 
cuando disponía que, si el representante del accionfsta era una persona 
extraña a l.a institución, el poder debía ser judlicial, exígencia que apareció 
cambiada en una codificación de 1987 que exigia que dicho poder debía 
otorgarse ante un Notario o ante quien ejerciera sus veces. Estas disposicio
nes de la ya derogada Ley General de Bancos inclusive fueron reglamentadas 
mediante Resolución No. 86�653 de Diciembre de 1986. 

Sin embargo. desestimando su valor. que expeiriencias recientes han justifi
cado plenamente, la Ley General de lnstituci,ones del Sistema Financiero 
prescindió de estos mecanismos. 

Debo insistir en este tema de la Ley General de !Bancos actual Ley General de 
Instituciones del Sistema Financiero que si bien es ajeno a la Ley de Compa
ñías, está íntimamente vinculado a las sociedades anónimas y al ejercicio del 
derecho a voto. por lo cual debo referir brevemente que la antigua Ley General 
de Bancos contenía una norma que se ha mantEmido en la actual Ley Gene.raJ 
de Instituciones del Sistema Financiero que determina que en la 
elección de Directores Principales y Suplentes se garantiza el derecho de las 
minarlas y que la Superintendencia de Bancos asegurará la eficacia de esta 
norma. ¿ Por qué la necesidad de esta norma? Por que en la práctica, en el 
ejercicio del sistema de votación denominado ordinario o plural . la totalidad 
de vacantes son elegidas por mayoria absolluta ( la mitad más uno). Si
graficamos lo anterior el 50% + 1 será igual al 100 ( la totalidad de elegidos) 
y el 50% menos uno significaría cero. Esta dfsposición inaplicada por varios 
lustros fue reglamentada mediante Resolución No. 96-0054 de Mayo de 
1996, que adaptándose al texto de la ley Argentina y a la experiencia de ese 
pais, crea una clase de voto privilegiado, de carácter acumulativo que permite, 
a falta de una disposición estatutaria específica, acoger o el sistema denomi
nado del cuociente ( dividir el número de votois del capital presente para el 
número de vocales principales a elegirse, El rest)ltado constituye el cuociente 
que permite con esos votos elegfr a un Director Principal y a su respectivo 
Suplente. Se pueden elegir tantos Directores c:uantos dicho cuociente esté 
comprendido en el número de votos a que se t,enga derecho.) o el sistema 
denominado del factor ( el número de votos que se posean se multiplica por el 
número de Directores que deben elegirse. Los v,otos podrán distribuirse entre 
varios accionistas. Se consideran elegidos los que reciban el mayor número 
de votos ) , ambos sistemas permiten que min,orías de cierta importancia, a 
las que siguiendo la doctrina argentina llam.aremos también suficientes, 
puedan elegir de entre los míembros de un orga1nismo pluripersonal como es 
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el Directorió, uno o más de sus miembros acumulando sus votos para deter
minados candidatos de esa elección que necesariamente deja de hacerse por 
"listas" para realizarse por" personas", a fin de" acumular'' los votos de la 
minoría en tal o cual candidato en atencíón a que la mayoría ha debido prorrat
ear el total de sus votos entre los demás miembros que han resultado elegi
dos con su participación mayoritaria en ese sufragio. Este es un caso reglado 
en que, para proteger a la minorías, se crea un sistema que deviene en la 
concesíón de un voto privilegiado, con carácter de acumulativo, que restringe 
la absoluta libertad del voto de las mayorías. 

Sobre este tema ya tenemos en el pais alguna experiencia aislada y se han 
propugnado interesantes debates. Por supuesto que el propósito de esta 
disposición puede ser entorpecido o coartado parcialmente, mediante el 
simple mecanismo de disminuir el número de Directores a elegirse, con lo cual 
las minorías que llamamos suficientes deben necesariamente ser incrementa
das para acceder a la elecclón die cada miembro a elegirse, pero justo es 
consignar también que en ese supuesto, también las mayorías elígen menor 
cantidad de Directores. con lo cual, pudiera mantenerse la paridad proporcio
nal de miembros elegidos por la mayoría y los elegidos por la minoría, o, defini
tivamente, se logra prescindir de una minoría que tal vez era suficiente 
para elegir uno de un total de nueVEf Dlrectores pero que carece de voto sufici
ente para elegir a uno de un total de siete Directores. 

En todo caso la jurisprudencia argentina registra algunas ocasiones en que 
se ha declarado la nulidad del pronunciamiento de una asamblea que redujo 
el número de Directores para coa.rtar el derecho que hubíera podido corre
sponderle a accionistas minoritario,s, en la hipótesis de que si no se hubiere 
reducido el número de Directores, hubieran podido elegir alguno de tales 
miembros. 

Es oportuno consignar que en une, de esos fallos se sostiene con meridiana 
claridad y a mí juicio con acierto " q¡ue el sistema de voto acumulativo no es un 
mecanismo de mayorías o mine►rías sino una formula de representación 
proporcional, por la que se da partiicipación a accionistas o grupos de accioni
stas cuya tenencia de acciones sEia suficiente para ellos, en función de ras 
vacantes totales a cubrir o de otra serie de variables concretas". También se 
manifiesta '' que la minoria suficiente solo puede establecerse en cada caso 
concreto, atendiendo a una multi¡plicidad de factores o circunstancias ... No 
puede determinarse de una manera absoluta, cuando una minoría será sufici
ente, o, dicho de otra manera, cuándo la minoria tendrá una importancia que 

le permita designar algún Oirector ... Siempre que en la respectiva Asamblea 
haya quórum, cuanto mayor sea el ausentismo, menor será el porcentaje con 
el que se pueda lograr la elección de un Director por el sistema de voto 
acumulativo. También ha de tenerse en cuenta la influencia que en dicho 
porcentaje tendrá la mayor o me,nor dispersión de las accíones. Ello sin 
perjuicio de otros factores que pueden contribuir a que, en concreto. un 
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accion1sta con escaso porcentaje de las accionEIS tenga interés en la posibili
dad de ejercitar el voto acumulativo: tal como. por ejemplo, el acceso al 
directorio que puede abrir este sistema a un candidato común de una plurali
dad de minoritarios. En suma, que la minoría sufüciente no puede definirse sino 
en concreto. ante cada asamblea en singular o atendiendo a una pluraliciad de 
circunstancias." 

Estos dos conceptos son sumamente importantes para establecer en su 
oportunidad quien tiene derecho a impugnar las decisiones de asamblea que 
puedan coartar et ejercicio a derecho a voto acumulativo, en atención a que 
nuestra ley solo parece conceder ese derecho (,Art. 249) a quienes represen
tan por lo menos el 25% del total del capttal pagado, cuando la doctrina de 
países con experiencia en estos sistemas (Argeir1tina), se viene pronunciando 
en forma reiterada " que a diferencia de lo que ,::icurre con otros derechos de 
minoría. no se exíge en estos supuestos que el accionista o la pluralidad de 
ellos que impugnen la asamblea por violación du la ley que faculta el ejercicio 
del voto acumulativo, reúnan un determinado po,rcentaje de capital ". 

Volviendo al tema del reordenamiento del demcho al voto y partiendo del 
hecho de que es la acción la que concede a su t1medor (accionista) el derecho 
a voto, la doctrina desde este enfoque específico estudia acciones de voto 
plural, de voto desigual, de voto acumulativo, de voto múltiple, de voto prefer• 
encial, de voto superior, de voto mayor. accion,es de dirección, acciones de 
gestión, acciones de control, acciones de protEicción, acciones de comando 
, acciones predominantes. etc., pero concretando el desarrollo del tema 
escogido, se define a las acciones de voto privilegiado "como aquellas que en 
la asamblea de accionístas tienen un derecho de voto superior al de otras 
acciones, con relación a la cuota del capital �;ocial que ellas representan'' 
(Albert Tamboise, La estabilidad del control de las sociedades por acciones) y 
completando esta definición Joaquín Garrigues. (en la obra ya citada}, manifi
esta que una acción de esta clase concede una participación en la suma 
de votos de la sociedad, mayor que la participación que concede en el capital 
social. Se trata, en definitiva, de un tipo de acción que confiere a su poseedor 
un derecho de voto más elevado que el que atribuyen las otras acciones. 

La existencia del voto privilegiado constituye la más concluyente demos
tración de la tmportancra actual del factor intuito personae. Como dice Henri 
Mazeaud , "El Voto Privilegiado en las Sociedades de Capital", los accionistas 
privilegiados y los comunes no contratan intuiito pecunlae: los primeros se 
asocian para dirigir la empresa y los segundos simplemente para participar 
de beneficios, aceptando ser dirigidos por los primeros. Luego, el que 
suscribe Jo hace porque tiene confianza en la pe,rsona o grupo que controla y 
por lo tanto está contrafando íntuito personae. 

En Europa de la postguerra y como consecuencia de los trastornos económi
cos que sufrían los países que tuvieron que vivirla con mayor intensidad, 
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apareció el peligro de que capitales extranjeros adquieran a precios 1rrlsorios 
la mayoría de las acciones de importantes empresas locales (Citroen, 
Peugeot). Tal peligro fue conjurado gracias al empleo del voto plural o privile
giado. que permitió a los nacionales conservar el control de sus empresas, de 
manera que los inversionistas extranjeros solo podían adquirir acciones 
comunes. 

Cuando los radicales factores económicos que dieron origen a las acciones 
de voto privilegiado se consideraron superados, se inició una ofensiva de 
carácter doctrinal contra esta institución bajo el doble argumento de que: 1) 
Se contradecía el principio democrático al establecer desigualdades de 
derechos políticos entre los acclon1stas; y, 2) Que en algunos casos se 
había producido abusos flagrantes. Sensiblemente este doble argumento, 
en esa ocasión, no fue analizado a profundidad puesto que en aquella época 
todavía la doctrina se negaba a reconocer abiertamente que el patr6n deci
mononico de la socíedad anónima fallaba de manera evidente y por que 
ademas, no es suficiente argumento para abolir una institución, el hecho de 
que pueda ser utilizada de manera fraudulenta, pues si tal fuere el caso, hace 
tiempo que debieron haberse suprimido los cheques y la misma letra de 
cambio, ésta última origen y base del derecho comercial. Ademas, quienes 
han estudiado a profundidad el tema y su tratamiento en esa época, han 
establecido que la supresión de la norma en Alemania se debió más a la 
influencia de un juego de poder en el que intervino el Ministro de Economía 
que reclamaba para sl la facultad de que sea ese Mínisterio quien concediera 
el permiso a las compañías que se acogían al sistema de voto plural y en el 
caso de Francia. la ley de 1933 que eliminó definitivamente el voto plural, fue 
considerada como brutal y los Tribunales Judidales de última instancia 
continuaron pronunciándose en casos concretos sobre la licitud o no de los 
pactos estatutarios que recogían el voto plural, aceptando de esa manera 
que n.o podía descalificarse como ilícita la institución del voto plural sino 
juzgar en cada caso la legalidad o no del acuerdo especifico. 

El texto de nuestra Ley de Compañías sin entrar en matices, recoge las tesis 
e>ctremas sobre el derecho a voto y así en el Art. 170 dice que las acciones 
preferidas no tendrán derecho a voto y que las acciones ordinarias confieren 
todos los derechos ( incluyendo de manera preponderante y sin limitación el 
derecho a voto). 

Partiendo de estos extremos y refiriéndonos a las acciones preferidas, que 
según la ley no conceden derecho a voto, el pensamiento de la Superinten
dencia de Compañías recogido en el Reglamento Para La Emisión de Accio
nes Preferidas al que ya me he referido, les reconoce , en su Art. 4, la posibili
dad de voto, en primer lugar cuando la ley lo impone; en segundo lugar, 
siempre que el contrato lo conceda, pero solo en los tres casos concretos a 
que alude el reglamento (cambio de objeto social, disolución anticipada y 
modificación de privilegios de las acciones preferidas). También en este 
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aspecto he adelantado mi opinión que este den!cho podría hacerse extensivo 
para decidir también sobre la transformación, fusión y la escisión que implican 
pronunciamientos trascendentes en la vida de1 la compañia a la que se ha 
vinculado el accionista titular de acciones prelferidas, Vale la pena recordar 
que la Ley de Compañías de 1964 establecía que las acciones preferidas ·•a 
más de los derechos inherentes a la calidad de accionista podían establecer 
otros derechos especialmente en lo que se refiere a [a distribución de las 
ganancias y del activo social. La supresión del derecho a voto solo fue 
incluida en el te)(to legal a partir de las reformas a la Ley de Compañías publi
cadas en el Registro Oficial del 1 O de Febrero dt� 1971 y hemos debido espe
rar hasta Septiembre de 1997 para que, median1te la disposición reglamentaria 
aludida., se les reconozca parcialmente tal posit1ilídad 1 en la forma que hemos 
indicado. 

Existe una norma que se mantiene desde la ley• de Compañías de 1964, en el 
sentido de que el monto de las acciones preferidas no puede exceder el 50% 
del capital suscrito de la compañía ( Art. 171), disposición limitativa que me 
parece inaceptable analizada exclusivamente desde el punto de vista del 
derecho a voto, pues estimo que la parte de capital sin derecho a voto no 
tiene que guardar relación o proporción con la parte de capital que si lo tiene, 
pero que pudiera tener justificación desde el ámbito puramente financiero. 

Sobre las acciones ordinarias la ley se ha limitado a decir que confieren a su 
titular todos los derechos fundamentales y como hemos indicado preponder
antemente el derecho a voto (Arts. 170,207.4), rei1erando en el Art. 210 que 
es nulo todo convenio que restrinja la libertad dle voto de los accionistas que 
tengan derecho a votar y en el Art. 221 declara1ndo también nulos los acuer
dos o clausulas que supriman derechos conferidos por la ley a cada accioni
sta. 

Dentro de este marco rígido y considerando que el Art. 207 al tratar sobre los 
derechos fundamentales, indica la posibilidadl de que la elección de los 
órganos de administración y fiscalización se efoctúe en la forma prescrita en 
la ley y en los estatutos. la Superintendencia de Compañías en la Doctrina 82 
a que ya hemos aludido, admite la posibilidatj de que en una compañía 
anónima subsistan dos serles de acciones que sumen cada una de ellas 
valores equivalentes de capital, pudiendo las ele una serie votar de manera 
exclusiva y excluyente por un número dete:rminado de Directores o de 
Comisarios, mientras que a la otra serie se le concede la posibilidad de votar 
también de manera exclusiva y excluyente sobre los demás Directores o 
Comisarios que deban elegirse. lo que implica uin reordenamiento del derecho 
a voto y una indudable restricción del mismo, dado que el accionista solo 
podría votar para designar algunas de las vacantes a llenarse, privándosele 
del derecho a pronunciarse en la elección de lai:; otras vacantes que también 
deben llenarse, sobre las cuales deberán votar otros accionistas. 
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En todo caso es digno resaltar que entre los dos extremos que contempla la 
ley, esto es el extremo blanco de tas acciones ordinarias con derect'lo total de 
voto y el extremo negro de las acciones preferidas sin derecho a voto. la 
doctrina ecuatoriana elimina diferencias, esboza matices y tonalidades y 
reconoce a las preferidas cierto derecho a voto y permite convenios estatu 
tarios que restrinjan el indiscriminado y absoluto derecho de sufragio de las 
acciones ordinarias. 

En el orden personal me inclino a no proscribir de antemano otras posibili
dades de voto privilegiado, reconociendo que cualquiera que sea su denomi
nación, y como toda institución jurídica, el voto plural presenta ventajas e 
inconvenientes como los que analizaremos a continuación 

Los inconvenientes son 

a) Tiende a conceder carácter de irrevocable al mandato de los administra
dores, en contra de la norma legal;

b) Desapareciendo el control de una junta general concebida como un parla
mento democrático, existen riesgos de que los administradores, aún
rindiendo beneficios adecuados, establezcan para sí prebendas exageradas; y,

e) Si bien conceder el control a una minoría que administra. puede justificarse
en atención a la personalidad de quienes dirígen en un rnomento determi
nado, no se tiene garantía de que esta conducta se mantenga o de que,
quienes los reemplacen, continúen apegados a los mismos principios.

Ventajas: 

a) Las acciones de votos privilegiado tienden a conceder a la dirección y
manejo de la empresa permanencia y estabilidad que es necesaria para
encarar negocios de envergadura y desarrollo a largo plazo.

b) El voto privilegiado puede ser condídón indispensable para crear una
sociedad anon1ma o ampllar una ya constituida, casos que se dan
cuanao quienes manejan con é)(.itO sus negocios, requieren de capitales para
su ampliación, considerándose como requisito para el desa(rollo de la activi
dad emprendida, que aquellos que hicieron. progresar, no pierdan el manejo
de la sociedad, recurriendo para el efecto et mecanismo del voto plural,

e) Cuando se organiza una sociedad anónima cuyo obíeto es desarrollar un
invento determinado o una patente o una marca, etc., natural es que el inven
tor o et titular de la marca o patente se reserve el control de la empresa, pues
de otra manera queda a merced de los capitalistas, que inclusive podrían
disponer de su patente, marca o invento en beneficio de otra empresa en la
que pudieran tener intereses exclusivos.
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d) Es un mecanismo idóneo para defender a la1 empresa de competidores ya
que con frecuencia sociedades poderosas adquieren accíones de compañías
competidoras con el propósito de eliminarlas o absorverlas.

e) Conociendo que el abstencionismo se da con frecuencia, retardando o
Impidiendo decisiones que deben adoptarse. con oportunidad por la Junta
General. resulta conveniente el voto plural de accionistas identiflcados con
la existencia y marcha de la sociedad, que puedan, gracias al mayor número
de votos concedidos, constituir los usuales quórum de asistencia y de
decisíón.

f) El voto plural, visto desde una perspectiva particular. puede ser una herra
mienta para impedir la absorción o control por 1terceros, pero visto desde otra
perspectiva diferen1e, puede permitir concentración de negocios afines en
manos d� grupos de empresarios diligentes. que mediante el recurso de
invertir en acciones de voto plural
en diversas compañías, pueden controlar el ,desarrollo armónico de todas

ellas. sin que su participación económica se refl1eje en la mayoría del capital de
todas ellas.

g) Desde el punto de vista nacional o regional el voto privilegiado puede
alcanzar una transcendencia vital en la supervivencia o desarrollo de la
economía como lo demostró en su oportunidlad la experiencia alemana y
francesa de postguerra.

h) El voto privilegiado es una herramienta aceptada expresamente en nuestra
legislación, en la parte que regula la concilia,ción de intereses públicos y
privados al normar la existencia de las compañias de economia mixta,
disponiéndose al efecto que el Directorio de ésta, esté integrado con repre
sentantes de los accionistas del sector público y del sector privado, en
proporción al capital aportado por uno y otro.

Habiendo desarrollado el marco general que orienta las reflexiones que he 
formulado, toca efectuar las siguientes precisic,nes : 

1) Sobre et voto acumulativo en el ámbito sociutario, son válidas las reflexio
nes que nos hicimos al tratar este tema referido a la Ley General de Institucio
nes del Sistema Financiero y su doctrina, siend,o importante destacar en esta
oportunidad, que en la doctrina societaria 145 s;e amplían con acierto ciertos
conceptos básicos expuestos en la doctrina 82 que parecía vincular el ejerci
cio del voto acumulativo exclusivamente a la ernisión de acciones de distintas
series que debían guardar entre sí una necesaria paridad en la representación
del capital, Oportuno es destacar que la juirisprudencia argentina se ha
pronunciado con absoluta claridad en el sentid•o de que las reglas sobre
acumulacíón de votos pueden ser desplazadas ,cuando el estatuto prevea que
tas elecciones se hagan por clases o series de a•cciones. Además, los vocales
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escogidos con propiedad en la doctrina 145, permiten suponer que el voto 
acomulativo puede darse no solo para la elección de funcionarios, ya que esa 
posibilidad está incluida en el texto de tal doctrina, como un simple ejemplo. 

2) Sobre el tema concreto de la Ley Interpretativa No. 53, publicada en el
Registro Oficial No. 242 del 23 de Enero de 1998, apartándome de análisis
formales sobre eventuales vicios de su promulgación, que aparecen del texto
del registro oficial al que he accedido, coincido con el criterio de que el
derecho a voto que concede la acción, desde el partlcular punto de vista del
titular de la misma. es un derecho privado susceptible de renuncia y por lo
tanto, a mi juicio, de cualquier convención que gradúe la intensidad de su
ejercicio; discrepo del texto de la misma en cuanto parece imponer la necesi
dad de que el derecho a votar, en todas sus manifestaciones, deba necesari
amente estar contemplado en cada estatuto de cada compañía, pues a falta
de acuerdo expreso deben aplicarse las normas generales de la ley, pero,
sobre este mismo tema, coincido con la posibifidad de que a través de cada
estatuto se permitan infinidad de variantes en el erercicio del derecho a voto.

3) En cuanto a los criterios de la Superintendencia constantes en la doctrina
145 y en algunas opiniones formales que ha suscrito el Sr. Superintendente
sobre el tema de la inconveniencia de acciones ordinarias privadas del
derecho a voto. coincido con la improc-edencia de tal posibilidad, que haría
innecesaria la distinción actual entre las acciones ordinarias y preferidas y que
contríbuiría, sin fundamento, a una mayor confusión sobre este tema.

4) Es mi propósito concluir refiriéndome al tema de la sindicación o sindical
ización de acciones, campo en el que se desarrolla una actividad de tal modo
trascendente en la vida de la compañía, que el Profesor Joaquín Garrigues ha
indicado que constituye el derecho vivo de las sociedades.

No quiero transcribir ninguno de los elaborados conceptos que sobre el tema 
traen los tratadistas, pero si debo adelantar que se trata de un pacto o 
acuerdo entre accionistas, realizado fuera de la socíedad - por eso lo llama
mos parasocial- que tiene como propósito influir en la vida de la compañía 
mediante el aglutinamiento del poder de voto de los accionistas sindicados. 

Como este acuerdo usualmente no reviste solemnidades externas ni tiene 
necesidad de constar en regístros públicos y como ademas, generalmente, se 
basa en la confianza que une a los sindicados para lograr los propósitos 
comunes que persiguen, es normal que se mantenga en secreto y que 
viviendo en la penumbra, influya en el destino de la sociedad y en las preten
siones de los demás accionistas no coaligados. 

El temor a lo desconocido y a la forma en que estos acuerdos puedan afectar 
la vida social o al particular interés de los otros accionistas no asociados al 
sindicato, y el hecho mismo de que la taita de publicidad sea una constante 
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nacida de la habitual reserva con que se manejan estrategias que enfrentan 
otros intereses. hace que se pague tributo a este recelo y que al contrato de 
sindicación de acciones se le niegue una reglamentadón expresa. 

¿ Por qué es tan cotidiano y normal que en muchisimas ocasiones y en gran 
número de sociedades anónimas, la mayoría de sus accionistas concurran a 
la Junta General ( por sí o por representación ). habiendo resuelto de 
antemano a quien quieren elegir (reelegir o remover). o como quieren disponer 
de los resultados anuales y en general como van a pronunciarse en el seno de 
la junta a la que deben asistir? La respuesta es obvia, en primer lugar porque 
la Junta General, como parlamento democrático donde se va a debatir y a 
convencerse unos a otros sobre el acierto de sus respectivas razones, ha 
fracasado; en segundo lugar. porque los accionistas realmente interesados en 
pronunciarse en la junta, necesitan de tiempo y reflexión previa para 
informarse del desarrollo de los negocios, del acierto o no en la conducción 
durante el periodo que se analiza, de las debilidades y fortalezas del negocio 
y de la competencia, de las expectativas de la conducta de proveedores y 
consumidores en un mercado pluriregional , etc. , y así, antes de llegar a la 
junta. conocen de antemano cuál va a ser su posición sobre cada uno de los 
temas a tratarse: y. en tercer lugar, porque los accionistas individuales intere
sados en el desarrollo social, que por sí solos no tienen influencia, buscan 
naturalmente otros accionistas que tengan pensamiento afín, para asociarse 
e influir conjuntamente en la voluntad social. 

¿Por qué? se preguntan algunos expertos. si la sindícación es tan discutida 
no se acude a ra figura de la holding que está reconocida y reglamentada en la 
ley y que, en definitiva, persigue el mismo propósito, esto es aglutinar 
capitales para adquirir acciones de otras compañías, con la certeza de que, 
en definitiva. en la junta de la holding se resuelve de antemano la posición 
que se va a sostener en la junta de la compañia, de cuyas acciones es titular 
la holding. Admitir la holding es aceptar que no es ilegal resolver de antemano 
y en forma previa, cómo se va a votar en una junta que todavía no se realiza. 
Las razones para no desestimar la figura del sindicato frente a la imagen de la 
holding son varias: 1) En el sindicato de acciones no es necesario trans1erir 
la propiedad de las acciones que por lo tanto siguen en manos del accionistas 
sindicalizados. cosa que no sucede en la holding; 2) Porque el sindicato 
puede implicar un compromiso para ternas específicos y entrar en la holding 
deviene en someterse al criterio de la mayoría de ésta, en todos los aspectos; 
y, 3) El sindicato a diferencia de la holding carece de actividad lucrativa y no 
pretende "per se" repartir dividendos entre sus integrantes. 

También podemos preguntarnos ¿ por qué le damos importancia al sindicato? 
si el voto plural al que nos hemos referido representa una herramienta adec
uada para incidir en la decistones sodales y tiene la ventaja de un mayor 
reconocimiento de la ley y la doctrina. La respuesta es que, ambos mecanis
mos no son excluyentes y por el contrario, en muchos casos son complemen-
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tarios. En el ejemplo de acciones de voto plural, en manos de varios accionis
tas, siempre será necesario convenir estrategias de voto entre los tenedores 
de tales acciones, para que el poder conferido a ellas no se diluya. 

La amplítud de los asuntos a que he debido referirme en esta conferencia, me 
obliga a eliminar apasionantes temas a los que se refieren los estudiosos de 
la sindicación de acciones y que ameritan por si solos, charlas específicas 
sobre cada uno de ellos, pero es oportuno delinear que estos pactos de 
sindicación toman su nombre de la finalidad que persiguen, así hay sindicatos 
de mando (que concentran su interés en la dirección de los negocios sociales), 
sindicatos de bloqueo (que comprometen a los coaligados que quieran vender 
sus acciones a ofrecerlas con pre'ferencla a los otros integrantes) y que son 
indispensables cuando se persiguen estrategias de largo plazo, sindicatos de 
defensa ( que aglutinan minorías ,que no están en capacidad de decidir, pero 
que necesitan influir en las decisiones de la junta). También debo hacer 
énf asís sobre ciertas especies de sindicatos que implican desposeimiento de 
accíones para fortalecer la unidad del pacto y que exteriorizan su voluntad a 
través de un apoderado común de los coaligados. usualmente llamado 
sindico, a quien se le concede facultad para votar a nombre del grupo. 

Sobre la licitud o nó de estos acuerdos, un sector importante de la doctrina 
identificado con el concepto clásico de la sociedad anónima, se la niega y a 
esa tesis se adhiere nuestra doctrina societaria ; otro sector no menos impor
tante admite su licitud y pugna por su reconocimiento institucional con 
perfiles de normatividad propia. Personalmente los considero lícitos y funda
mento mi opinión en lo siguiente: 

- Nuestra doctrina societaria se pronuncia por la ilicitud de los pactos de
sind cación basándose en que el derecho a voto es un de,echo fundamental
del accionista del cual no se le puede privar (Art. 207) y que de acuerdo con
el inciso segundo del Art. 21 O es nulo todo convenio que restrinja la libertad de
voto y que adicionalmente el Art. 221 también declara nulos los acuerdos o
cláusulas que supriman derechos conferidos por la ley a cada accionista.
Afirma que estas normas tienen el carácter de orden público.

No coincido con el criterio anteriormente expuesto: a) Por considerar que en 
el ámbito del derecho privado en que se desenvuelve este tema, todo pacto 
no contrario al orden público debe ser considerado legalmente posible, corre
spondiendo su calificación de lícito o nó al análisis en cada caso concreto de 
las particulares normas que le dieron origen; b) Porque el ámbito de la Ley de 
Compañías tiende a regular las relaciones de la compañía con sus propios 
socios Y de la compañía con terceros ., siéndole ajeno los convenios particula� 
res que celebren los accionistas entre si, fuera del marco de la relación social. 
Lo que impiden las normas invocadas es que estatutariamente se pacte, 
se convenga o la Junta General por mayoría imponga, decisiones que 
coarten los derechos fundamentales ; c) Porque existen otros derechos tunda-
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mentales. como el de preferencía, cuya posibilidad de negociadón y por lo 
tanto de renuncia es obvia (Doctrina 104); d) Que también se tiene admitído 
que un derecho fundamental como el de la libre negociación de acciones 
admita acuerdos que comprometan a su titular a negociarlas preferentemente 
con otras personas (Doctrina 141 ); porque nues1ra rnlsma Doctrina, con 
acierto, ha tenído que regular el ejercicio de derecho a voto contemplando la 
posibilidad de votos acumulatfvos que implican una restriccíón al ejercicio 
común del sufragio (Doctrina 145 -Oficio 14295); porque el mismo Profesor 
Hafperin a quien se clta como adverso a la tesis de la sindicación de accio
nes, al redactar la ley de Sociedades Comerciales Argentinas {19.550) junto a 
otros cuatro distinguidos colegas 1 justificando la no inclusión específica de 
esta institución ha manifestado '' Distintas instituciones han propugnado la 
inclusión de normas acerca de la legitimidad de la slndícación de acciones. La 
comisión se ha inclinado por omitirlas por díversa:s razones : a) No se trata de 
un pacto, acuerdo o convenio, que integre el régimen legal de las sociedades. 
Es un contrato que, aunque puede llegar a afectar el funciónamiento de 
instituciones de la sociedad, es ajeno a ésta. Es un auténtico acto parasocial, 
que no obliga a fa sociedad y que ésta podrá impugnar cuando desvirtue o 
afecte su funcionamiento leal; b) No cabe una norma que legitime o fulmine 
de nulidad o ineficacia cualquier pacto de esta clase; depende de los fines 
perseguidos con tal contrato. por fo que la mayoría de la com1sión juzga que 
son suficientes las normas generales del derecho. En el caso concreto, y con 
tales criterios, el juez habrá de resolver el grado de validez que tenga en el 
supuesto juzgado.• " ... La enunciación casuística, además de incompleta, 
perderla de vista la tlegítimldad del objeto concreto perseguido que 
viciaría el acto; y si la enunciación se supeditara a esta regla, carecería de 
sentido y de seriedad legislativa." 

Gracias 
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El Cooperativismo como forma de organización empresarial, ha cumplido 
ciento cincuenta años y tiene un enorme bagaje de realizaciones y, en algunos 
países, una elevada incidencia en sus economías, sin embargo en el Ecuador, 
su desarrollo no ha tenido la importancia que aspiramos quienes creemos en 
la Economía Social o Solidaria como Modelo Alternativo, salvo el caso del 
sector de ahorro y crédito y algunas excepciones en otros sectores producti
vos y de servicios. 

Uno de los factores que ha conspirado contra la expansión y consolidación de 
la Cooperativa como nueva forma empresarial, es el desconocimiento de su 
naturaleza íurídica. además de la obsolescencia de algunas normas legales, de 
las deficiencias en el control estatal y de la débil integración corno un 
verdadero movimiento, entre otros. 

En las Leyes de Cooperativas de varios Países de América, como Brasil, 
Argentina, Colombia, Honduras, Paraguay y Uruguay, se ha incorporado el 
ACTO COOPERATIVO, como la esencia de la naturaleza jurídica de la Coop
erativa y fundamento de una nueva rama del derecho, precisamente, el 
Derecho Cooperativo, por eso la necesidad de estudiar más a fondo esta 
figura, para comprenderla mejor y enderezar los desvíos doctrina,rios en que 
incurren nuestras normas jurídicas y nuestras autoridades, especialmente, en 
los campos tributario y laboral. 

CONCEPTO 

Partimos de la definición de Cooperativa, aprobada por el Congreso de la 
AUANZA COOPERATIVA INTERNACIONAL, realizado en Manchester, en 
octubre de 1995, constante en su Declaración de Identidad y Principios y 
aceptada por la Doctrina, que dice: 

Una cooperatlva es una asociación autónoma de personas que se han unido 
de forma voluntaria para hacer frente a sus necesidades y aspiraciones 
económicas, sociales y culturales comunes, por medio de una empresa de 
propiedad conjunta y democráticamente controlada. 

La Constitución del Ecuador. en sus artículos 245 y 246, consagra el carácter 
de EMPRESAS ECONOMICAS que tienen las Cooperativas y su forma de 
propiedad, como comunitaria o de autogestión, es decir que, pertenecen a las 
personas que trabajan permanentemente en ellas, usan sus servícíos o 
consumen sus productos. 

Por fin, el artículo 1 de la Ley de Cooperativas, define a estas organizaciones 
como las sociedades de derecho privado, formadas por personas naturales o 
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jurídicas que. sin perseguir finalidades de lucro, tienen por objeto, planificar y 
realizar actividades o trabajos de beneficio soci:al o colectivo, a través de una 
empresa manejada en común y formada con la a1portación económica. intelec
tual y moral de sus miembros. 

Salta a la vista la distinta caracterización que se da a la Cooperativa en las 
definiciones anotadas. pues, se la menciona cc>mo Asociación, como Socie
dad y como Empresa, de donde surge la necesidad de pr-ecisar la naturaleza 
jurídica de ra Cooperativa. que es el objeto de los presentes apuntes y para 
desentrañar aquello, nos vamos a remitTr, en prírner lugar. a sus características 
o elementos que la distinguen y la hacen diferente de otras formas empresari
ales ..

CARACTERISTICAS 

Si, desde el punto de vista doctrinario, entendemos la Sociedad o Compañia, 
como la define nuestro Código Civil, encontramos que se origina en un 
contrato y tiene por fin el lucro o ganancia, a �;er repartida ente sus socios, 
mediante la realización de una actividad empresarial económica. 

Así mismo. sí desde el punto de vista doctrinario, entendemos la Asociación 
en su origen y objetivos, encontramos que se origina en un acto constitutivo y 
tiene por fin, la realización de actividades sociatles. evidentemente, sin fin de 
lucro y sin actividad empresarial económica, pues, se inclina a lo social, 
deportivo, gremial, etc. 

Analizando la Cooperativa, tanto en su definición doctrinaria. como constitu
cional y legal, encontramos que tiene de la soci,edad, la actividad empresarial 
económica y de la asocíación, el carácter no lucrativo y el fin social, pues. 
opera con sus socios y no busca ganancia, de donde concluimos en que, la 
Cooperativa, no es sociedad, ni asoc1ación, siino una forma empresarial sul 
génerls, denominada, simplemente, COOPERATIVA. 

DIFERENCIAS ENTRE COOPERATIVA Y COMPAÑÍA 

Lo expresado en líneas anteriores, se pone de manifiesto con mayor claridad 
cuando confrontamos a la Cooperativa con la Sc,ciedad o Compañía Anónima, 
considerada ésta última como el paradigma die la empresa o sociedad de
capital, momento en el cual, surgen las diferencias en los aspectos que se 
mencionan a continuación; 

EN SU CONSTITUCIÓN 

La Cooperativa se constituye por un ACTO CONSTITUTIVO en sus dos fases 
la privada, esto es, la Asamblea Constitutiva, d,onde se refleja la voluntad de 
los socios de someterse a un Estatuto y la pública que, mediante un Acto 
Administrativo, aprueba su estatuto y re conced,e personería jurídica. 
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La Compañia, en cambio, se constituye mediante un CONTRATO, como lo 
señala tanto el Código Civil, como la Ley de Compañías, contrato que, a su 
vez, genera obligaciones que pueden ser, inclusive, materia de coerción para 
su cumplimiento, como por ejemplo, la obligación coerc!tiva de_ pagar e_lcapital suscrito, lo que no ocurre en la Cooperativa, donde si un socio n� esta 
de acuerdo con las decisiones de los órganos directivos, entre ellas. sígu,endo 
el ejemplo, la de pagar el capital suscrito, está en capacidad de retirarse volun
tariamente de la Cooperativa. 

EN LA LEGISLACIÓN APLICABLE 

Debido a la distinta naturaleza jurídica de las dos organizaciones empresari
ales, para su constítución, organiiación y funcionamiento. se sujetan también 
a legislaciones diferentes, así. las Cooperativas se rigen por la Ley de Coop
eratívas y son controladas por la Dirección Nacional de Cooperativas, mientras 
las Compañías se regulan por la Ley de Compañías y son controladas por la 
Superintendencia de Compañias 

EN EL CAPITAL 

Los aportes efectuados para la formación del capital en la Compañía, están 
representados en acciones al portador, libremente negociables y que le dan 
derecho a voto en proporción a su valor; en cambio, en la Cooperativa, los 
aportes de capital. están representados en certificados de aportación, nomi
nativos y transferibles solo entre socios o a favor de la cooperativa. 

En la Cooperativa. el capital es variable, esto es que, aumenta o disminuye, 
por el simple ingreso y retiro de los socios, sin que sea necesario modificar su 
acto de constitución, ni su estatuto; mientras que, en la Compañía, ello, requi
ere autorización del órgano de control estatal y modificación del contrato 
social y del estatuto, además, en la Cooperativa, no existen aportaciones 
privilegiadas, como, si es posíble en la Compañía con las acciones privilegia
das. 

EN LOS SOCIOS 

Perfeccionando la calidad de sociedad de personas que tiene la Cooperativa, 
surge otra diferencia con la Compañía, en el hecho de que, en esta última, la 
adquisición de las acciones, da a una persona. la calidad de socio o accioni
sta. sin consideradón a sus atributos personales, ni a vínculo alguno con el 
objeto social de la compañía, por ello es una sociedad de capital; mientras 
que. en la Cooperativa, una persona, primero debe ser admitida como socia, 
previo cumplimiento de requisitos legales y estatutarios que miran at vínculo 
del socio con el objeto social de la Cooperativa y sus atributos personales, 
para adquirir certificados de aponación. 

En la Cooperativa. el socio mantiene una situación dual, es simultáneamente, 
usuario, trabajador, proveedor o consumidor de la cooperativa, según se trate 



Dr. Carlos Nararyo Mena 

de una cooperativa de servicios, de producción 10 trabajo asociado, de comer• 
cialización o de provisión de bienes, por tanto, es parte de la Cooperativa; 
mientras que, en la compañía, el accionista, es :sujeto de derecho. distínto de 
la compañía, tanto que, puede o no puede ser cliente de ella. pero. si lo es. 
actúa como un tercero. 
EN LA GESTION 

Es notoria la prevalencia de la persona humana sobre el capital que existe en 
la Cooperativa, reflejada en la gestión empresiarial, cuyo control y toma de 
decisiones es democrática, bajo el sistema de un socio un voto, sin considerar 
el monto de aportaciones de capital; mientras que. en la Compañía, prevalece 
el capital sobre la persona humana, pues, las diecisiones sobre el control y fa 
gestión, se toman por votos consignados en proporción a las acciones o 
aportes de capital que cada accionista posee. 

EN LA FINALIDAD 

La finalidad del contrato de compañía. es la realización de una actividad 
económica, para distribuirse las ganancias entr1e los socios o accionistas. es 
decir, el fin de la Compañía, es el lucro, lo cual, por cierto, es absolutamente 
legítimo y esas ganancias se obtienen en operaciones con terceros ajenos a la 
Compañía, aunque, eventualmente, sean sus mismos accionistas que, como 
se dijo antes, cuando operan con la compañía, 110 hacen como clientes. o sea, 
como terceros. 

En cambio, en la Cooperativa. el fin no es el lucro, sino el servicio al socio; no 
es la ganancia. sino la satisfacción de sus necesidades. pues. esas necesi
dades son las que unieron a los socios para formar la cooperativa y mediante 
el aporte y esfuerzo mutuo, auto proveerse de su fuente de trabajo, de 
servicios, de abastecimiento o comercialización de sus productos, según el 
tipo de cooperativa, es decir, el lucro no es posible, porque los clientes son los 
mismos dueños y nadie lucra consigo mismo, pc,r ello, las cooperativas, en las 
operaciones con sus socios, no generan utílidades, sino excedentes, salvo el 
caso, eventual, en que operen con terceros en que si constituyen utilidades. 

Se complementa fa ausencia de lucro en la Cetoperatlva, po.r el carácter de 
irrepartibles que tienen sus reservas, aún en ca:so de liquidación en que, por 
mandato de nuestra legislación, engrosan ef F1ondo Na,cional de Educación 
Cooperativa; mientras que, en Ia Compañía, se crean reservas, precisamente, 
para repartirse entre los accionistas en caso de !liquidación, 

EN LAS OPERACIONES 

El objeto social de la cooperativa es operar con sus socios y solo eventual
mente con terceros; en cambio, el objeto de la sociedad de capital o compa
ñía, es operar con terceros y solo eventualmemte con sus accionistas, de 
donde se colige que. la cooperativa no efectúa su acttvidad económica en el mercado, 
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sino en su interior, con sus m1smos socios, mientras que, la compañía efectúa 
su actividad económica en el mercado, en su exterlor, aunque sea con sus 
propios accionistas, dicho de otra manera, lo socios no operan CON la coop
erativa, sino EN la cooperativa, porque cooperar, es operar con otros, es 
operar juntos. 

Las características anotadas determinan que, en la Cooperativa se configuren 
relaciones jurídicas distintas a las de otras formas empresariales o, más espe
cíficamente, distintas a las que se generan en la Compañía, pues, se dan no 
entre terceros y la empresa, sino entre los dueños de la empresa y ésta. 
Estas nuevas relaciones configuran, a su vez, la esencia de la naturaleza 
jurídica de la cooperativa, lo que la diferencia de otras personas jurídicas y se 
conoce como el ACTO COOPERATIVO, corno acto jurídico sui géneris, distinto 
del Acto Civil y del Acto de Comercio y a determinar estas diferencias. jurídica 
y doctrinariamente, se refiere la siguiente parte de estos apuntes. 

EL ACTO COOPERATtVO 

Se dijo antes y no se abunda en ratificarlo que, el Acto Cooperativo, es la esen
cia y sustancia que hace diferente a la Cooperativa de otras formas empresari
ales y aunque, aún está en proceso de valoración y estudio, ha s{do consa
grado en varias leg,islaciones cooperativas, especialmente, en América Latina 
donde, inclusive, muchos estudiosos sostienen la ·existencia del Derecho 
Cooperatlvo, como autónomo y distinto del Civil y Mercantil, partrcular con el 
que, personalmente, no estoy de acuerdo, porque, aún no existen las institu
ciones legales suficientes como para hablar de esa autonomía. 

Recogiendo conceptos de varios tratadistas y los constantes en la legislación 
de los países nombrados al inicio de estos apuntes, podemos definirlo como 
EL REALIZADO ENTRE LOS SOCIOS Y LA COOPERATIVA, EN EL MARCO 
DEL CUMPLIMIENTO DEL OBJETO SOCIAL DE LA MISMA. 

Quedan fuera de esta definición los negocios realizados por la cooperativa. 
como persona jurídica, con terceros ajenos a ella, como cuando la cooperativa 
compra los productos que distribuirá entre sus socios, o vende los productos 
que el'los le entregafon para su comercializactón, o también, cuando la coop
erativa, simplemente, efectúa actos o contratos no propios de su objeto social, 
como cuando vende su sede social, por ejemplo. 

Desde otro punto de vista, decimos que existe Acto Cooperativo, porque no 
hay contrato, porque, no hay contraparte o intereses opuestos, como ocurre 
en el contrato mercantil, en que el comprador busca el producto en el mercado 
y hasta regatea el precio, en cuya determinación nada tuvo que ver, generán
dose un contrato de cumplimiento obligatorio, bajo apercibimiento de sanción; 
en cambio, en la cooperativa, la relación se genera en su interior, no en el 
mercado, no existen contrapartes, ni intereses opuestos, porque son los 
mismos dueños de la empresa, los que fijan los costos o " precios " a ser 
cubiertos por ellos mismos. 
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Lo enunciado es importante. porque los negoci,os con terceros, son actos de 
comercio o civiles. como cualquier otro y se regulan por los Códigos de Com
ercio y Civil. en cambio, los Actos Cooperativc>s. se regulan. prímero por el 
Estatuto de la Cooperativa. por tas resoluciones de su Asamblea General, por 
ta Ley de Cooperativas, es decir. por el Oereche> Cooperativo y luego, por las 
normas del derecho común y, porque los :actos de comercio generan 
utilidades. en cambio. los actos cooperativos, g,eneran excedentes. 

ELEMENTOS 

Varios son los elementos que configuran el Ac1:o Cooperativo. Veamos cada 
uno de ellos. 

En primer lugar, como no podría ser de otra manera, está LA COOPERATIVA, 
actuando no como lntemiediario, sino como administradora de los recursos 
de capital aportados por los cooperados, para lla adquisición, en común, de 
los bienes o servicios requeridos por ellos. Así. E!n las Cooperatfvas de Ahorro 
y Crédito. los socios acumulan sus ahorros en un fondo común para otorgarse 
créditos a los mismos socios. es decir, se auto ,conceden préstamos con sus 
propios ahorros en forma mutua o, la coopera1tiva de comercialización que 
recibe la producción de los socios y la vende a terceros o, la cooperativa de 
vivienda que compra, por encargo y con aporteis de sus socios. los terrenos 
que luego adjudica a los mismos socios. 

En segundo Jugar se encuentra EL SOCIO como beneficiario directo de los 
bienes o servicios, adquiridos en común con los demás socios de la coopera
tiva y que. recibe la alícuota que le corresponde sobre dicho bien o servicio. 

El socio actúa y se relaciona con su cooperativa. no como cliente, ni como 
tercero, sino como propietario de la misma porque, la cooperativa, es el medio 
por el cual los socios, reunidos en comunidad de: acciones e intereses, buscan 
satisfacer sus necesidades y que pueden ser dinero, en las cóoperativas de 
ahorro y crédito, productos a ser adquiridos o ,�najenados en común, según 
sea cooperativa de produccíón o de comerciali;zación de productos elaborc1-
dos por los socios , o la fuente de trabajo que el socio requiere y la cooperativa 
le brinda. 

En tercer lugar tenemos LA RETRIBUCION ECONOMICA que no es PRECIO 
en el sentido estricto de la palabra, esto es, c:omo el· valor de cambio del 
producto. sino el necesario aporte para la re•composición del capital que 
:entrega el socio a cambio del bien o servicio Qlle recibe. porque solo de esa 
manera, la cooperativa puede continuar operanclo y adquiriendo en común, lo 
que er socio requiere. 

En cuarto lugar, encontramos como elemento configurativo del Acto Coopera
tivo, EL OBJETO que no es otro que, la sati!sfacción de las necesidades 
comunes a tos socios en el marco de la mutualiolad entre ellos existente y con 
ausencia de ánimo de lucro, pues, nadie pude luicrar consigo mismo. 

A: 
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Enfocados que han sido los elementos del Acto Cooperatívo, pasemos a seña
lar las características que los distinguen de otros actos jurídicos. 

CARACTERISTICAS 

El Acto Cooperativo, en primer lugar, es VOLUNTARIO. porque no solo se

produce cuando el socio utiliza el beneficio que los soclos buscaron autobrin
darse al constituir la cooperativa, siendo también porque es voluntario el 
Ingreso a la misma, porque nada ni nadie, obliga a nadie a pertenecer a una 
cooperativa, en cumplimiento de uno de los Principios Cooperativos. 

En segundo lugar, el Actó Cooperativo, es IGUALITARIO, porque se ejecuta en 
Igualdad de condiciones para todos los socios, condiciones resueltas en 
asamblea general de los mismos socios, sin preferencias, ni privilegios, ni aún 
a pretexto de directivos o fundadores, como lo determina nuestra legislación 
cooperativa. 

El Acto Cooperativo, es también UNILATERAL, porque no existe contraparte, 
porque no hay oposición de intereses, pues, son los mismos socios, los que 
establecen la relación jurídica, entre ellos y no pueden ser contraparte de si 
mismos, porque esa es la esencia de la mutualidad. 

El Acto Cooperativo, se caracteriza también por ser COLECTIVO, porque son 
los mismos cooperadores, sacros y propietarios de la cooperativa, quienes, en 
forma colegiada, en su asamblea general, deciden las condiciones en que ha 
de efectuarse la relación jurídica. es decir, son varios los sujetos, pero orienta
dos hacia un mismo fin que, es el de comprar o vender juntos, por ejemplo. 

El Acto Cooperativo, es también SOLIDARIO, porque los socios y sujetos del 
Acto Cooperatrvo, actúan solidariamente, mutualmente, en comunidad, para 
satisfacer sus necesidades, como se ha dicho, compran en común, venden en 
común, trabajan en común; ahorran en común, sin linde lucro, sino de servirse 
mutuamente. 

Finalmente, el Acto Cooperativo, NO ES LUCRATIVO, porque no genera 
ganancia o utilidad, sino excedente, que no tiene la misma naturaleza. ni el 
mismo origen, pues ella resulta de operar con terceros y no con sus propios 
socios, aún en tratandose del accionista de una sociedad o compañía, caso en 
el cual, el accionista es un tercero frente a la compañía, mientras el socio no lo 
es trente a ta cooperativa, por ser la segunda una sociedad de personas y no 
de capital, como la primera. 

El excedente también se diferencia de la utilidad, porque es una contingencia, 
es un accesorio del servicio, porque nadie puede saber el costo real de los 
gastos administratlvos en la cooperativa, que son los cobrados a manera de 
1.ma tasa, en los bienes o servicios que ella brinda a sus socios, es decir, es una 
previsión que se retiene o cobra por anticipado y que puede ser igual, inferior 
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o mayor a fo efectivamente requerido por la cooperativa para su subsistencia;
mientras que, la utilidad en las sociedades de ,capital, se presupuesta, es el
objetivo pr.incipal.

Tan cierto es lo señalado que, el excedente, es decir lo cobrado en exceso al 
socio por los servicios recibidos de la cooperativa. se le devuelve al final del 
ejercicio económico y así lo determina nuestra L,ey de Cooperativas, porgue al 
terminar dicho ejercicio, cada socio, sabe cuanto pagó o recibió y cual es la 
diferencia a su favor, de suerte que, tiene derec:ho al excedente, pero solo el 
socio que ha operado con la cooperativa, pues, solo él, pagó demás o recibió 
de menos, por el servicio brindado por la coopeirativa. 

Este excedente, de acuerdo con la doctrina, puede ser capitalizado o revertido 
en servicios, en beneficio de los socios. 

EFECTOS 

El Acto Cooperativo, como es lógico, tiene causas y efectos, las causas ya han 
sido señaladas, ahora nos vamos a referir a sus efectos en las distintas áreas 
del derecho. 

EN LO u\BORAL

La primera consecuencia importante del Acto Cooperativo, se produce en el 
Derecho Laboral, pues, entre la Cooperativa de Producción o Trabajo 
Asociado, es decir, donde los socios trabajan ,en común, no existe relación 
laboral, porque los socios tienen, símultáneame1nte, .la calidad de propietarios 
y trabajadores, como por ejemplo, en una Cc>operativa de Producción de 
Muebles, formada por carpinteros, donde todos !trabajan en ella, aunque nues
tra Ley de Cooperativas obliga a que los socios, se encuentren afiliados al 
Seguro Social, figurando la Cooperativa como patrono, lo cual , tampoco 
genera relación laboral, pero si una protección para el cooperado- trabajador. 

No debe confundirse el trabajador de una Cooperativa que no sea de trabajo 
asociado, con una donde no sea requisito para ser socio, trabajar en ella, 
aunque sea socio de la misma, como por ejemplo, el caso del trabajador de 
una Cooperativa de Ahorro y Crédito que, aunqu•é3 sea socío, mantiene relación 
laboral si trabaja en ella. 

Entonces, en las Cooperativas donde sus socios están obligados a trabajar en 
ella, para mantener esa calidad, no existe despido Intempestivo, cuando el 
socio es excluido de la Cooperativa, por v1olación a las normas estatutarias. 

En este caso, también se configura claramen1te el excedente, pues, éste 
constituye lo que se dejó de pagar en menos al socio - trabajador que se fe 
cancela al fin del ejercido económico, pues, mensualmente ¡ recibe, como 
remuneración, un anticipo a los excedentes. 
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EN LO MERCANTIL 

Importante efecto del Acto Cooperativo, se produce también sobre el Derecho 
Mercantil pues, cuando la Cooperativa " vende ·• sus productos a sus soclos o 
" compra " la producción de ellos, para comercializarla a terceros, no existe 
Acto de Comercio, pues. no hay compraventa, nl reventa, sino distribución, 
particlón, adjudicación o asignación, según sea el caso, así por ejemplo, 
cuanl=!o una Cooperativa de Consumo " vende'' artículos de primera necesidad 
a sus socios, no está en realidad vendiendo, sino que le está entregando al
socio, lo que este encargó a la Cooperativa que adquiera a su nombre. 

En realidad, debemos admitir que, el Acto Cooperativo, está incompleto o no 
está lo suficientemente maduro, como para generar una figura jurídica distinta 
a la de la compra venta y por ello, es decir, por razones prácticas, se acude a 
este tipo de contrato, lo cual, no quita el hecho de que su íncumplimlento, es 
sancionado según las normas estatutarias, íncluso, con la separación dél 
socio, sin impedimento del ejercicio de las acciones judiciales comunes, por Jo 
menos. hasta que, se generen acciones propias del derecho Cooperativo, hoy 
en gestación. 
EN LO CIVIL 

Igualmente, cuando una Cooperativa de Vivienda, compra un terreno con el 
aporte de sus socios, lo urbaniza. también con el aporte de sus socios y luego 
entrega los lotes en propiedad individual, tampoco hay compra venta, sino 
adjudicación, por partición del terreno, hasta entonces, de propiedad común 
de los socios. La adjudicación y no la compraventa, está consagrada también 
en nuestra Ley de Cooperatívas. 

EN LO TRIBUTARIO 

Quizás el efecto mas importante del Acto Cooperativo, ocurre en el Derecho 
Tributarlo, pues, las transacciones entre la Cooperativa y sus socíos, no siendo 
Actos de Comercio, no constituyen hecho generador de tributos, por ello, los 
cooperativistas. consideramos ilegal gravar con el IVA, por ejemplo, a las 
transacciones entre la Cooperativa y sus socios, en el marco del cumplimiento 
del objeto social de ella, porque hay un solo consumidor que son los socios, 
reunidos en Cooperativa y un solo hecho ímponible que es la compra de los 
socios, reunidos en Cooperativa. Dicho de otra manera, cuando la Coopera
tiva compra a un tercero. los bienes que ha de distribuir entre sus socios, si 
hay hecho imponible, pero no lo hay, cuando la Cooperativa" vende", a sus 
socios, los artículos adquiridos con su propio dinero. 

Por ejemplo, cuando una Cooperativa de Transportes, compra llan'tas para " 
vender " a sus socios, no existe hecho imponible, no hay razón para el pago 
del IVA, porque simplemente, los socios adquitieron las llantas en común y al 
recibirlas, se están distribuyendo lo que adquirieron en común. 
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Igualmente ocurre con los excedentes de la Cooperativa que, como quedó 
dicho, son las retenciones en exceso. efectuadas a los socios, por previsión de 
los gastos administrativos y operacionales que debe realizar la Empresa y que, 
de acuerdo con nuestra Legislación Cooperativa. no constituyen utilidades, sin 
embargo, actualmente. son gravadas como tales con el Impuesto a la Renta, 
por obra y gracia del Reglamento ( no de la Ley) a la Ley de Régimen Tributario 
Interno y solo desde el año 2001, pues, nunca antes. las Cooperativas pagaron 
Impuesto a la Renta. por la simple razón de que no generan utilidades, sino 
el(cedentes. 

Debemos aclarar dos cosas: primero, que los beneficios obtenidos por las 
Cooperativas en actos ajenos a su objeto social, como la venta de un bien, que 
no sea del giro ordinario de los negocios con sus socios, por ejemplo, la venta 
a terceros no socios, o la venta de su Sede Social, si están gravados con el 
Impuesto a la Renta, porque ellos si constituyen utilidades; y. segundo, que 
cuando se habla de exoneración o exendón al IVA o al Impuesto a la Renta en 
beneficio de las Cooperativas, es un error, pues, no e><iste e><oneración alguna, 
porque no existe hecho generador de tribt.Jto que se beneficie con la mal 
llamada exoneración o exención, de manera que, el Estado debe rectificar en 
forma urgente los tributos con que están gravadas las cooperativas que, entre 
otras causas. impiden su desarrollo, con la misma intensidad que en casi 
todos los países del orbe, donde las cooperativas. incluso, están globalizán
dose, como en la Unión Europea, donde ya se discute un Estatuto Común para 
las Cooperativas de toda la Unión, como también lo están haciendo los países 
del MERCOSUR. 
CONCLUSIONES 

La Cooperativa es una EMPRESA de naturaleza jurídica especial. distinta de la 
sociedad y de la asociación cuya fundamentación primigenia, radica en el 
ACTO COOPERATIVO, como diferente al Acto Civil y al Acto de Comercio, 
generado en las operaciones entre la Cooperativa y sus socios, en el marco del 
cumplimiento de su objeto social, como consecuencia de la comunidad 
económica que se forma al existir dualidad en la pertenencia del socio, como 
propietario y usuario, trabajador o consumidor de los bienes y servicios que la 
Coopefatrva ofrece. 

Mucho queda por decir sobre el Acto Cooperativo, mas razones de espacio lo 
impiden. en todo caso, el objetivo de estos apuntes, es despertar la inquietud 
en los estudiosos del derecho, sobre esta figuta jurídica en formación, por ello, 
vale aclarar que, el contenido del presente aporte, no es un estudio acabado, 
sino un conjunto de apuntes, producto de la lectura y modesta experiencia de 
su autor y, aunque no se incluyen citas concretas, se adoptan los conceptos 
de quienes constan en la Bibliografía consuJtada. 
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ANALISIS DE LAS PROHIBICIONES CONSTANTES EN LOS ARTS_ 
132 Y 303 DE LA LEY DE COMPAÑIAS 

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: la Doctrina Nº 57 de la 
Superintendencia de Compañías. que actualmente se encuentra en 
vigencia, establece lo siguiente: 

La celebración del contrato sociedad entre los 
administradores (representantes legales o no) de las 
Compañías Anónimas o de responsabilidad limitadas y 
esas mismas compañías están prohibidas por los 
segundos incisos de los Arts. 132 y 303 de la Ley de la 
materia, por lo que la violación correspondiente causaría 
la nulidad prevista en el Art. 9 del Código Civil. 

En la parte expositiva de la mencionada doctrina se establece que 
prohibición de contratar contenida en los Arts. 132 y 303 de la Ley de 
Compañías es de carácter absoluto, y que de conformidad con lo 
establecido en el Art. 9 del Código Civil, se produce nulidad también 
absoluta, debido a que el contrato adolecería de objeto ilícito, de 
conformidad con lo establecido en el Art. 1.509 del referido Código. 

Por lo expuesto el presente estudio analizará lo siguiente: 

1.-ALCANCE DE LA PROHIBICION ESTABLECIDA EN LOS 
ARTS 132 Y 303 DE LA LEY DE COMPANIAS 

2.- VALOR JURIDICO DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS EN 
CONTRAVENCION DE LA PROHIBICION ESTABLECIDA EN 
LOS ARTS. 132 Y 303 DE LA LEY DE COMPAÑIAS.-

PRIMERO. Alcance de la Prohibición legal. 
Los Arts. 132 y. 303 de la Ley de Compañías, establecen que a los 
administradores de las compañías de Responsabilidad Limitada y de 
las Anónimas les esta prohibido negociar o contratar con la compañía 
que administran, en efecto el Art. 132 de la Ley de Compañías, 
establece que a los administradores de las compañías de 
responsabilidad limitada les es aplicable la prohibición establecida 
para los administradores de las compañías anónimas, en el inciso 
segundo del Art. 303 de la referida Ley, el mismo que textualmente 
dice: 
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•Les esta prohibido también negociar o contratar, por cuenta
propia, directa o indirectamente, con la compañía que
administren."

Para determinar el alcance de dicha disposición legal debemos recurrir 
al párrafo Cuarto del Título Preliminar del Código Civif (Arts. 18 y 19 ) en 
el que se establecen las normas de interpretación de la Ley, o los 
métodos que debe aplicarse para determinar el contenido exacto de 
las disposiciones legales, y entre estas encontramos, la regla primera 
del Art. 18 que establece: "Cuando el sentido de la Ley es claro no se 
desatenderá el tenor de la Ley a pretexto de consultar su espíritu" de 
manera que cuando la Ley esta concebida con palabras tan claras que 
de ellas aparece bien expresa y terminante la voluntad del legislador, 
no debemos eludir su tenor 'literal a pretexto de determinar su espíritu; 
la mencionada regla de interpretación se complementa con la que dice 
:"Las palabras -de la Ley se entenderán en su sentido natural y obvio, 
según el uso general de las mismas palabras" ,o sea que el sentido 
natural y obvio es el que nos sirve para establecer la voluntad del 
legislador en la norma jurídica, y tal sentido no es otro " que el que a 
las palabras da el Diccionario de la Real Academia de la Lengua 
Española" así lo ha establecido nuestra jurisprudencia en diversas 
sentencias de la H-Corte Suprema de Justicia, tales como las 
consignadas en 

Serie VI Gaceta Judicial N º 2, pag. 446: El sentido natural y obvio 
de las palabras es el que le da el Diccionario de la Real 
Academia de la Lengua. 

Serie VII, Gaceta Judicial N º 14, pag. L.654.- El sentido natural y
obvio de las palabras. según el usos general de las mismas, es 
la acepción que fes da la Academia de la Lengua. 

Con los antecedentes expuestos tenemos que lo prohibido a los 
administradores de las compañías de responsabilidad limitada y/o 
anónimas es r1negociar o contratar" con la compañía que administren, 
y para comprender el alcance de la prohibición debemos conocer el 
sentido natural y obvio del vocablo "negociar", el mismo que esta 
definido en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua. en la 
forma siguiente: 

"NEGOCIAR: 1.� Tratar y comerciar, comprando y 
vendiéndolo cambiando, géneros, mercaderías o valores 
para aumentar el caudal.// 2.-Ajustar el traspaso, cesión o 
endoso de un vale, efecto o letra. // 3.· Tratándose de 
valores, descontarlos. // 4.-Tratar asuntos públicos o 
privados procurando su mejor logro.// 5.-Tratar por via 
diplomática de potencia a potencia, un asunto; como un 
tratado de alianza, de comercio, etc. 
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La _Pé3:labra negociar tiene clnco acepciones por lo que el legislador
dehm,10 el concepto mediante la utilización de un símll "contratar" 
cuya significación de conformidad con el Diccionario de la Real 
Academia de la Lengua, es la siguiente: 

"CONTRA T AR:-1 . - Pactar, convenir, comerciar, hacer 
contratos o contratas.// 2.-Ajustar 9a. acepción." 

Por lo expuesto si el legislador utiliza el termino "negociar" como 
equivalente al de "contratar'' se esta refiriendo a la primera acepción 
del vocablo negociar, POR QUE "CONTRATAR" EQUIVALE, 
TAMBIEN, EN SU PRIMERA ACEPCION,. A "COMERCIAR" término 
que esta definido en el Diccionario de la Fleal Academia de la Lengua 
en la forma siguiente: 

"COMERCIAR.- Negociar, compra1ndo y vendiendo o 
permutando géneros.// 2. -Tener tr.atos y comunicación 
unas personas con otras." 

En efecto el término ''negociar" en una de1 sus acepciones equivale a 
comerciar, y el termino "contratar", también en una de sus acepciones 
equivale a comerciar, por tanto tenemos que al utilizarse los referidos 
términos como equívalentes, se estári desechando las demás 
acepciones, y delimitándose en forma clara y precisa el concepto 
deseado, o sea que el concepto de lo prúhibido por el Art. 303 de la 
Ley de Compañías viene a ser el siguiente: 

"Está prohibido a los administrador.es comprar, vender o 
permutar mercaderías, por cuenta propia, directa o 
indirectamente, con la compañía que administren" 

Hemos expresado que la delimitación del concepto "negociar" se ha 
efectuado mediante la utilización de el termino equivalente 
"contratar" ,por cuanto en el Art. 303 dei la Ley de Compañías, se 
expresa: " Les esta prohibido también negociar o contratar ..... ". 
usando la expresión "o" entre los términos "negociar" y "contratar" 
, ahora bien, la referida expresión "o" tiene las siguientes 
significaciones: 

1. - Es conjunción disyuntiva que denotc:1 díferencía, separación o
alterabilidad entre dos o mas personas, cosas o ideas, Antonio 
o Francisco; blanco o negro; vencer o morir.

2.-Precede a cada uno de dos o más térmlinos contrapuestos: lo harás 
de buen grado o a la fuerza. 

3.- Denota idea de equivalencia significando o sea, o lo que es lo 
mismo El protagonista o el personaje principal de la fábula, es 
Hércules. 
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De la símple lectura del incíso segundo del Art. 303 de la Ley de 
Compañías se establece que los términos "negociar" y "contratar" s� 
han usado como equivalentes, ya que no son contrapuestos ni 
alternativos. 

POR OTRA PARTE si el Art. 303 de la Ley de Compañías hubiere 
querido prohibir toda clase de contratos, se hubiere redactado en la 
forma .siguiente: 

"Les es prohibido también contratar, por cuenta propia, 
directa o indirectamente, con la compañía que 
administren." 

Si se hubiese utilizado el termino "contratar" como termino síngular, y 
no como término similar o limitativo de 11 negociar", se hubiese 
determinado como materia de la prohibición el otorgamiento de toda 
clase de contratos entre el administrador y la compañía administrada; 
pero como se utiliza el término "contratar" como equivalente al de 
"negociar", la prohibicíón tiene solamente el efecto que señalamos 
anteriormente. Nótese que la utllízación del termino contratar, como 
termino singular, en otra prohibición establecida por ta Ley. contenida 
en el Art. 237 del Código Civil que en su parte pertinente dice: 

Art. 237. �Los .cónyuges no podrán celebrar entre si otros contratos que 
el de mandato y capitulaciones matrimoniales ............ " 

CALIDAD JUR1DICA DE LA PROHIBICION ESTABLECIDA EN LOS 
ARTS. 132 Y 303 LE LEY DE COMPAÑIAS.-

Las limitaciones establecidas en la Ley, en materia de contratos, o se 
refieren o las partes que intervienen, o a lo que es materia del vinculo 
contractual: o sea que existen prohibiciones de tipo subjetivo y 
prohibiciones de tipo objetivo.-
1.- Prohibiciones subjetivas.- Se imponen en razón de calldad o 
estado de las personas que intervienen en el contrato y no del vínculo 
en si, por tanto tenemos que las limitaciones establecidas en los Arts. 
132 y 303 de la Ley de Compañías, son de tipo subjetivo ya que se 
refiere a la calidad o estado de las personas que intervienen en un 
contrato, y tienen por efecto que establecer una "incapacidad 
particular para el administrador'', incapacidad que se encuentra 
conforme al concepto contenido en el inciso final del Art. 1.490 del 
Código Civil, que textualmente dice: 

Art. 1.490.- Son absolutamente incapaz, los dementes, los 
impúberes y los sordomudos que no puedan darse a entender 
por escrito. 

Sus actos no surten ni aun obligaciones naturales, y no admiten 
caución. 
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Son también incapaces los menores adultos, los que se hallen 
en interdicción de administrar sus bienes, y las personas 
jurídicas, Pero la incapacidad de es1ta clase de personas no es 
absoluta y sus actos pueden tener valor bajo ciertas 
circunstancias y bajo ciertos respe1ctos determinados por las 
leyes. 

Además de esta incapacídades hay otras particulares, que 
consiste en la prohibición que la Ley ha impuesto a ciertas 
personas para eíecutar ciertos actos." 

Las prohibiciones establecidas en los Arts. 132 y 303 de la Ley de 
Compañia, entrañan incapacidad particular para el Administrador, por 
lo tanto los contratos que realice con la compañía que administra 
adolecerían de un vicio que no da lugar a nulidad absoluta, ya que esta 
solo se produce por la incapacidad absol1uta, por lo que estaríamos 
frente a un caso de nulidad relativa sujeta a saneamiento. 
Para Comprender el alcance de la disposición del Art. 1.490 del 
Código Civif es necesario concordarlo con la disposición del Art. 
1.498, del mismo Código, que en su inciso final dice: 

"La capacidad legal de una persona consiste en poder 
obligarse por si misma, y sin el ministerio o la autorización 
de otra." 

De conformidad con lo establecido en las disposiciones 
transcritas tenemos lo siguiente: 

1.-EI incapaz absoluto no puede obligarsE� por si mismo, sino 
por medio de su representante legal. 
2.-EI incapaz relativo puede obligarse por si con la autorización 
de su guardador o del Juez; y, 
3. � El incapaz particular puede obligarse siempre, por que su
tncapacidad no esta establecida en razón de su persona. sino
en razón de la persona con quien contrata o por quien contrata;
la obligación que el contrae hacia dichas p1�rsonas o por dichas
personas, produce efectos jurídicos para HI incapaz particular,
pero los derechos que surgen para el incapaz particular, de
dichos contratos, son los que pueden ser cuestionados.

b} Prohibiciones de carácter objetivo.- Se imponen en razón del
vínculo contractual en si, con Independencia de la calidad o
estado de las personas que intervienen en eil mismo, para mayor
comprensión es necesario determinar lo si�Juiente:
El objeto del contrato es la finalidad per:seguida al formar el 

vinculo jurídico, que es diferente al objeto sobre el cual recae la 
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obligación u obligaciones que se generan en dicho contrato; en 
efecto en el contrato de compraventa la finalidad perseguida al 
formar el vinculo jurídico es la emtrega de la cosa y el pago del 
precio; y. el objeto de la obligadó� de entregar, que se ori�ina
en dicho contrato. es la cosa o bien con que debe cumplirse 
dicha obligación; aclarado estos dos conceptos pasaremos a 
estudiar cuando existe objeto illicito en el contrato de sociedad, 
que es materia de este estudio, y tenemos lo siguiente: 
1.- En los Arts. 1.503 al 1.50�1 del Código CiVil se establece 
claramente lo que se considera objeto .ilícito en un contrato o 
sea las convenciones cuya finaliidad perseguida es contraria a la 
Ley, tal como someterse a una jurisdicción no reconocida por la 
Ley ecuatoriana, por violar el Derecho Publico, ya qué este 
regula las relaciones entre el Estado y súbditos, por tanto todo 
vinculo jurídico que desconozca el Derecho Publico 
ecuatoriano, no puede legalmente formarse; esta prohibición es 
total, mira al vinculo en si y no a las partes que lo acuerdan, 
iguales casos son los pactos sobre sucesiones futuras, la 
estipulación de intereses sobre intereses, juegos de azar, etc.; y 
en materia societaria tenemos lo establecido en el Art. 3 de la 
Ley de Compañías, que dice: 

"Art. 3.- Se prohíbe la formación y funcionamiento de 
compañías contrarias étl orden público, a las leyes 
mercantiles y a las buenas costumbres; de las que no 
tengan un objeto real y de licita negociación y las que 
tiendan a un monopolio 1je las subsistencias o de algún 
ramo de cualquier industria, mediante practicas 
comerciales orientadas a esa finalidad.'' 

En los casos determinados en el Art. 3 de la Ley de Compañías se 
establece prohibición objetiva, referente al contrato de sociedad, 
independientemente de la calidad o estado de las personas que 
intervienen; y la violación do la prohibición objetiva trae como 
consecuencia la nulidad absoluta del contrato de sociedad de 
con1orrnidad con lo establecido en el Art. 1.509 y en el Art. 1. 725 del 
Código Civil; en estos casos se prohíbe la formación del vinculo 
contractual con independencia de las personas que intervienen en el; 
la razón de la prohibición radica en que el fin perseguido por la 
sociedad debe ser licito, en la misma forma y en las mismas 
condiciones de que deben ser licitas las prestaciones en los demás 
contratos 
2.- Por otra parte, hay prohibicilones legales que determinan la lícitud 
o ilicitud del objeto se refieren atl bien sobre el cual recae la oblígación
creada por el contrato. por tanto la Ley prohíbe se pacten obligaciones
sobre determinados bienes, er1 el contrato de sociedad es elemento
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esencial del mismo. el aporte por de los socios a la masa social, 
consecuentemente la oblígacíón de los soc1ios de entregar su aporte a 
la sociedad no puede recaer sobre obje,tos ilícitos, en efecto tal 
obligación tendría objeto ílícito cuando se la pacta sobre bienes que 
no están en el comercio (Art. 1.507 del Cód1igo Civil ) 
En conclusrón la prohibición establecida en los Arts. 132 y 303 de la 
Ley de Compañías, es una limitación subjetiva o incapacidad 
particular impuesta al administrador de compañías de responsabitidad 
limitada o de compañías anónimas. 

Segundo: VALOR JURIDICO DE L,OS CONTRATOS 
CELEBRADOS EN CONTRAVENCION DE: LA PROHIBICION 
ESTABLECIDA EN LOS ARTS. 132 Y 303 DE LA LEY DE 
COMPAÑIAS.-

Efectivamente en los Arts. 132 y 303 de la L,ey de Compañías se 
establece prohibición del administrador die una compañía de 
responsabilidad !imitada o de una compañía anónima para 
negociar o contratar con la compañia que administra; tales 
disposiciones legales se encuentran en concordancia con la 
establecida en el Art. 9 del Código Civil, qu,e textualmente dice: 

"Art. 9.- Los actos que prohíbe ta !Ley son nulos y de 
ningún valor; salvo en cuanto se de!Signe expresamente 
otro efecto que el de la nulidad para el caso de 
contravención." 

El Art. 9 del Código Civil si bien establece qIJe los actos y contratos en 
que se viole una prohibíción legal son nulos, no califica esta nulidad 
por lo cual hay que establecer en cada caso el de nulidad de que 
adolece el acto o contrato, es decír si esta1 es absoluta o relativa, ya 
que son distintos los efectos legales de caida una de ellas; así se ha 
pronunciado la H. Corte Suprema de Justicia, en varias sentencias, 
una de las cuales consta en la Gaceta Judicial 137 de la Cuarta Serie, 
la misma que en su parte pertinente dice: 

"Slempre qué se discute en juicio acerca de las causas 
de nulidad de actos o contratos, establecidos en la Ley, 
es necesario examinar y resolver si la nulidad de que se 
trata es absoluta o relativa, ya que son distintos los 
efectos legales de cada una de ellas."· 

La disposición del Art. 9 del Código Civil tiene necesariamente que 
concordarse con la contenida en el Art. 1.725 del mismo Código que 
dice: 
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"Art. 1. 725. - La nulidad producida por objeto o causa 
ilícita , y la nulidad producida por la omísi�n de algún 
requisito o formalidad qiue las leyes pres�nben para el 
valor de ciertos actos o contratos en cons1derac1on a la 
naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las 
personas que los ejecutan o acuerdan son nulidades 
absolutas. 

Hay así mismo nulidad albsoluta en los actos y contratos 
de personas absolutamente incapaces. 

Cualquíer otra especie de! vicio produce nulidad relativa, y 
da derecho a la rescisión del acto o contrato." 

Si la incapacidad particular deil administrador fuere similar a la que 
tiene los cónyuges para contratar entre si, o a la que existe entre los 
padres e hijos no emancipados, que se refieren a toda clase de actos 
o contratos, tendríamos que esta, también se habría reflejado en el
texto del Art. 157 de la Ley de Compañías, que dice:

"Art. 15 7. - Para intervenir en la formación de una compañía 
anónima en calidad dEi promotor o fundador se requiere 
capacidad civil para con1tratar. Sin embargo no podrán hacerlo 
entre cónyuges ni entre padres e hijos no emancipados." 

La incapacidad particular del administrador de una sociedad anónima, 
NO COMPRENDE A TODOS LOS ACTOS O CONTRATOS QUE 
CELEBRE CON LA SOCIEDAD QUE ADMINISTRA, sino que se refiere 
exclusivamente a los que impliquen comerciar o negociar con ella 
(compra, venta o permuta de mercaderías. efectos o valores). 
concordando las disposiciones de los Arts. 132 y 303 de la Ley de 
Compañias con la establecida en Art. 9 de del. Código Civil, que 
establece que los actos que prohíbe la Ley son nulos y de ningún 
valor, salvo que la Ley exprese otro efecto que la nulidad para el caso 
de contravención, tendríamos que de conformidad con la regla general 
dichos contratos serían nulos, mas hay que considerar la excepción 
establecida en la segunda parte: de dícho Art. 9, que no ofrece ninguna 
dificultad cuando el efecto distinto de la nulidad viene consignada en 
la misma disposición prohiblti1va de la Ley; pero jurídicamente no 
existe inconveniente para que otra disposición de la Ley, imperativa o 
permisiva, sirva de limitación a aquella, como es el caso de la 
prohibición establecida en los Arts. 132 y 303 de la Ley de Compañías, 
que si bien no establecen otro efecto para el caso de contravención, 
pero la prohibición esta limitadla por las disposic,ones contenidas en 
los Arts. 1.766 y 2.075 del Código Civil, aplicables al caso por disposíción 
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de los Arts. 156 y 297 de la Ley de Compañ1ías, en efecto en el Art. 156 
de la Ley de Compañías, establece que las sociedades anónimas " se 
administran por mandatarios amovibles, socios o no" y en el Art. 297 
de la mismas Ley, se expresa " quie las funciones de los 
administradores se rigen por las disposic:iones contempladas en la 
Ley, para los mandataríos'' por tanto de conformidad con las 
disposiciones de la Ley de Compañías anc,tadas, los administradores 
de las compañías tienen la calidad de mandatarios, por tanto les son 
aplicables las disposiciones de los Arts. 2'..075 del Código Civil, que 
regulan las situaciones pertinentes a la compraventa y a la actuación 
de los mandatarios en dicho contrak>, en efecto en dichas 
disposiciones del Código Civil se establecH: 

Art.- 1.766.- Los mandatarios, síndicos de los concursos 
y l'os albaceas, están sujetos en cuanto a la compra o 
venta de las cosas que hayan de pasar por sus manos en 
virtud de estos encargos, a lo dispuHsto en el Art. 2.075 .-

Art. 2.075.- No podrá el mandatario por si ni por 
interpuesta persona, comprar las co:sas que el mandante 
le ha ordenado vender, ni vender lo suyo al mandante lo 
que este le ha ordenado comprar, sino fuere con 
aprobación expresa del mandante." 

La relación entre mandante y mandatario, y la relación entre compañía 
y administrador, en el aspecto patrimonial es la misma, las 
prohibiciones del Art. 2.075 del Código Civi.l y de los Arts. 132 y 303 de 
la Ley de Compañías tienen el mismo interés jurídico, proteger al que 
encomienda a un tercero la gestión de sus negocios contra posibles 
fraudes, por ello la aprobación expresa del mandante o la aprobación 
de la junta general de socios o accionistas. deben tener y tienen el 
mismo efecto jurídico, la validez del contrato de compraventa. 

La disposición del Art. 2.075 del Códiqo Civil que es una Ley 
imperativa, limita las prohibiciones establecida en los Arts. 132 y 303 
de la Ley de Compañías, al cumplimiento de lo expresa en ella, por 
tanto si existe aprobación expresa del mandante, en. este caso de los 
socíos o accionistas, expresada en junta geineral, el contrato es valido; 
lo expuestos lo fundamentamos en la aplicación de la norma de 
interpretación de la Ley, contenida en la regla Cuarta del Art. 18 del 
Código Civil, que expresa: "El contexto de· la Ley servirá para ilustrar 
el sentido de cada una de sus partes, de manera de que haya entre 
todas ellas la debida correspondencia y armonía." 
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Hemos analizado los requisitos ,que deben cumplirse para la validez de 
los contratos celebrados por el administrador de la compañía, directa 
o indirectamente con ella, pasaremos ahora a analizar la tesis contraria
es decir cuando el contrato adolece nulidad, y en efecto tenemos:

En el supuesto de que el contrato entre eJ administrador y la compañía 
que administra es siempre nulo, conclusión a que se ha llegado 
concordando las disposiciones del Art. 303 de la Ley de Compañías, 
con la establecida en el Art. 9 del Código Civil, nos lleva a analizar que 
clase de nulidad se ha causado, es decir si es absoluta o relativa, y 
para ello nos remitimos al criterio sentado por la H. Corte Suprema de 
Justicia, que consta en la página seis de la Gaceta Judicial Nº 1 de la 

Serie Primera, que dice: 

Si es cierto que el Art. 9 del Código Civil declara nulos y sin 
ningún valor los actos quie la Ley prohíbe, con la limitación que 
la misma Ley establece en su parte final, y que el Art. 1 O impone 
a los jueces el precepto ole no declarar valido un acto que la Ley 
ordena que sea nulo; tarnbién lo es que de estas disposiciones 
generales no puede deducirse la consecuencia de que un 
contrato celebrado en contradicción a una Ley prohibitiva 
adolezca siempre de nulidad absoluta. Preciso es por lo tanto 
buscarla en el Art. 1.67�! (actual Art. 1.725) que las establece 
especialmente. éste arti1culo establece las reglas que debe 
seguirse en la materia, puestos que fija las tres fuentes de 
nulidad absoluta: objeto o causa ilícita; omisión de alguno de los 
requisitos que la Ley prescribe para la validez de ciertos actos o 
contratos, en consideración a la naturaleza de ellos, y no a la 
calidad o estado de las personas; y, la incapacidad absoluta de 
ellas" 

Por otra parte, H. Corte Suprema de Justicia, en varias sentencias, una 
de las cuales consta en la Gaceta Judicial 137 de la Cuarta Serie, la 
mi'sma que en su parte pertinente dice: 

"Siempre que se discute en juicio acerca de las causas de 
nulidad de actos o contratos, establecidos en la Ley, es 
necesario examinar y res,otver si la nulidad de que se trata 
es absoluta o relativa, ya que son distintos los efectos 
legales de cada una de e1llas." 
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La necesidad de determinar la clase de nulidad que produce la 
violación de orden legal, es fundamental por las consecuencias 
jurídicas que se produce, en efecto, la H. Corte Suprema de Justicia, 
en fallo que consta publicado en la pagina 11. 778 de la Gaceta Judicial 
Nº 65 de la Serie 111, ha expresado el siguiente criterio: 

"La nulidad absoluta por referirse a la exlstencia misma 
de los actos y contratos, supone, ora que estos jamás 
han existido, ni tenido valor en si, ora que en ningún 
tiempo ha podido obligar ni surtir efe!Cto alguno, ora que 
respecto a ellos no cabe saneamiento, mediante 
ratificación de las partes. La nulidad relativa, por el 
contrario las considera existentes, susceptibles de 
ratificación y con fuerza obligatoria., en tanto no se lo 
declare judicialmente, pues solo en virtud del fallo del 
Juez pueden considerase como inválidos los actos y 
contratos." 

Del estudio que hemos efectuado tenemos: que la nulidad producida 
por la violación de la prohibición establecid:a en los Arts. 132 y 303 de 
la Ley de Compañías, es nulidad relativa, por tanto el contrato 
produce efectos hasta que un fallo judicial llo declare nulo.-

La violación por parte de administrador de la Compañía de las 
prohibiciones establecidas en los Arts. 132 y 3003 de la Ley de 
Compañías, determina que el contrato adolezca de nulidad relativa, 
conforme a lo establecido en el inciso final del Art. 1.490 y Art. 1. 726

del Código Civil, ahora bien de conformidad con lo establecido en el 
Art. 1. 727 del mismo Código, la nulidad relativa solo puede ser 
declarada por el Juez, a petición de las personas en cuyo beneficio fa 
estableció la Ley, y la incapacidad partlcullar del administrador para 
contratar con la compañía que administra esta puesta en la Ley en 
beneficio de los socios o accionistas paré1 precaverlos de posibles 
fraudes, por tanto solo ellos pueden solícítar la declaratoria de la 
nulidad del contrato.� 
Lo expuesto en el párrafo anterior nos lleva a la disposición contenida 
en el Art. 228 de la Ley de Compañías , q1.1e otorga el derecho a los 
socios o accionistas de impugnar ante la Corte Superior de Justicia 
del Distrito, los actos o acuerdos de la Junta General o de los 
organismos administrativos tomados en co1ntravención a la Ley y que 
lesionen los intereses de la Compañía; por consiguiente aun en el 
caso de que la junta general de socios o de accionistas autorice el 
contrato del administrador con la comp:añía que administra, los 
socios o accionistas que no lo hayan aprobado pueden ejercer el 
derecho de impugnación ante la Justicia ordinaria, de conformidad 
con lo establecido en la Ley de Compañías, siempre que se cumpla 
con los requisitos que se exigen en la Ley y dentro del termino que se 
concede para tal efecto. 
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El tratadista chileno don Luis Cllaro Solar en la página 449 del Torno XI 
de su obra EXPLICACIONES DEL DERECHO CIVIL CHILENO Y 
COMPARADO, ha expresado le, siguiente: 

"Lo que decimos de los mandatarios se aplica también a 
los representantes de las· personas jurídicas, dando a esta 
expresión su acepción mas amplia. 
Dentro de los limites de? sus facultades estos representantes 
pueden contratar consigi0 mismo y constituirse en contraparte 
de la persona jurídica qu1e representan .Podrán pagarse lo que 
las personas jurídica les adeude o lo que deban a esta; aceptar 
como su representante la1 donación que les haga o la hipoteca o 
prenda que constituyan i:m bienes propios para garantía de las 
obligaciones existentes at favor de la persona Jurídica y ejecutar 
los demás actos consigo mismo que los estatutos o la Ley no les 
prohíban; pero sin aprobación de esta no podrán venderle sus 
bienes propios ni comprar para si los que a ella pertenezcan. ni 
tomar en préstamo sus dineros; si bien podrán si esa 
autorización prestar a la persona jurídica el dinero que a ellos 
pertenezca. 
Estas reglas son aplicables a los representant�s de las 
corporaciones o fundaciones de beneficencia publica, que sean 
de derecho privado, y en general a los directores, 
administradores y gerentes de las sociedades que tienen por 
objeto el lucro de sus accionistas, cualquiera que sea su clase o 
naturaleza, colectivas, en comandita, anónimas y de 
responsabilidad limitada. asl como cooperativas de toda 
especie." 

B) EL ADMINISTRADOR DE UNA COMPAÑIA, A NOMBRE Y EN
REPRESENTACION DE DICHA COMPAÑIA. PUEDE CONTRATAR
CON SU PROPIA CONYUGE,

El Art. 237 del Código Civil, establece que los cónyuges no podrán 
celebrar entre si otros contratos que los de mandato y capitulaciones 
matrimoniales; mas los actos o contratos que celebre la compañía por 
intermedio de su representante! legal, no son actos del representante 
sino actos de la compañía, al teinor de lo dispuesto en el Art. 1491 del 
Código Civil que dice: 

" Art. 1.491.- Lo que un:a persona ejecuta a nombre de 
otra estando facultada por ella o por la Ley para 
representarla, produce respecto del representado iguales 
efectos que si hubiera contratado el mismo." 
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De conformidad con la disposición le9al citada los actos det 
representante son actos del representadlo, como si este hubiere 
contratado directamente, y con el representado, que en este caso es 
persona jurídica, es con quien se forma el vinculo contractual, es la 
que adquiere el derecho o asume la obliga('.�ión derivada del contrato; 
por tanto, cuando el representante de una compañía contrata, en tal 
calidad, con su cónyuge, tenemos que el viinculo contractual se forma 
entre la compañía y la cónyuge del administrador, y no entre los 
referidos cónyuges; los derechos y obligaciones derivados del 
contrato son entre la compañía y su contraparte, y no entre el 
representante legal y la referida contrapartc3; incluso en el inciso final 
del Art. 297 de la Compañía se establece: 

"los administradores no contraen por ra;ión de su administración 
ninguna obligación personal por los negocí◄:>s de la Compañía." 

Las incapacidades contractuales deben d,eterminarse entre quiénes 
son las partes del contrato, y no entre quiénes son representantes 
legales o voluntarios de las partes; por lo tanto es a mi opinión son 
validos los contratos entre una persona y una compañía representada 
por el cónyuge dicha persona. 

Sin embargo de lo expuesto anteriorment,e es necesario analizar si 
entre los cónyuges existe o no el régimen de comunidad de bienes, 
por que las particularidades jurídicas, qiue de tal comunidad se 
derivarían en el contrato; y en efecto tenemos: 

a) Cónyuges con régimen de comunidad de bienes.- De conformidad
con lo establecido en el Art. 137 y 152 del Código Civil a falta de pacto
en contrario por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de
bienes entre los cónyuges, por tanto los cónyuges tienen intereses
comunes, lo que determina que el contrato, que celebre una persona
con una compañía de la cual el representante legal de esta es su
cónyuge, constituye indirectamente una auto contratación del
representante legal, ya que confluyen ein él los intereses de la
compañía y de la sociedad conyugal, de la forma parte, por
consiguiente la validez de dicho contrato, desde el punto de vista de
la compañía, debe analizarse bajo este concepto; concepto que lo
hemos desarrollado en la primera parte de este estudio y al cual nos
remitimos,-

b) Cónyuges sin régimen de comunidad de bienes.- Cuando en el
matrimonio se pacta expresamente que los cónyuges no se sujetan al
régimen de sociedad conyugal o cuando se disuelve la sociedad
conyugal todos los bienes, derechos y obligaciones son personales de
cada cónyuge, quiénes tienen plena capacidad para contratar, así los
establece la disposición contenida en el Art. 139 del Código Civil que
dice:
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"Art. 139.- NI la mujer ni el marido necesitan autorización 
del otro, para disponer die lo suyo, por acto testamentario 
o entre vivos.

Tendrán en general la misma capacidad que sí fueren 
solteros, para todo lo rel<�tivo a sus bienes propios o para 
manejar negocios de terceros." 

No existe disposición legal q¡ue establezca incapacidad particular 
para que una persona contrate con otra, natural o jurídica, 
representada por su cónyuge; el contrato establece vínculos entre 
dicha persona y la persona natural o jurídica representada, los 
derechos y obligaciones son entre ellas, y el representante no 
adquiere ningún derecho u obligación con la contraparte del 
contrato.-

Responsabllidad del represontante.- El representante de una 
compañía esta sujeto a las re:sponsabilidades que la Ley determina 
para los administradores, es decir responde por culpa leve de 
conformidad con lo establecido en el Art. 2.060 del Código Civil, que 
dice: "El mandatario responde hasta por culpa leve en el 
cumplimiento de su encargo; esta responsabilidad recae mas 
estrictamente en el mandatario remunerado.", por consiguiente si el 
administrador de una compañia, contrata con su cónyuge, responde 
ante la compañía, por los resultados del contrato hasta por culpa leve, 
pero la responsabilidad del administrador ante la compañía se 
fundamenta en las disposiciones que rigen el contrato de mandato y 
las especiales contenidas en la Ley de Compañías, sobre la 
responsabilidad de los admini:stradores; pero tal responsabllidad no 
determina en ningún momento que este vinculado al contrato que ha 
celebrado en razón del manda1ro que se le ha conferido; este contrato 
es valido y produce sus Hfectos, independientemente de las 
responsabilidad del administrador frente a ra compañía; por 
consiguiente si el administrador al contratar con su cónyuge, vulnera 
los intereses de la compañía esta sujeto a responder por los daños y 
pe�uicios que le hubiere ocasionado, igual responsabilidad tiene 
cuando al contratar con un tercero lo hiciere en perjuicio de los 
intereses de la compañía que representa.-

CONCLUSION.- Por las razones expuestas creo que si administrador 
de una compañía puede, bajo ciertas circunstancias, contratar 
validamente consigo mismo, puedo también hacerlo con su cónyuge, 
mas aún si entre estos no existe sociedad de bienes.-



VENTA DE CUOTA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL 

Primero.-EI Art. 194 del Código Civil establece que la sociedad 
conyugal se disuelve por terminación del matrimonio y el Art. 104 del 
mismo Código establece que el matrimonio termina por el 
fallecimiento de un los cónyuges; por c:onsiguiente producido el 
fallecimiento de uno de los cónyuges, los biienes que pertenecían a la 
sociedad conyugal no pueden tener como titular a aquella institución 
espacialísima, por haber concluido; de ah¡ que el patrimonio social 
pertenecer a quienes fueron sus miembros: al cónyuge sobreviviente 
y a los herederos del cónyuge difunto cuyos derechos representan. 
Producida la disoluc1ón de la sociedad conyugal se produce entre los 
ex socios: los cónyuges o sus herederos, un estado de copropiedad 
pro indivisa sobre aquella universalidad qu,e constituye el haber de la 
sociedad conyugal disuelta; el estado de indivisión existente entre los 
miembros de la extinta sociedad conyu9al, o su herederos, esta 
reconocida por la disposición de los Arts. 206 y 1.384 del Código Civil; 
que dispone que el haber social sea materia de partición, y que en el 
caso expuesto, por lógica, donde existe partición, es por que ha 
existido indivisión o comunidad. 
En efecto cuando la sociedad conyugal se disuelve por muerte de 
alguno de los cónyuges, se producen dos indivisiones o comunidades 
a titulo universal: una entre el cónyuge sobreviviente y los herederos 
del cónyuge fallecido; y, otra entre los herederos de este, que es una 
indivisión o comunidad hereditaria; la primera comunidad engloba a la 
segunda, de ah¡ que en este caso, el Art. 1.384 del Código Civil, 
establece que se liquide primero la socie1dad conyugal y luego se 
partan los bienes dejados por el difunto. 
La comunidad formada por el cónyuge sobreviviente y los herederos 
del cónyuge fallecido, es una comunidad que recae sobre una 
universalidad, el patrimonio de la disuelta sociedad conyugal, y no 
sobre cada uno de los bienes que inte!graban dicho patrimonio, 
individualmente considerados; en efecto el profesor Manuel 
Somarriva, en su Obra ''indivisión y part1ció1n

11 pag. 21, ha expresado:
"la indivisión que se forma al disolverse la sociedad conyugal es 
también una indivisión que versa sobrei una universalidad. Los 
cónyuges, o el cónyuge sobreviviente y los herederos del cónyuge 
fallecido, no son comuneros o indivisarios ◄:!n bienes determinados; a 
ellos pertenecer el patrimonio que fue de es;a institución espacialísima 
cual es la sociedad conyugal, cuyo activo y pasivo es distinto de los 
bienes que tuvieron los cónyuges mientras ◄3xistió la sociedad.", luego 
agrega: " la indivisión ser universal cuando recae sobre todo un 
patrimonio; en cambio, tendrá el carácter de singular cuando versa 
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sobre objetos determinados;. u para concluir diciendo: "De la 
circunstancia que la cuota parte del indivisario recaiga en la 
universalidad se deduce que durante la indivisión el derecho del 
indivisario no recae sobre bienes determinados, es un derecho 
flotante. indeterminado, que solo se va a fijar en bienes determinados 
una vez que se haga la partición." 

El criterio anotado ha sido aicogido por nuestra jurisprudencia, en 
efecto en la sentencia que consta transcrita en la Gaceta N0 7 -9 de la 
Novena Serie se dice: 

"De que un inmueble pertenezca a la sociedad conyugal no se deduce 
que cada uno de los antiguos cónyuges sean condóminos del 
inmueble, porque el condominio existente recae sobre el patrimonio 
que tuvo la sociedad conyugal., considerado como universalidad, mas 
no separadamente sobre cada uno los bienes que la integran. As¡ 
mismo, por idéntica causa, no cabe disponer la entrega a los 
herederos del actor, de la mitad del predio, entrega que solo puede 
reclamarse dentro del juicio de partición, y en caso de que en ,1 se les 
adjudique dicha mitad; ya que el referido juicio universal por 
naturaleza, es el único establec;ido por la Ley para liquidar los haberes 
de cada cónyuge, y en definitiva para la adjudicación' de lo que 
corresponda a cada cónyuge, por sus derechos en la masa partible." 

De lo expuesto producido et fallecimiento de un accionista, y para 
efecto de aplicar las disposicii::>nes del Arts. 192 y 203 de la Ley de 
Compañías, se tiene que considerar lo siguiente: 

1. - Si el de cujus tenia el dominio pleno sobre las acciones, es decir si
estas eran de su exclusiva propiedad, se debe aplicar la disposición
del Art. 203 de la referida Ley de Compañías, y anotarse en el Libro de
Acciones y Accionistas que se producido las transmisión de las
acciones del de cujus a sus hi�rederos, por el Ministerio de la Ley, y
que son sus herederos en conjunto y pro indiviso, los Titulares de
dichas acciones.-

2.- Si el de cujus no tenia er ple1no dominío sobre las acciones, por ser 
estas parte integrante, del habHr de una sociedad conyugal, de la cual 
era parte; sus herederos solo lo suceden en sus derechos 
transmisibles, es decir como copropietario del haber de la sociedad 
conyugal, que se disuelve por su fallecimiento; en este caso los 
titulare� .en conjunto y pro indiviso de las acciones son: el cónyuge
sob�ev1v1ente y los herederos: del cónyuge difunto; la comunidad 
nac�da por el hecho del fallecimiento se refleja en la copropiedad de las 
acciones que estaban a nombre del de cujus; y así debe constar en 



el Libro de Acciones y Accionistas de la Compañia; en este caso se 
aplica la disposición del Art. 192 de la Ley de Compañías. 

Por lo expuesto anteriormente el representante legal de la Compañía 
"Socíedad Industrial y Comercial S.A. SIGO" debe registrar las 
acciones que constan, actualmente a nombre del fallecido Ingeniero 
Alfonso Andrade Ochoa, a nombre de la comunidad formada por su 
cónyuge sobreviviente y por los herederos del referido Ingeniero; los 
derechos inherentes a dichas acciones ser n ejercidos por el 
apoderado o administrador común designado por los copropietarios 
de conf orm1dad con lo establecido en eil Art. 192 de la Ley de 
Compañías.-

Segundo.- En lo referente al segundo punto de la consulta, si procede 
la inscripción de la cesión efectuada por la cónyuge sobreviviente, del 
50% por ciento de las acciones que po,drían corresponderle por 
concepto de gananciales; expreso: 

a) Existiendo acciones de compañías ano,nimas, en el haber de la
sociedad conyugal disuelta, que pueden st�r adjudicadas al cónyuge
sobreviviente, no existe impedimento le!Jal para que pueda ser
materia de negociación.
b) La venta de derechos o cuotas sobre bienes determinados
pertenecientes a una universalidad, como es el haber de sociedad
conyugal disuelta, es un venta sujeta a la condición suspensiva
(acontecimiento futuro e incierto) de que en la partición se le adjudique
al vendedor, los referidos bienes, en éste caso las acciones de
sociedad anónima; cumplida la condición los efectos se retrotrae a la
fecha de suscripción del contrato; no se trata de una mera expectativa
sino de un derecho eventual.-

e) Mientras no se cumple la condición, el contrato de venta no
produce sus efectos. ni es traslaticio de dominio, por que el vendedor
no trasmite al comprador mas derechos quE1 los que realidad tiene: así
se ha pronunciado la jurisprudencia ecua1toriana, en sentencia que
consta en la pagina 61 de la Gaceta Judicial N0 9 <;le la Sexta Serie,
que dice:

" El vendedor de derechos y acciones qu1e, en calidad de cónyuge 
sobreviviente y a titulo de gananciales. dice corresponderle en un 
inmueble perteneciente a la sucesión diel cónyuge fallecido, no 
trasmite al comprador mas derechos de que en realidad puede el 
vendedor tener; pues siendo los gananciales el resultado de la 
liquidación de la sociedad conyugal, tal vendedor en el caso no tuvo 
derecho alguno en eJ inmueble. sino la mera expectativa de que 
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liquidada la sociedad se le adjudique el inmueble a ese titulo, en caso 
de haber gananciales." 

d) De conformidad con lo establecido en los Arts. 732 Y 1 .384 del
Código Civil. practica la partición y adjudicado el o los bienes al
comunero. que los ha vendido cuando aun existía el estado de
indivisíón; los efectos de dicha venta se consolidan y se retrotraen a la
fecha del contrato de venta; por consiguiente la venta total o de cuota
sobre un bien determinado de una universalidad, no crea una mera
expectativa sino un derecho eventual para el adquirente.-

Por las consideraciones expuestas tenemos el siguiente: 

1.- 'El representante legal de la Compañía Sociedad Industrial y 
Comercial S.A. SIGO, no puede inscribir, como copropietarias de las 
acciones, a las cesionarias, por que su derecho esta sujeto al evento 
futuro e incierto de. que se adjudique las acciones, a la cedente, señora 
Mercedes Peñaherrera viuda de Andtade, a titulo de gananciales. 
cuando se liquide la sociedad conyugal que tuvo con el fallecido 
Ingeniero Alfonso Andrade Ochoa; y, 

2.- El representante legal de Sociedad lndustriaJ y Comercial S.A. 
SICO, debe tomar nota de referido contrato de cesión, al margen del 
asiento registra! de las referidas acciones, ya que en el evento de que 
ellas fueran adjudicadas a la cesionaria, señora Mercedes Peñaherrera 
viuda de Andrade, se cumple la condición de la que pende el derecho 
de las cesionarias y sus efectos se retrotraen a la fecha del contrato de 
cesión.-



INTRODUCCIÓN 

El sector público ecuatoriano atraviesa por una crisis lnstitucional que incide 
directamente en la fragilidad de la democracia como sistema de gobierno en 
el Ecuador. Ante esta realidad contemporánea, el Estado debe reconstruirse y 
adoptar políticas que to transformen y adecuen al nuevo entorno social, 
económico y político. La herencia del estado desarrollista promovido por la 
CEPAt1

, desde los años cincuenta hasta los años setenta, dejó un Estado 
constituido como un gran empleador, en el que la burocratización provocó 
una significativa carga fiscal, y por ende, el incremento de la deuda externa e 
interna, el entorpecimiento de los trámites públlcos, el nepotismo, el 
cllentelismo, el despotismo jurídico -cada institución del Estado ecuatoriano 
estableció normas que regulaban sus remuneraciones, bonificaciones, 
jubilaciones, indemnizaciones y su escalafón administrativo, entre otros 
ítems- y otras distorsiones más que afectan directamente a la sociedad en 
general y a los ciudadanos en especial. Los empleados públicos en lugar de 
disminuir, según se preveía la llamada "modernización del Estado", se 
incrementaron, así los servidores públicos que en 1992 eran 148 .393 para el 
2004 ya son apro);imadamente 365.000. 
El objetivo del presente trabajo es analizar de manera pormenorizada el sector 
público ecuatoriano, determinar cuáles son sus principales problemas y 
ofrecer soluciones reales y técnicas, sin descuidar lo ético, para la 
configuración de un Estado moderno y eficiente, en el que las prácticas 
inmorales y oprobiosas sean severamente sancionadas, y la ciudadanía sienta 
que sus requerimientos son atendidos de manera proba y oportuna. 

1. Las Reformas en el Ecuador
Las reformas de corte neoliberal se iniciaron durante el gobierno de Sixto
Durán Ballén y Alberto Dahik, sin embargo hasta ahora no han logrado
consolidarse. El sector público se hallaba sobredimensionado fruto de la
herencia desarrollista, sin embargo la acción de ese gobierno careció de una
visión de largo plazo y se limitó a una reducción de la burocracia sin criterios
técnicos, hecha al azar y sin comprender la compleíidad de un sector público
sometido a apetitos clientelares durante muchos años. Las estadísticas
demuestran que muchos de los que recibieron indemnizaciones por dejar sus
puestos, en muchas ocasiones regresaron al sector público y en ciertos .casos
incluso volvieron a ser indemnizados. Si bien se instrumentaron en la Ley de
Modernización y su Reglamento normas para impedir estos hechos,
desgraciadamente se encontraron artificios jurídicos para evadirlas,
privilegiando intereses particulares por sobre los colectivos.
De otra parte, jamás se practicaron auténticas reingenierías de personal ní
procesos de rediseño institucional que no sea por excepción. Tampoco fueron
suprimidas plazas de trabajo y sus respectivas partidas presupuestarias y el
ingreso de personal por motivos electoreros continuó produciéndose. La
valoración de puestos, así como la evaluación de los funcionarios, no pasaron
de ser una declaración normativa Fue en el gobierno de Durán-Ballén donde
se acuñó aquello de la "reducción del tamaño del Estado"
que manto sirvió como de impunidad para consumar
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las privatizaciones y soslayar los verdaderos intereses que detrás de ellas se 
elucubraron. 

2. Reducción vs. Racionalización clel tamaño del Estado
No se puede permanecer contemplativo frente a un Estado obeso que
succiona los recursos publicas eIn desmedro de la atendón de demandas
sociales. Pero no es ético manipul.:tr el asunto para complacer a la perversidad
de la ola privatizadora.
Lo procedente es generar equilibrios y desplazar recursos humanos
técnicamente solventes de las 1instancias superpobladas de personal a
aquellas donde su presencia es requerida; y, a la par. desprenderse del
personal que no está a la altura de: los requerimientos de un Estado moderno
y eficiente. En cuanto a los potenciales cesantes CL(Ya permanencia no se
justifíca, es preciso .fndemnizarlc>s pero asegurándose con instrumentos
legales de que no vuelvan a eng�osar filas en el Estado y que puedan acceder
a procesos de reinserción laboral especialmente en el sector privado y en el
autoempleo.
En función del avance y cumplimiento de las metas de la capacitación,
evaluación y valoración se deben fiijar remuneraciones justas y proporcionales
a los resultados obtenidos. Todos estos elementos nos conducen a sostener
que es posíble una racionalízación del tamaño del Estado. tesis que contrasta
con la reducción a ultranza de sus dimensiones.

3. El entorno político, institucional 1� ideológico para las reformas
Debe comprenderse eJ difícil entorno político que vive el Ecuador para ejecutar
reformas en el sector público. En efecto, el país ha presenciado constantes
fracturas democráticas desde 1�192 hasta la actualidad. Ni el Congreso
Nacional ni la Función Judícía1 han escapado a las cada vez más frecuentes
pugnas polítrcas e intra-institucionales, actos de corrupción y tráfico de
influencias.
Se deben realizar reformas estruc1turates dentro del Sector Público, pues un
sistema de gobierno que se fundamenta en una democracia real y participativa
no puede prescindir de la esfera pública y de un Estado fuerte y saludable, no
intervensionista, pero contralor. Lú que se impone es racionalizar el tamaño
del Estado apuntando hacia lo cualitativo, sin que aquello entrañe que se
descuide lo cuantitativo.

4. Entorno de la Ley Orgánica de Servicio Civil y Carrera Administratíva de
Unificación y Homologación de la1s RemuneraciÓnes del Sector Público La
primera Ley de Servicio Civil fue promulgada en 1963 lo que implica que
pasaron cuarenta años hasta la p1romulgación de la nueva Ley Orgánica de
Servicio Civil y Carrera Admínistratiiva y de Unificación y Homologación de las
Remuneraciones del Sector Públic:o publicada en el Registro Oficial de 6 de
octubre de 2003. Durante ese lapso la antigua L. S. C. C. A. sufrió varias
reformas, sin embargo necesitaba ser reformulada integralmente y adecuada
a los grandes desafíos de la administración pública contemporánea. E't país de
1963 dista mucho del Ecuador actual en lo que al sector públíco se refiere.
Para entonces el sector público era relativamente pequeño e incipiente, sin
embargo él descubrimiento del petróleo al iniciar la década de los
setenta y su posterior explotación y comercialización hizo que el
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Estado ecuatoriano empiece a aumentar su tamaño, por lo que la burocracia 
también empezó a incrementarse. y a la paIr se fue consotrdando una 
tecnocracia. especialmente de clase media, al amparo del sector público. 

B Estado fue el instrumento idóneo de prácticas clientelares. 
otorgando puestos de trabajo a sus adherentés ,de campaña electoral o a sus 
circunstanciales aliados, olvidándose que. eni esencia. Ja administración 
pública es un sistema de gestión gubemamentall. 

Durante mucho tiempo no se articuló una política de estado en 
materia de remuneracíones. Su manejo fue ciertamente empírico y los 
incrementos salariales y la 1ntroducción de nuovos beneficios se dieron de 
manera coyuntural. Así, las sucesivas crisis económicas asolaron al país. 
Especialmente desde los ochenta se fueron deteriorando sígnificatívamenté 
las condiciones de vlda de los ciudadanos y los gobiernos tuvieron que 
adoptar medídas de toda indole, incluso salarial, para no sucumbir ante las 
presiones y compensar de algun modo los impactos de la crisis, aunque sea 
de manera insuficiente. 

Uno de los problemas más graves fue el de que mientras se 
aplicaban incrementos salariales para el sector pirivado que eran asumidos por 
los empresarios y trasladados automáticam,�nte a los precios de los 
productos o servicios que ofrecían, el Estado estaba imposibilitado de operar 
del mismo modo que el sector privado y, en c:onsecuencia, debió sufra_gar 
tales lncrementos con los recursos del erario nacional, convirtiéndose los 
salários del sector público en una pesada carga presupuestaria al mismo 
tiempo que sus obligaciones en concepto de deuda externa crecian 
inconteniblemente. Además, una deficiente administración de ciertas áreas 
rentables del Estado impidió que éste se provea de recursos suficientes para 
atender aquellas cargas sin menoscabar la invensión social en obras públicas, 
servicios básicos, infraestructura, etc. Finalment•�. la contratación colectiva en 
el sector público, tuvo caracteristicas ver,daderamente insólitas que 
terminaron por ensombrecer la capacidad del Estado para atender sus 
desmedidas demandas. 

Las prácticas clientelares propias d•� regímenes populistas sin 
definición ideológica deben ser abolidas de raíz y se debe dar un manejo 
técnico del sector público, el mismo que debería ser condición necesaria para 
que la nueva L. O. S. C. C. A. tenga una adecuada operabilidad y cumpla con 
los objetivos para los que fue creada. 

Actualmente se estima que hay aproximadamente 275.0003 

empleados públicos. Las Fuerzas Armadas y la1 Policía suman alrededor de 
55.000 efectivos y los gobiernos seccionales• ::,proximadamente 35.000. En 
consecuencia, son 365.0005 personas las que cumplen funciones en el sector 
público. Sin embargo, no existen cifras oficiales al respecto y las estimaciones 
pueden dar lugar a variaciones que no serían de gran significación. 

5. Distorsiones
Se entiende por distorsión todas aquellas d•:!forrnaciones que el sector
público ha tenido que experimentar en cada proceso histórico y que han
provocado su estado de crisis. Entre las p1rincipales distorsiones que

1 Esta cirra no incluye a tos empleados de las F1,1neiones Legislativa y J\Jcficial. 
• En esta cifra se incluyen cooséjos provinciales y concejos municipales. 
, El Magisteno Nacional, regulado por la Ley de Carrera Docente y IEscalafón. llene aproximadamente 117 .000 
empleados. 
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afectan al sector público encont.ramos: 
5.1. Dispersión Normativa.- Existe una encrucijada jurídica de�id�. a la
excesiva cantidad de normas que tratan sobre la organrzac1on y 
funcionamiento del sector público. Así tenemos: La Ley Orgánica de Servicio 
Civil y Carrera Administrativa de Unificación y Homologación de las 
Remunerac1ones del Sector Público, Reglamento a dicha Leyti, Ley de 
Remuneraciones, Ley de prestación de servicios por contrato7, Ley de Servicio 
Exterior, Ley de la Función Judicial, Ley_ del Magisterio Nacional, Ley de 
Personal de la Policía Nacional, Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, 
Leyes de Escalafón de los diferentes gremios, normativas creadas por 
entidades autónomas y gobiernos secclonáles y un sinnúmero de resoluciones 
y acuerdos sobre el tema. . . Lo anterior revela que se fueron generando normas legales sin un hilo 
conductor, lo que generó que se desvinculen unos sectores de otros y que se 
dificulte la admínistración públíca de manera tntegral. 
En Ecuador las Fuerzas Armadas han promulgado normas que rigen para 
oficiale.s y elementos de tropa tanto en materia de selección dé personal como 
en fijación de remuneraciones. Al mismo tiempo, las Fuerzas Armadas 
requieren de los servicios de empleados civiles con un sui generis status, 
puesto que por un lado, se someten a la disciplina y normas militares. pero por 
otro. no reciben los beneficios que corresponden a otros sectores de la órbita 
civil. Lo mismo ocurre en el caso de la Policía Nacional. C o n v i e n e 
señalar también que los escalafones profesionales son el resultado de 
reivindicaciones gremiales nacidas a la luz de la crisis que fue produciendo, 
como queda dicho, un franco deterioro de la calidad de vida especlalmente de 
mandos medios profesionales de la burocracia. Sin un criterio técnico, el 
Congreso Nacional dio paso sucesívamente a varias leyes de escalafón que 
fueron sembrando regímenes puntuales en materia remunerativa que 
establecieron salarios a favor de aquellos gremios, y fueron dejando la puerta 
abierta para que otros también los reclamatan. Así, en el sector público 
coexistieron beneficios remunerativos de acuerdo a la categoría ocupacional o 
a la asignación profesional de los empleados, convirtiéndose en un 
enmarañado tejido de beneficios y consagrando situaciones de injusticia. Lo 
lógico y técnlco es determinar salados y sus incrementos en función de 
aptitudes, destrezas. responsabilidad, calidad de desempeño, pero lo hecho 
resultó diametralmente contrario a esto. 
La nueva Ley aprobada, así como las reformas hechas a la misma no 
resuelven este problema a pesar de que se eliminan los escalafones, por io 
que lo apropiado sería que la L. O. S. C. C, A permita progresivamente que se 
vayan asimilando los demás sectores, sin perjuicio de que conserven 
determinados elementos jufídícos de acuerdo a la naturaleza de sus 
actividades, pero s1n menoscabar ef marco jurídico general ni abstraerse de él. 
5.2. Ausencia de Política Salarial.- La política salarla! hace relación al conjunto 
de directrices potlticas y técnicas que permiten establecer, en un Estado, un 
sistema de administración de las remuneraciones de los dignatarios. 
autoridades y servidores públicos, lo que no ha existido en el Ecuador. 

• E" vista de la reciente apr0baci6n de la nueva ley y sus refonnas, al momento dlch,;¡ reglamento se encuentra en roceso de elaborac1on. S(n embargo, vale mencionar Que 'la ley derogada tuvo su n!Qlamento de apíocac,6n. Derogada por la nueva ley aprobada por el H. Congreso Na.cional del Ecuador_ 
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Es preciso señalar que varios factores caotizaron el régimen remunerativo d,�, 
sector público, pues, conforme el Estado fue creciendo en sus dimensiones la 
crisis fue ahondándose y la adopción de los a1ustes tuvo una velocidad inferie>r 
al indice de deterioro de las condiciones de vida. Con el propósito de 
evidenciar sus acciones, los sucesivos gobiernos fueron creando 
componentes adicionales al sueldo básico y los posteriores incrementos s,e 
hicieron respecto de tales componentes y no de los sueldos basicos. Esto 
condujo a una intrincada configuración de las remuneraciones que se hizo 
notoria a fines de la década anterior dejándolas estructuradas con un sueldo 
básico y una multitud de componentes como los que a continuación se 
mencionanª: décimo tercero, cuarto, quinto y sexto sueldos; subsidios de 
responsabilidad, representación y residencia; bonificación complementaria y

compensación por alto costo de la vida; bonificaciones por años de servicio o 
antigüedad, eficiencia administrativa, títulos académicos, especialización y 
capacitación adicional, aniversarios institucionales, médica, odontológica; 
subsidios educacional, vacacional, por circunstancias geográficas, p(,r 
enfermedad, por cargas familiares, por maternidad, por fallecimiento, por 
alimentación o refrigerio, por guardería, por transporte, por comisariat<>. 
compensación pedagógica; bonificaciones adicionales, por horas extra:,, 
asignaciones complementarias, Incentivos, estímulos pecuniarios, aguinaldo 
navideño, porcentaje funcional, estímulo económico por años de servicios9 y 
otros conceptos; fondos de reserva, aportes patronales al IESS, fondo,s 
especiales de jubilación patronal, fondos de cesantía; remuneracione!S 
temporales por encargos y subrogacíones, sustituc1ones de personal, Hcenda 
remunerada, honorarios, dietas y otros conceptos; e, indemnizaciones por 
supresión de puestos. por despido, por desahucio, por renuncia voluntaria, 
por restitución de puesto, por jubilación. 

De otra parte, hay que insistir que con los incrementos a lo,s 
componentes, se buscaba evitar que haya un impacto en el presupuesfo 
general del Estado porque cada dólar que se incrementa al sueldo básico die 
la remuneración tiene un efecto en el décimo tercero y cuarto sueldos, y 
evidentemente en todos los componentes salariales que tienen como base die 
cálculo al salario mínimo o al sueldo básico que por efecto de la unificación 
salarial ahora constituye la remuneración básica unificada. 

También cabe señalar que a partir de abril de 1999 entró a operar 191 
Consejo Nacional de Remuneraciones CONAREM como organismo 
encargado del control de las remuneraciones del sector público, Inicialmente 
y con la entrada en vigencia de la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa 
en "I 964, fue la Dirección Nacional de Personal la que tuvo a su cargo lo 
atinente a políticas salariales y ésta fue absorbida por la Secretaria Nacion¡al 
de Desarrollo Administrativo SENDA. Al momento de la creación de ésta �,n 
Marzo de 1989'º se intentó estructurar una instancia administrativa que s:e 
encargue de regular apropiadamente el manejo de los recursos humanos y la,s 
remuneraciones, puesto que su administración recibe un sector público qu,e 
habla crecido notablemente en su tamaño y que se hallaba agobiado por lla 
inexistencia de una política salarial específica para ese sector. 

• La.s denominaciones de estos componentes pueden varar de una a otra entidad. 
• OI.Je es dlierente a la bonificación por ai\os de servicio y oue revela la duplicidad de pagos por •déntícos conceptos. 
•• La Ley,ge <>eac,6n de la SENDA se publícó en @I Regts1ro Oficial Nó. 143 de 17 de Marzo de 1989, 
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Posteriormente, en 1998 se da paso a la creación de la Oficina de Servicio Civil 
y Desarrollo Institucional OSCIOI; este hecho trajo como consecuencia que se 
asignara a cada organismo gubernamental la responsabilidad par�, la
contratación y rnanejo de sus servidores , y con ello el Estado perd10 la 
posibilidad de controlar y dirigir la administración de los recursos humanos 
corno un todo integrado y se agudizó el caos en el sector público. Las nefastas 
consecuencias de esa decisión pudieron ser avizoradas, puesto que no se 
podía saber el número real de servidores públicos, ni su identificación, ni sus 
sueldos, ni sus categorías ocupacionales, lo cual posibilitó que servidores que 
habían sido ya indemnizados, vuelvan al sector público y sean otra vez 
indemnizados. 
La existencia del CONAREM fue azarosa ya que muchos organismos, 
especialmente los denominados "autónomos'', se negaron a sujetarse a sus 
dísposiciones con el deliberado propósito de mantener sus privilegios a través 
del manejo de su propio régimen de remuneraclones. De ese modo se 
generaroo empleados de primera y de segunda categoria, diferencia 
aparentemente insustancial, pero que en el fondo representó y, en algunos 
casos, sigue representando para nuestro pais considerables egresos. 
Por efecto de la ref.orma a la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, el 
CONAREM fue e><tínguido y sus facultades pasaron a SENRES que ahora 
concentra las dos funciones: la administración de recursos humanos y de 
remuneraciones, 

5.3. Las entidades autónomas.- Nuestra Carta Fundamental en el segundo 
inciso de su Art. 119 prescribe: "Aquellas instituciones que la Constitución y la 
ley determinen, gozarán de autonomía para su organización y 
funcionamiento". Este precepto ha conducido a interpretaciones equivocadas, 
puesto que expresamente se señala que dicha autonomía será para que 
aquellas entidades se organicen y funcionen, pero no para que se sustraigan 
de las disposiciones legales aplicables al sector público. Estas instituciones 
autónomas han creado, bajo sus singulares y propias interpretaciones, cada 
una de ellas, su propio régimen de personal y remuneraciones, sin sujeción 
alguna a las normas generales que no sea cuando la conveniencia asi lo 
posibilite. Como consecuencia de ello, han florecido oprobiosos 
mega-sueldos y latí-indemnizaciones en provecho de unos pocos 
aventajados. 

5.4. Indemnizaciones y Contratos Colectivos.- El Código del Trabajo (1938) 
estableció derechos y garantías necesarias para la época como la libre 
asociación o la contratación colectlva; pero, jamás podia prever que el Estado 
se convertirfa a partir de los años setenta en un gtan empleador. Hay que 
lndícar que el Código del 'Trabajo regulaba relaciones privadas 
(trabajador-empleador) mas no relaciones públicas (Estado-funcionario 
público). Por ejemplo, el contrato colectivo se creó como una herramienta para 
que los trabajadores alcancen mejores salarios y beneficios en función de la 
calidad de su trabajo; pero, en el sector publico, ta situación es diferente 1 

puesto que. son pocas las empresas del Estado que producen utiHdades y la 
mayoría se dedican a la prestación de servicios en función de las necesidades 
sociales, sln un propósito de lucro. Sin embargo, la contratación colectlva 

11 Art. S del Decreto Ejecutivo No. 41. 
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ha sido aplicada sin considerar esta sustancial diferencla y han proliferado 
contratos colectivos que han tenido una notable incidencia en et gasto 
público. 
Ta les alarmantes niveles de desorden y abuso pusieron en alerta al Estado y 
fue en 1991 cuando a través de la e)(pedición del Decreto 2260 y de la ley 
reformatoría No. 133 '2• se establecieron ciertos límites que obligaron a los 
sindicatos del sector público a conformar un Comité Central Único para 
presentar, negociar y suscribir un contrato colectivo. prohibir la duplicación de 
beneficios de fgual contenido pero con diferente denominación y evitar la 
suscripción de varios contratos colectivos dentro de una misma entidad. 
En síntesis, mientras en la contratación colec,tlva en el sector privado el 
empresario compromete su capltal en la cantidad que él decida, en la 
contratación colectiva del sector público se c,ompromete el dinero de los 
ecuatorianos con el agravante de que en el sector público no se producen las 
utilidades que en el sector privado sí se producen. 
Ahora bien, es precíso distinguir entre sectores d,onde los abusos han cobrado 
inusitada fuerza como el caso del s,ector petrolero, eléctrico, 
telecomunicaciones. y las demás instancias del Estado. En ef primer caso, las 
prebendas han llegado a límites inimaginables y se han establecido 
mega-indemnizaclories. En los otros casos se ,obse.rva una frecuente lucha 
por mejorar los contratos colectivos y alcanzair niveles salariales que sean 
compatibles con el altísimo costo de la vida. N61tese que como consecuencia 
del proceso de dofarización, la estructura de precios se disparó llegando el 
Ecuador a ser considerado objetivamente como el país más caro de América 
Latina. mientras que los salarios se pulverizaron y apenas han crecido, siendo 
incipiente su capacidad de compra. 
Esta desesperante situación para el Estado finallmente tuvo una respuesta al
establecer la nueva L.O.S.C.C.A. un límite de un mil dólares por cada año de 
servicio, aunque jurídicamente es improcedente que dicha limitación haya 
alcanzado a quienes están amparados por el Código del Trabajo. puesto que 
la primera ley en mención es aplicable a los servidores públicos mas no a los 
trabajadores. 

5.5. Práctícas Clientelares y Nepotismo.- Jamás en el Ecuador se ha dado 
un manejo técnico de los recursos humanos, sino que se ha producido una 
conducción improvisada. clientelar y populista, que han provocado los 
siguientes efectos negativos: 
• Una Insuficiente calificación del personal del soctor público;
• Un sector público exageradamente obeso en ciertas áreas y escuálido en 
otras;
• Jóvenes profesionales adec.(Jadamente preparados, que debido al
clientelismo político y a ta falta de concursos ele merecimientos no pueden
ingresar al sector públíco lo que les obliga a emi,grar:
• Insuficiente y casi inexistente capacitación de la burocracia;
• Escaso sentido de pertenencia;
• Abismales diferencias en materia de remuneraciones;
• Desatención a los problemas estructurales y organizativos que hace que
éstos persistan;
"El Decreto EJecutillo 2260 se e•pid/6 el 13 de·!'l'an:o .de 1991 v la ley 1313,etonnatona del Cód(go del Traba¡o el 21 de 
Noviembre de 1991, durante el Gobiemo del Presidente Rodrigo Boija Cevallós. 
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• Inexistencia de programas de selección y reclutamiento.
Sin perjuicio de lo anterior, es menester hacer especial menc1on del
nepotismo, abominable práctica administrativa que debe ser erradicada
definitivamente del país. Estimo que la ctave está en sancionar a quien hace la
designación antes que al designado y que la prohibición de nombrar a
parientes alcance a todo- el sector público, Sin embargo, la normativa
expedida por el Congreso Nacional, a través de una mayoría afín al. Ejecutivo,
dejó resquicios que no han logrado combatir este hecho tan inescrupuloso y
desagradable.
Ciertamente la normativa tiene que ser suficientemente severa, pero a la par es
preciso desarrollarla para evitar efectos injustos en algunos casos que pueden
presentarse en la práctica.

6. Propuestas de solución
6.1. Audítoría del Sector Público. - Insólitamente, el Ecuador no cuenta con una
base estadística que de cuenta de quiénes laboran en el sector público, dónde
lo hacen, cuánto ganan, qué actividades desarrollan, qué capacitación han
recibido, cuál ha sido el resultado de sus evaluaciones y cuál es su aporte
objetivo para el Estado.
Para superar estas insuficiencias y evttar un verdadero colapso del sectof
publíoo se impone la necesidad de contar con una gran auditoria del sector
público ecuatoriano que debe contar con el apoyo técnico de una empresa
experta en administración de recursos humanos y que especíálmente se
mantenga ajena a cualquier tipo de ingerencia de orden político para evitar
distorsionar sus resultados. Los ecuatoríanos tenemos derecho a conocer a
ciencia cierta toda la información relacionada con el uso de los recursos
públicos en gastos de personal y mientras aquello no suceda, la situación
seguirá siendo objeto de una ilegitimidad social que menoscaba la imagen del
sector público,

6.2. La Unificación Salarial. - Este proceso se lo implementó en el sector 
privado y concluirá en el 2005 cuando se integre a la remuneración unificada 
el ultfmo de los componentes en proceso de incorporación. Esto tuvo 
positivos efectos, puesto que se raclonatizaron los salarios al agruparse en un 
solo haber remunerativo tanto el sueldo básico como los demás componentes 
que sucesivamente se fueron creando como resultado de las distorsiones a las 
que antes hlce referencia. De otra parte, los aportes a la Seguridad Social 
crecieron, ya que la base de cálculo para determinar el monto de aquellos dejó 
de ser el sueldo básico y pasó a ser la remuneración unificada por lo que se 
estima que tales aportes se incrementaron en cinco veces lo cual influyó en 
una franca recuperación del fondo de pensiones y contribuyó a evitar la virtual 
quiebra de la seguridad social. Finalmente, los cálculos relativos a las 
remuneraciones se simplificaron y los trabajadores pudieron llegar a conocer 
el monto exacto de sus ingresos no solamente porque su formulación resulta 
más sencilla, sino tamblén porque la evasión en el pago de salarios se

producía al pagarse, en algunos casos. únicamente los sueldos básicos y 
omitir deliberadamente el pago de uno o más componentes, aprovechándose 
gente inescrupulosa de la ingenuidad o ignorancia de gente humilde que 
prestaba su fuerza de trabajo. 
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Un proceso igual se planteó para el sector público. Este agrupamiento de los 
diferentes componentes de la remuneración de un servidor público en una 
sola cuenta remunerativa en la que ya no existen individualmente 
considerados sino como parte del total de los ingresos monetarios del 
servidor es lo que se pretende con la unificación salarial. Como es obvio, este 
proceso aporta en función de la racionaltzación salarial del sector público, 
pero previamente debía superarse una grave de!ficiencia que era la existencia 
de escalas diferentes'. una de catorce categorías y otra de veintiún categorias. 
siendo .la primera muy superior a la segunda en cuanto a su base salarial. Este 
propósito se logró y se adoptó la escala de catorce categorías para todo el 
sector público lo cual implicó un crecimiento die la masa salarial'3 ya que la 
primera consecuencia de esa adopción fue quo el sueldo básico para todos 
los empleados del sector público pasó a ser superior a los trescientos dólares 
lo cual entraña, insisto, un mayor desembolso de recursos por parte del 
Estado para cubrir esos incrementos. Sin dejar de considerar la magnitud del 
Impacto presupuestario que aquello provoca, cabe destacar que es una 
medida inspirada en la equidad pues resultaba ciprobioso el mantener escalas 
diferenciadas. Además, si bien esta nueva escala y los incrementos que 
entraña especialmente en los sueldos más bajos constituye un estímulo para 
los servidores públicos, es menester acompasarla con evaluaciones 
periódicas de desempeño e indicadores de ¡]estíón a efectos de que el 
servidor retribuya al Estado aquella mejora en sus remuneraciones con un 
servicio más eficiente y un mayor compromiso. 

6.3. La Homologación Salarial. - Este proceso co,nslste en lograr la eliminación 
de las diferencias entre los salarios de servidores públicos que cumplen 
idénticas o similares funciones, de modo que lc1s salarios más bajos crezcan 
hasta alcanzar a los salarios más altos de una misma categoría ocupacíonal. 
Se debe afrontar en primer lugar una situación de origen constitucional: los 
salarios no pueden ser reducidos, lo cual obliga a que el parámetro para 
efectuar el proceso de homologación en cada categoría ocupacional sea el 
salario más alto. Ahora bien. para lograr aquello se deben comprender 
algunos hechos objetivos y adoptar varias medidas: 

- Este proceso debe ejecutarse progresivamente, puesto que
entraña un importante desembolso de recursos económicos que harán que la 
masa salarial crezca y el Estado no cuenta co1n recursos suficientes que le
permitan homologar los salarios automáticamente. 

- Como consecuencia de lo anterior, :se trata de un proceso en el
corto y mediano plazo. Desgraciadamente, ta normativa aprobada no 
consideró este part.icular y dejó un vacío al no concepfuallzarlo como tal ni 
establecer la forma en que ha de ejecutarse. 

- La efectividad del proceso depende del establecimiento de 
factores como la velocidad del crecimiento de los salarios más bajos, el 
monto o porcentaje de ese crecimiento y la peri()dicidad del mismo. Dicho de 
01ro modo, los sa.larios más bajos deben crecer más rápidamente que los 
salarios más altos; éstos últimos, deben tener una tasa de crecimiento 
inversamente proporcional a los salarios más bajos y provocar que su 

·> Se entiende· per ·•masá sálar'ial� a la totalidad de recursos económicos que él Estado gasta en remuneraciones y
que actualmenle asciende a 2 .027 millones de dólares de los Estados U1nidos de Norteaméric.i. 
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crecimiento sea ciertamente insignificante para lograr una equiparación cor 
los salarios más bajos y para evitar que se sígan consumando inequidade�
puesto que si los salarios más altos crecen a la misma velocidad, porcent�JE
y periodicidad que los más bajos, nunca podran homologarse con los salario� 
más bajos, es decir, nunca llegaran a equipararse. 
- La tiomologación debe alcanzar a todas las ínstitucíones de1 Estado1\ er
especial cuidando de no mantener los privilegios de las entidade�
autocalificadas como autónomas.
- Según la doctrina laboral, a igual trabajo corresponde igual remuneración
principio de carácter universal y que debe aplicarse en el proceso dE
homologación. Aun cuando nuestra Constitución no lo recoge expresamente
en el marco de lo señalado en el Art. 35 de la misma puede asimilárselo sir
perjuicio de mencionar que claramente nuestro Código del Trabajo si le
menciona en su Art. 79.

6.4. Pluriempleo y doble remuneración.- Se deberá terminar con e 
pluriempleo y la percepción de más de una remuneración en el sector público 
No permitir que quienes tienen una pensión del Estado, cualquíera sea s1. 
origen, reciban un sueldo del mismo Estado, ya que aquello solo puede ocurrir 
con la complicidad de los gobernantes de turno. 

6.5. Manejo técnico de las remuneraciones y de los recursos humanos.· 
Corno una tara tradicional del sector público las remuneraciones y lo� 
recursos humanos han sido manejados de manera empírica y antltécnica. Ur 
primer gran paso, cuyo mérito corresponde a la Secretaría Técnica SENRE� 
constituye el establecimiento de una escala unica de 14 grados para todo e 
sector público. Cabe mencionar que adicionalmente existe una escala dE 
remuneraciones de los dignatarios, autoridades y funcionarios del nive 
jerárqutco superior conforme lo señala el Art. 11 O de la LOSCCA. 
De otra parte. es necesario que tanto la administración de personal cuanto df 
las remuneraciones esté a cargo de un organismo eminentemente técnico ) 
con ese propósito se creó la Secretarla Técnica SENRES en la huevé 
legislación. En ella se le asígnaron taxativamente facultades15 de grar 
trascendencia, pero desgraciadamente no se le han asignado recurso: 
económicos y humanos suficientes para que cumpla con sus funciones. 
De otra parte, los avances tecnológícos también han permitido incorpora 
modernas y valiosas herramientas para el manejo de los recursos humanos 
especialmente las de la informática. 
He de insistir en la necesidad de que las medidas que se adopten en esto: 
campos deben ser tomadas pensando en el largo plazo para poder consolida 
verdaderos procesos que redunden en el mejoramiento de los servicio: 
suministrados por el Estado y de las condiciones de vida de la colectividad. 

6.6, Planiftcación y diseño de objetivos.- No puede el sector público continua 
improvisando. Este ha sido uno de los grandes males que lo ha aquejado ) 

" M. 118 de· la Const�uc,on de la Republica. 
'' Art_. 56.· (Sustituido por el_ Art. 9 de ta Ley 2004·30, R.O. 261, 28·1-2004) Ley Dfgánlca de S,ervic,o Civil y Carrer 
Adm,mstra1,�a Y de Urnf,cac,on y Homologacíón de las Remune,adones del S&ctor Publico. 
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seguramente no hay nada más evidente que la falta de planificación. Las 
institucíones deben responder a objetivos de largo plazo, insertados en un 
proyecto nacional que no esté sujeto a los avatares de los cambios 
gubernamentales, lo cual implica también un c:ompromiso de las diferentes 
fuerzas políticas para establecerlo como tal. Cada instancia de gestión del 
sector público debe diseliar sus objetivos e ins,trumentar todas las acciones 
necesarias para que se puéda alcanzarlos en ol marco de una planificación 
estratégica y en función de propósitos concretc,s. 

6. 7. La capacitación, evaluación de desempeñci y valoración de puestos.- La
calidad en la prestación de los servicios públi•cos constituye una demanda
insistente de la colectividad y su mejoramient•o depende de esta compleja
estructura administrativa, de la forma en que sEia dirigida y de las metas que
se trace. En ese contexto, surge como un imperativo la necesidad de que los
níveles de capacitación de los servidores públicos sean significativos,
intensos. regulares. diversificados de modo que, su desempeño pueda incidir
positivamente en la satisfacción de las expecta1tivas de la comunidad.
A la par. se debe conectar a la capacitación con los otros ejes de una
moderna gestión de recursos humanos cc,mo son la evaluación de
desempeño y la valoración de puestos, La primera lmplica mediciones
regulares sobre el rendimiento laboral del fuincionario, su capacidad de
inserción en la dinámica institucional, su destreza para el cumplimiento de
sus funciones y su proyección para lograr las metas previstas; la segunda
entraña la determinación de si la posición o ¡puesto responde o no a las
políticas institucionales, incfde o no en el mejoramiento de los servicios y si 
justifica o no su existencia en el organigrama institucional. Ambas deben ser 
también referentes para la fijación de la remuneración de los servidores y para 
su promoción vía ascensos y para las reclasificaciones en la escala salarial. 
Están ligados a esta temática otros ejes, 1iambién importantes, de la 
administración de recursos humanos como son el reclutamiento y la 
selección de personal. Las dos áreas han provocado un enorme desarrollo en 
empresas prestadoras de este tipo de servicios en el sector privado y

perfectamente pueden estas experiencias ser replicadas en el sector público. 
Miles de profesionales de la más alta capacitación y formación académica 
esperan su oportunidad y la administración pública debería contar con ellos. 
Por desgracia, la nueva normativa aprobada no establece como requisito 
obligatorio para ingreso al sector público el de haber aprobado el concurso 
de oposición y merecimientos lo cual configura una situación de exclusión y 
desventaja para valiosos profesionales que prcibablemente no cuentan con 
los compadrazgos. 
Por lo tanto, esta es una de las reformas más urgentes para que los 
profesionales más capaces accedan al sector público a prestar sus servicios 
y no se vean obligados a emigrar, provocando que el Estado pierda millones 
de dólares invertidos en su educación. 

6. 8. Una cultura de cumplimiento de la normati1vidad jurídica y de respeto a
los derechos.- Entiendo por cultura al conjunto de valores que configuran la
identidad de una nación. La escasa cultura democrática incide notablemente 
en la administración pública. Las prácticas atrabíliarias son frecuentes en 
aquella y se reflejan en arbitrarios cambios .administrativos o traslados, 
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persecuciones instauradas por desavenencías políticas o personales, 
promoción de subordinados sin respetar los derechos de los más calificados 
para ascender, injustas sanciones sin observar el debido proceso y hasta 
remociones o cesaciones injustificadas. La ley establece para los servidores 
públicos obligaciones, pero también derechos que deben ser respetados 
incondicionalmente. Las acciones de la autoridad no deben desarticular a la 
institución ni crear un ambiente hostil de trabajo. 
6, 9. Derecho de Repetición 16

.- Dentro de las propuestas que fueron 
recogidas por la nueva L. O. S. C. C. A. está el derecho de repetición que está 
consagrado en la Constitución Política del Estado en su Art. 20. 

Regularmente acontece que llegan nuevas autoridades o funcionarios 
a una institución pública y piensan que esa designación les otorga poderes 
supranaturales y que sus decisiones son infalibles e irrevocables; por lo general 
y para poder enrolar a sus compadres, paríentes y conmilitantes, deciden que 
ciertos funcionarios a su cargo ya no son necesarios y los cancelan sln motivo 
alguno y sin criterios de orden técnico y jurídico. En consecuencia, los 
funcionarios injustamente removidos o destituidos con todo derecho acuden al 
órgano de justicia correspondíente. y si dicho Ttibunat dispone el pago de 
indemnizaciones. perjudicando el patrimonio del Estado, a través del derecho 
de repetición et funcionario responsable de ta mencionada indemnización por 
ilegalidad o nulidad del acto de la autorldad nominadora declarada por el 
Tribunal deberá reembolsar al Estado el valor fijado como resarcimiento 
económico, ya que et Estado no puede responder pecuniariafTlente por la 
irre-sponsabilidad y negligencia de un mal funcionario público. 

CONCLUSIONES 
No se puede desconocer que el entorno en el que se aprobó ta nueva ley de 
servicios civil y carrera administrativa no fue el mas propicio para ensamblar 
una normativa que verdaderamente responda a las necesidades de 
racionalización y modernización del sector público antes que a ciertos 
compromisos con un organismo internacional de crédito como efectivamente 
ocurrió. Una ley sumamente extensa de casi doscientas normas jurídicas 
merecía un análisis más pormenorizado en el debate parlamentario. La 
Comisíón de lo Laboral y Social del H. Congreso Nacional que presido asumió 
con total responsabilidad el desafíó y fue sensible al acercamiento que buscó 
el Ejecutivo para tratar el proyecto de ley en una discusión previa que abordó 
cada una de sus estipulaciones con miras a lograr el mejor texto legal posible 
en función de los grandes intereses del país. Algunas de nuestras propuestas 
fueron recogidas y estoy convencido de que aportamos para mejorar el 
proyecto de ley. Más, el apremio por la aprobación debido a un plazo 
constitucional que se vencía conspiró en parte con nuestros propósitos. El 
resultado de esto fue que muchos textos no fueron aprobados como 
correspondía y aquello obligó al propio Ejecutivo a enviar un nuevo proyecto 
reformatorio a la ley que pocas semanas antes se habia promulgado17

, pero 
que tampoco logró incorporar todas las reformas necesarias. 

•• El Procurad_�, General del Estado presenté a la C<imrs1ón Espec,alizada de IO C1111I y Penal el Proyecto de Ler· que 
Regula laAcc,on del De,echo de.Repelición (18·V·2004), proyecto srgnado coo el numero 25-325, 
'' La Ley O�ánica ele Se�rc_io Civil y Carrera Administrativa y de Un1ficadon y Homologación de !as remuneraciones 
del sec1or pubhco se pubhco en el Suplemenlo del Registro Oficial No. 184 de 6 de Octubre del 2003· y sus reformas 
en el Registro Oflcjal No.261 del 28 de enero del 2004. 
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Ante esto y siendo mi propósito el de contribuir para que la referida nonnativa 
tenga una apropiada estructuración. presenté un proyecto de ley sustitutiva 18• 

Estoy convencido de que este aporte favorecerá un mejordesarrollo normativo 
y aquello se er(ge corno una muestra de que no nos contentamos con 
cuestionar ciertos contenidos sino de que som,os proposititos y planteamo$ 
alternativas, tal como corresponde a un racional ejercicio democrático del 
disenso. 
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APLtCACIÓN V CONFLICTO DE LA 'LEY EN El 
ESPACIO 

O,. l◄e.r11¿n 8a!911c!o Pesanles 

Planteamiento del problema 

Para comprender esta cuestión hay que tener presentes las siguientes ideas. 
El mundo está dividido en Estados soberanos e independientes entre los 
cuales existe una disparidad jurfdica porque cada Estado tiene un 
ordenamiento jurídico que le es propio y que a su vez es diferente del que 
poseen los demás Estados. 

Además, cada época histórica, desde la antigüedad hasta nuestros días, ha 
visto constantes desplazamientos humanos, con diversos propósitos, y esto 
da lugar a que en las relaciones jurídicas �ayan 1 elementos 
extranjeros que, en un momento dado, ocasionen la confrontación de dos o 
más sistemas jurídicos pertenecientes a distintos países. En consecuencia, 
frente a cada situación habrá que examinar cuál sistema u orden jurídico debe 
ser aplicado. 

Por su parte, el Derecho quiere dar soluciones a los múltiples 
problemas que se originan al aplicar en el espacio las normas jurídicas, 
especialmente las leyes. Asimismo, las soluciones jurídicas que se adoptan 
buscan ser de aceptación general a fin de lograr una aplicación. similar en los 
diversos paises; incluso se busca alcanzar la uniformidad a través de 
instrumentos internacionales de carácter multilateral (convenios. tratados, 
etc.), un ejemplo es el denominado Código Sánchez de Bustamante para 
regular el ámbito ínter-americano. 

Valga señalar que dada la complejidad de esta materia hay una rama 
jurídica que estudia especialmente esta problemática y es el Derecho 
Internacional Privado. Esta disciplina relativamente nueva (siglo XIX) se 
propone sistematizar principios y normas que sean aplicables a las personas 
en las relaciones internacionales y regular los conflictos de leyes y de 
jurisdicción; abarca temas sobre la nacionalidad y sus múltiples cuestiones, la 
condición de los extranjeros. sobre las personas y sus relaciones de familia, el 
régimen de los bienes, entre otras cuestiones. 

¿Dónde se aplica la ley? 

Al estudiar el ámbito espacial de validez podemos comenzar señalando que la 
legislación que elabora un Estado está hecha para ser aplicada en el territorio 
de dicho Estado. Este es el principio general. En otras palabras, el 
ordenamiento jurídico o derecho objetivo debe regir dentro de las fronteras de 
un Estado, en este espacio territorial surte sus efectos y tiene obligatoriedad. 
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De este hecho surge el principio de territor1alidad que será adoptado por tos 
Estados como regla general. Sin embargo, hay ,casos en que la ley puede ser 
aplicada fuera de su ámbito territorial; estos son los casos de 
extraterrítor1alidad de la ley. 

Concepción romana y medieval 

En el Derecho Romano se desarrollaron los prin,cipios de la personalidad y de 
la territorialidad del Derecho, como medios de d.ar solución en la aplicación de 
leyes entre los ciudadanos romanos y los exJtranjeros libres (no esclavos) 
denominados peregrinos. 1 

El Derecho existente en Roma -el ius civile- debía ser aplícado a quienes 
ostentaban la ciudadanía romana -cives- y pa.ra aquellos que no tenían la 
calidad de ciudadanos se aplicaba el ius gEmtium. Recuérdese que la 
ciudadanía romana estaba reservada a un número reducido que luego irá 
ampliándose a medida que el Imperio crecía hasta que, en el año 212 d.C., el 
emperador Caracalla extendió la ciudadanía a todos los habitantes del 
Imperio. 

Al ciudadano romano, en sus desplazamientos, le acompañaba su derecho 
(como la sombra al cuerpo) y debía serle aplicado en dondequiera que 
estuviese. Este es el principio de la personalidad o estatuto personal.2 Sin 
embargo, la aplicación de este princípio fuera del territorio romano significaba 
desconocer el derecho local y subordinarlo al ordenamiento del más fuerte, lo 
que en épocas posteriores (al conformarse los Estados nacionafes) se señalará 
como un atentado a la soberanía. 

También ocurrló que a la caída del lmpefio Romano de Occidente (año 476) 
los pueblos denominados bárbaros eran nómadas y no tenían la noción de lo 
que significaba el territorio estatal. En sus continuas movillzac1ones, estos 
grupos humanos se regían por sus normas consuetudinarias propias, es decir 
aplicaban el principio de la personalidad, mientras que los pueblos vencidos, 
o con quienes convivían, se regulaban generalmente por sus costumbres
locales o por el Derecho .Romano que hasta entonces había regido (principio
territorial). Esta situación generaba un desolrden jurídico y afectaba el
desenvolvimiento social, económico y político.

En la Edad Media los juristas desarrollaron la doctrina de los estatutos, la cual 
fue elaborándose paulatinamente en las diversas ciudades o regiones, para 
satisfacer las necesidades del comercio y de los desplazamiento humanos; 
siempre buscando evitar o solucionar los conflictos legales. En er norte de Italia 

' Los peregrinos eran los extranJeros �ombres libres- nativos de una QivitllS distinta de Aort>a, por opos,clón a los 
bárbaros. Con la expansión de Roma t,ubo distor,tas clases de pf)regrino1; y, consecuentemente, su condición 1urídiea 
variaba 
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se dio inicio a esta doctrina, por lo que se habla de la Escuela Italiana, 9 

Este desarrollo juñdico comenzó con los Glosadores de los siglos XII Y XIII, 
destacándose Accursio de Florencia (1183-1263). Éstos buscaban resolver el 
conflicto de leyes parttendo de situaciones concretas, as-!- por ejemplo: el caso 
de un milanés que hacía su testamento cuando se encontraba de viaje en 
Venecia. La cuesti6n a dilucidar era si el acto debía regularse por la ley de Milán, 
que era la ley nacional del testador, o por la ley de Venecia, lugar donde se 
encontraba la persona (lex loci actus).4 

A mediados del siglo XIII apareció la Escuela de los Postglosadores que dieron 
un nuevo 1mpulso jurídico a la obra de los Glosadores, sus representantes más 
sobresalientes, en el siglo XIV, fueron Cino de Pistoia, Bártolo y Baldo. 

La doctrina de los Estatutos 5 

Bártolo de Saxoferrato (1313-1357) está considerado como el más brillante de 
los juristas postglosadores, no obstante haber tenido una vida corta escribió 
mucho y elaboró soluciones para resolver los conflictos entre las leyes 
pertenecientes a otros sistemas jurídicos, que no sea el propio. Las 
concepciones de Bártolo impulsan y concretan la doctrina de los estatutos. 6 

Este autor distingue los estatutos reales y los personales. Los primeros se 
refieren a las cosas, a los b'ienes los cuales se vinculan al territorio del Estado 
donde se encuentran ubicados; en consecuencia los estatutos reales se 
regularán por las leyes del territorio en donde estas cosas o bienes están 
situados, lex rei sitae, es decir prima el carácter territorial. 

Los estatutos personales tienen que ver con la condición jurídica de las 
personas. en cuanto a su capacidad, a su estado civil, familia, etc. En estos 
casos se aplícaba el principio de la personalidad, la ley propia de la persona le 
acompañaba por todas partes. Aquí hay una aplicación extraterritorial de la ley. 

Para los actos jurídicos se consideró tanto el lugar de su celebración como el 
lugar donde surtía sus efectos o se ejecutaba el acto. De esta manera se 
aplicaba la ley del lugar de su celebración o donde debía ejecutarse. El principio 

• Se rea.oe<da Q"8 e! i!l)OSlOI .PaDk> e,, su uruma Oel8l'ICIOl'I rBMnc!ICó ame su, captore$ ser c1Udaciano romaro y como a tal ,e 
lt �d!WIO a monr � DOt 1a espada. muerte que me oorclióetaba dlg<\a de un cives romano ti'er,te a la ig1101'M111la de 
la cníZ, 
3 Sobte estos lemas pueden �se: Mo4�or-Sch-. Pa1'�M de la Nueva Histori,a del O.echo Pmaoo. traducción c1a 
A,,¡iei ManfNZ Samón, Bosch. Barcelona, 1980, pp. 24 y u. Guilietmo f. Mar�. La 'Segur>d.a Vrda Oe1 0e<echo Romane, 
Ed<tonal Pomia, Mé.,co. 1986, Pf>. 127 V•- Paul lseboul'il--Pigeonn;er., 111 Yvon l.ouuot.wn, Droit 1� Prtvé, f'fécia 
Oal!oz. neuviemeédotion, Pans, 1970, pp, 337 et as. 
' El nombre de glosaaote,, "" det>ió a lo$ comernari011 o g10,,as (IUE ,eclaciaban eslDS l\lnsta!! rñee1lewJe9 Italiano& aJ rnargeo 
óe 10!1 1ei1\08 de la compilaqón oet Co,pus lur,, c1v1,ra de JUS!iniano y cuanoo los eome,na,\as eran eictensoé lo escriblan .,, 
!IOJas. ToUeto! y lit:lfos aeparaóos 
'Estatuto se lo toma en 11Jij1a como M',ónimo de ley, igual Que los •tue,09• en Eapai\a. En todo C890 _,_ normas gene,almente 
loc.alé5 �a una CI�/. a \/ece9 de ámbito regional o IY0\11"1:,al, Flec:uifdea41 qt.e tcdáv!a no .., lom,a .,¡ Estacte t.,odemo n, 
aparece el vinculo ¡uri()1CO de la nacio,widad. 
� La obla_ de Bárto4c sed eo<11inuada pcr S</ d,scipv\o 8.Jdo tSe Umldis 11320-1400¡. ambos enséñafon en lu Uni,,ersldadeiB 
de _Bolon,a P,sa y Penigia. 
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era locus regit actum lo que significaba imponer un criterio de territorialidad. 

Estas soluciones generales no fueron suficientes y en el siglo XVI se añadiría un 
tercer grupo denominado estatutos mixtos que. buscaba relacionar las cosas y 

las personas para solucionar determinados confilictos no contemplados en los 

dos anteriores. Esta tercera categoría de est,atutos -mixtos- fue obra de 
Bertrand D'Atgentré {1519-1590) magistrado del Parlamento de Bretaña. quien 

junto con Charles Dumoutin son destacados representantes de la Escuela 

Francesa de la época. 

o·Argentré sostuvo que todos los estatutos son reales, es decir territoriales, y

que por excepción se debía aceptar el estatut•o personal que conduce a la
extraterritorialídad de las leyes. En esta excepc:ión se tomaba en cuenta las
exigencias del comercio internacional y las mlaciones políticas con otras
regiones. En resumen, este jurista se inclina por i�I principio de la territorialidad

de las leyes e incluso en el estatuto personal -en lugar de la nacionalidad- da
primacía a la ley del domicilio lo cual entraña un criterio territorial.

la doctrina holandesa de la cortesía 

En el mismo siglo XVII, en Holanda algunos JUris1tas como los hermanos Pablo 
y Juan Voet, Ulrich Huber y otros, desarrollaron una interesante doctrina que 

fue parte de la llamada Escuela Holandesa del ·siglo XVII. Hasta entonces se 
había buscado fundamentar la apticacíón extraterritorial del Derecho en 
criterios de justicia. Era por justicia que los Estados debían admitir la vigencia 

de las leyes extranjeras. 

Los juristas holandeses tomaron otro fundamento para la extraterritorialidad 

basado en los criterios de cortesía y de rec:iproclctad; para ellos la ley 

extranjera se aplica en un país simplemente• por un rasgo de cortesía 
internacional fundado en la utilidad recíproca. Esta doctñna fue acogida en 
Inglaterra, Alemania y, después, en los Estados Unidos, en donde predominó 
hasta fines del siglo XIX.

Respecto de las soluciones particulares la Esc,uela Holandesa no creía que 
debía darse primada a ninguno de los dos siste1mas pues deberían aplicarse 

tanto la territorialidad del Derecho como la ley pi?rsonal. 

Otros sistemas para la aplicación espacial de la lley

Señalemos que en el siglo XIX surgieron nuevaB teorías en esta materia que 
buscaron dar soluciones más exactas y precisas, las que mayor Influencia han 

ejercido son el sistema de la comunidad del derecho y el sistema de la 

nacionalidad. 
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El sistema de la comunidad del derecho fue planteada por Savigny, para 
quien la vigencia extraterritorial del derecho debía fundarse, no en la cortesía 
internacional. sino en la aparición de una comunidad del derecho la cual nace 
de una especie de acuerdo amigable entre todos los Estados. 

Por su parte, el sistema de la nacionalidad tuvo como principal exponente al 
italiano Pascual Manzini (1851), quien fue el abanderado del principio de las 
nacionaJidades que en esa época se impuso en la política europea (y permitió 
la unificación de Italia). Como se observa, aquí se toma la nacionalidad de las 
personas. La doctrina moderna se inclina, en general, a preferir et sis?tema del 
domicilio sobre el de la nacionalidad, considerando al primero como de más 
fácil determinacíón y más respetuoso de la libertad humana. 

En todo caso, se debe señalar que estos dos criterios no pretenden eliminar 
la territorialidad del Derecho (en general) y de la ley (en concreto). La 
territoríalidad conserva así el carácter de un principio fundamental en esta 
materia. La vigencía de la ley del domicilio o de la naciona?lidad no son sino 
una excepción importante a la aplicación territorial dei ordenamiento jurídico. 

XV.5.- Reglas que llegaron a nuestra época

De las diversas escuelas jurídicas que se desarrollaron en la Edad Media y 
Moderna, y que buscaron dar-soluciones prácticas para los conflicto de la ley 
en el espacio, quedaron numerosas reglas que se transmitier:on hasta 
nuestros días y que fueron recogidas por el Derecho Internacional Privado. 

Entre esas reglas jurídicas podemos menc1onar a las siguientes; 
- los bienes inmuebles por la del lugar en donde están situados (lex reí sitae);
- las formas de los actos por la del lugar de su celebración (locus regit actum);
- su cumplimiento por las leyes del lugar en donde deben ser ejecutados;
- el estado y capacidad de las personas se rigen por la ley •del domicilio;
- los procesos por la del lugar en donde se substancian o ventilan (lex fori).

Hay que tener presente que en la Edad Media no existía el concepto de 
nacionalidad con todas las consecuencias jurídicas que se derivan de esta 
noción, la cual se desarrollará en la Edad Moderna junto con el concepto de 
Estado, conceptos que se mantienen hasta hoy. 
Nuestro Código Civil 1ambién recogerá estas tradicionales reglas jurídicas 
como une de los medios de solución de la aplicación de la ley en el espacio, 
1omando como principio general el de la territorialidad del ordenamiento 
jurídico y de modo excepcional el de la extraterritorialidad. 
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La Coalición Nacional por la Justicia eis una iniciativa de ciudadanos y 

ciudadanas comprometidos a párticip,ar activamente en los procesos 

relacionados con la modernizaciórn y el fortalecimiento de la 

Administración de Justicia. Desde nuestros espacios de acción. y con el 

afán de contribuir al fortalecimiento 1de la democracia en el Ecuador 

invitamos a la sociedad civil a unir esflllerzos en esta Coalición. 

La Coalición por la Justicia es amplia y diversa en su conformación. 

Levantamos nuestra voz en busca de instituciones que fortalezcan el 

Estado de Derecho y la Democracia. Creemos en la necesidad de una 

justicia imparcial, transparente, eficiente y eficaz. Creemos en la 

necesidad de hacer efectivo el derecho de todos y todas a acceder a este 

tipo de íusticia. Creemos que los operadores del sector justicia deben ser 

capaces de actuar con probidad, rigor ético y vocación de servicio. 

En esta línea, la Coalición Nacional pe1r la Justicia ha decidido apoyar 

esta publicación de la Asociación EscU1ela de Derecho de la Universidad 

Católica de Quito, que se constituye e:n un espacio de intercambio, de 

debate, de producción académica alrededor de los temas de la justicia. 

Les invitamos a visitar la página wub de la Coalición Nacional y a 

sumarse a la serie de actividades que :;e realizan en todo el país: 

www .coalicionjusticia.org 



LaAsociación latinoamericana para los Derechos Humanos ALDHU, denun
ció públicamente y alertó al país que naves de guerra norteamericanas han 
destruido y hundido barcos civiles ecuatorianos en aguas territoriales del pais. 
La denuncia señala que tres barcos ecuatorianos fueron destruidos cuando se 
encontraban cumpliendo faenas de pesca en aguas territoriales y otros cinco 
barcos civiles fu e ron detenidos y hundidos en aguas territoriales del Ecuador 
por naves de guerra norteamericanas en acciones de interdicción marítima, 
cuando estos barcos de bandera nacional trasladaban migrantes irregulares. 
A través de un documento público que circuló en el Congreso Nacional del 
Ecuador, la ALDHU detalló su denuncia: 

BARCO DESTRUIDO NAVE DESTRUCTORA LUGAR 

Pesquero DAIKI MARU Fragata USS- Me Agua, territoriales 

Pesquero Santa María Fragata Lomg Way 719 Agua� territoriales 

BarcoEXITO Fragata USS Rubén Aguas territoriales 

Barco Magyl Margarita Fragata USS Rubén Agua� territoriales 

Barco Vdama Mariely Fragata Samuel Aguas territoriales 

Barco Don Ignacio Fragata USS Stephen Aguas territoriales 

Rareo CHALLENGER Fragata LTSS Bone Aguas terrítoriales 

Barco JORGE IV Desapartddo con 16 

El documento público al que hacemos referencia y que se encuentra debidam
ente firmado por Juan de Dios Parra, como Secretario General ALDHU y 
Gustavo Larrea, Director Regional ALDHU, contiene también importantes 
anexos en los cuales aparecen las denuncias dirigidas al Ministerio de Relacio
nes Exteriores, al Ministerio de Comercio Exterior, a la Comandancia General de 
la Marina, a las Capitanías de Puerto, a la Comisión de Asuntos Internacionales 
del Congreso. Existen también una serie de declaraciones juramentadas de los 
afectados, escrituras, matrículas de las embarcaciones, permisos de pesca, 
denuncias ante las Fiscalías. 

El Canciller Patricio Zuquílanda minimizó totalmente las denuncias de la ALDHU 
señalando que el Ministerio a su cargo no conocía nada al respecto y que 
tampoco se habían presentado denuncias serias y objetivas sobre el hundimiento 
de barcos civiles ecuatorianos. Zuquilanda incluso utilizó en determinado 
momento términos despectivos en contra de los dirigentes de la Asociación 
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Latinoamericana de Derechos Humanos señalando entre otras cosas, que se 
trataban de "extranjeros" que no dejan trabajaren paz a los ecuatoríanos. 

El Congreso Nacional, en cumplimiento de su tarea fiscalizadora a través de 
varios diputados, se hizo eco de las denuncias y por la gravedad del caso, 
solicitó la comparecencia al pfeno del Parlamento al Ministro de Defensa, al 
Canciller y al Comandante General de la Marina para que den respuesta a una 
serie de interrogantes. En efecto, se produjo la comparecenda sefialada con 
la presencia masiva de alrededor de 150 mílitares, la mayoría perteneciente a 
la cúpula de la Armada. 

En una larga y cansada jornada los militares dieron a conocer su versión sobre 
este conflicto. Caso por caso explicaban con lujo de detalles los problemas 
ocurridos en los ocho barcos motivo de la denuncia. Según la versión militar 
apenas una de aquellas embarcaciones fue sorprendida en aguas territoriales; 
las restantes se encontraban fuera de las 200 millas del mar territorial ecuato
riano. Por otro lado. los jefes de la Armada señalaron que la absoluta mayoría 
de las embarcaciones no realizaban faenas de pesca, sino que utrasladaban 
llegalmente a migrantes a través de la práctica del coyoterismo y que una de 
ellas estaría involucrada en un posible conflicto de tráfico de estupefacien
tes." 

La explicación militar también incluía detalles en el sentido de que existían 
operaciones combinadas y/o autorizadas por nuestra Armada para los opera
tivos de las naves norteamericanas que se desplazaban desde y hacia la base 
militar de Manta. 

La generalizada explicación se centró en señalar que las embarcaciones 
civiles ecuatoríanas, cumplían labores ilícitas de traslado ilegal de migrantes y 
que las naves norteamericanas al detectarlas en alta mar realizaban eJ opera
tivo de rescatar a los migrantes para trasladarlos a los puertos ecuatorianos y
que las viejas embarcaciones que cumplían este il.icito de los coyoteros "se 

hundian en alta mar por su vetustez". 

Estas explicaciones no convencieron a la gran mayoría de legisladotes: pues 
existía una inmensa brecha entre la denuncia de ALDHU y las respuestas de la 
Armada NacionaL Incluso el diputado León Febres Cordero, de conocida 
posición pronorteameticana, había señalado que este hecho constituía un 
verdadero atentado a la soberanía nacional. Otros sectores políticos se 
pronunciaban en el sentido de revisar y hasta dejar sin efecto el Convenio para 

la instalación de la Base Militar de Manta Quedó absolutamente claro el encu
brimlento de las autoridades ecuatorianas a las operaciones ilícitas de la 
Armada de Guerra estadounidense, que habla hundido a barcos civiles 
ecuatorianos en violación de claras disposiciones del derecho internacional; 
así como las disposidones dé la Convención de las Naciones Unidas Sobre el 
Derecho del Mar CONVEMAR 



Tambien resulta cuñoso y hasta inadmisible que tos barcos civiles con 
bandera ecuatoriana no se hayan hundido mientras navegaban sobrecarga
dos de compatriotas migrantes; y sín embargo. luego de rescatar a los 
migrantes. ·tos barcos se hundían por viejos y obsoletos·. El Artículo 628 del 
Código Civil Ecuatoriano establece que nuestro mar tenitoríal tiene 200 millas. 
La Convención de las Naciones Unidas Sobre el Derecho del Mar. contempla 
que el mar territorial tiene un ancho de 12 millas; pero esa misma convención 
estableció la llamada zona contigua de 24 mtllas que fonTia parte de las 188 
restantes. conocidas como la zona económica exclusiva. En estos casos el 
estado ribereño goza de amplia soberanía y jurisdicción en aquella zona. E1 
Articulo 57 de la Convención señala textualmente: "La zona económica exclu
siva no se extenderá más allá de 200 millas marinas desde las líneas de base 
a partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial·; el Artículo 58 que 
hace relación a los derechos y deberes de otros Estados en la zona 
económica exclusiva dice: "En la zona económica exclusiva. todos los 
Estados, sean ribereños o sin litoral gozan con sujeción a las disposiciones 
pertinentes de esta Convención de las libertades de navegación y de sobre
vuelo y de otros usos del mar internacionalmente legítimos relacionados con 
dichas libertades. tales como las vinculadas a la operación de buques, 
aeronaves, cables y tuberías submarinos, y que sean compatibles con las 
demás disposiciones de esta Convención". 

Pero el Artículo 97 es mucho más explicito cuando contempla las siguientes 
disposiciones: "En caso de abordaje o cualquier otro incidente de navegaclón 
ocurrido a un buque en alta mar que implique una responsabilidad penal o 
disciplinaria para el capitán o para cualquier otra persona al servicio del 
buque, sólo podrán iniciarse procedimientos penales o disciplinarios contra 
tales personas ante las autoridades judiciales o administrativas del Estado del 
pabellón o ante las del Estado de que dichas personas sean nacionales· y el 
numeral 3 del mismo artículo dice lo siguiente: "No podrá ser ordenado el 
apresamiento ni la retención del buque, ni siquiera como medida de instruc
ción, por otras autoridades que las del Estado del pabellón" 

Como acabamos de verificar la Convención de las Naciones Unidas sobre el 
Derecho del Mar, a nadie le permite ni apresar, ni retener barcos; peor hundir
los, como ha ocurrido en el caso que nos ocupa, lo que evidencia obviamente 
un atentado a la Soberania Nacional, lamentablemente apoyado por las 
autoridades del gobierno del Coronel Gutiérrez, seguramente para cumplir en 
fonTia fiel con sus sentimientos de ser "el mejor amigo y aliado de los EEUU". 

El diplomático ecuatoriano Luis Valencia Rodríguez sobre HUNDIMIENTOS 
DE NAVES ECUATORIANAS, en documento hecho público el 7 de julio del 
2004, llega a establecer cinco punto, los mismas que por su importancia, los 
transcribimos textualmente: 
"1.- Es absolutamente claro que en el mar territorial el Estado ribereño goza 
de todos los derechos de soberanía con excepción del derecho de paso 
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inocente para buques de todos los Estados. En la zona contigua y en la zo�a 
económica exclusiva del Estado ribereño tiene amplios derechos de soberan,a 
y jurisdicción en el entendido de que en estas 118 millas, esos derechos del 
Estado ribereño tienen carácter de exclusividad. Sí bien los demás Estados 
disfrutan en estas zonas de las libertades de navegación y sobrevuelo, esto no 
significa que buques extranjeros tengan derecho para inspecc1onar, detener y 
apresar buques del Estado ribereño. 
2.- En alta mar, que comienza más allá de las 200 millas, todos los buques
están sometidos al Estado cuyo pabellón enarbolan. En consecuencia las 
infracciones que cometan esos buques deben ser conocidas y resueltas por 

las competentes autoddades del Estado del Pabellón. El derecho internacio
nal no faculta a ningún Estado, por más potente que sea, a que se convierta 

en gendarme de los mares y océanos. El único gendarme, aceptado por 

todos, es el imperio del derecho. 
3,- En ninguno de los espacios marítimos, mar terr itorial, zona contigua, zona 
económica exclus iva o alta mar; ningún buque, cualquiera que sea su 
categoria y el pabellón que enarbole, tiene el derecho para hundir buques de
otra nacionalidad, con mayor razón si pertenecen al Estado ribereño. Una 
acción de esta clase, de que han abusado las grandes potencias marítimas, 
ha sído siempre sancionada por la comunidad internacional y se ha obligado 
a indemnizar a las víctimas de tales violaciones. Por desgracia, esos abusos
todavía continúan en la actualidad. 
4. - Ni (a lucha contra la pirater'ía, ni el trato de esclavos, ni el tráfico de estupe
facientes, actividades en que el derecho internacional prescribe la cooper
ación internacional, autoriza a que una potencia se arrogue el derecho de 
decidir por su cuenta las medidas que debe tomar, incluso el hundimiento de
barcos que no le pertenecen. Las características de la piratería, trata de escla
vos v tráfico de estupefacientes están claramente señalados en la Conven
ción, de manera que ningún Estado puede Interpretar esas acciones como
justificativas para tomar, po r su cuenta, medidas de represalia inclusive el
hundimiento de barcos. 

5.- En consecuencia, no existe pretexto alguno que justifique el hundimiento
de naves ecuatorianas por unidades de guerra de los Estados Unidos, en 
cualqu ier espacío marítimo que haya ocurrido, aunque se quiera calificar que
esos hechos se produjeron en protección del derecho de navegación o que 
fueron por considerarlos actos de piratería, trata de esclavos o tráfico de
estupefacientes. Se trata de insolentes violaciones de la legislación interna 
ecuatoriana y de normas vigentes del derecho del mar, por lo cual el Ecuador 

debe emp render las acciones diplomáticas y legales correspondientes para
obtener satisfacciones adecuadas y las consiguientes indemnizaciones" 

Se ,advierte entonces que la posición del Gobierno del Ecuador , que está
obltgado por los Convenios Internacionales, la Constitución Política de la 
República y las leyes, lejos de pugnar por su aplicación, para defender la 
soberanía del Estado, en una actitud que avergüenza a los ecuatorianos ha
p referido mantener una actitud de silencio cómplice frente a este atropello a la 
dignidad naclonal. 



INTRODUCCIÓN 

El 4 de noviembre de 2004, cincuenta diputados {sin contar con el Presidente 
del Congreso que no firmó la acusación pero que expresó su pública adhe
sión) acusaron, con sus firmas, al Presidente de la República por la comisión 
de algunos delitos, en1re ellos el de peculado. Se requería de la mayoría 
absoluta no de los integrantes del Congreso sino de los diputados asistentes 
a la sesión para que se integrara la Comisión Especializada de Juicio Político 
que debía informar sobre la "admisibilidad" de la acusación presentada. El 9 
de noviembre del 2004 hubo tan sólo 48 votos para integrar la Comisión, por 
lo que ésta no pudo constituirse, y el enjuiciamiento político al Presidente 
quedó en suspenso. 

En la historia constitucional ecuatoriana, los enjuiciamientos políticos a presi
dentes de la República han sido casi inexistentes. No prosperaron las acusa
ciones en contra de Veintimilla y Arosemena Monroy, dos casos que se 
recuerda. El enjuiciamiento al Presidente Gutiérrez adquirió, entonces, 
grandes dímensiones, más aún cuando ningún Presidente ecuatoriano había 
sido acusado antes por peculado. 

La defensa del Presidente Gutiérrez adelantó una serie de argumentos para 
destruir la acusación y desmantelar el enjuiciamiento. Se llegó a decir que el 
Art. 130:9 de la Constitución era inaplicable por inconstitucional al encon
trarse en abierta contradicción con el Art. 24:7 que reconoce la presunción de 
inocencia. También se sostuvo que solamente un juez de derecho debía 
calificar si había o no peculado, y mientras esto ocurría, el enjuiciamiento 
político no podía proseguir. Se manifestó, además, que era imprescindible el 
informe previo de la Contraloría General del Estado estableclendo indicios de 
responsabilidad penal y que dicho informe, de ser incriminator1o, debía 
remitirse a la Fiscalía, mas no al Congreso. 

Ante la falta de antecedentes y tanta confusión conceptual tiene especial 
relevancia dilucidar la diferencia entre el ''peculado constítuclonal" y el "pecu
lado penal", entre el enjuiciamiento político y el enjuiciamiento penal, entre las 
responsabilidades políticas y las responsabilidades penales, civiles y adminis
trativas, entre la valoración que hace el Congreso para juzgar políticamente y 
la valoración que hace el juez de derecho cuando determina la existencia de 
un delito y sanciona al responsable de la infracción. 

Es defectuosa la regulación constitucional y legal del juicio político al Presi
dente. Pudieron haberse redactado mejor la tanto norma constitucional como 
las normas legales. 
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El enjuiciamiento político al Presidente no deberia causar mayor alarma si se 
lo tramita dentro del marco constitucional. Sirve para que el representante del 
pueblo, el Congreso, fiscalice. Nada más. Sin embargo, en una democracia 
frágil con un Estado de Derecho poco consolídado. el enjuiciamiento político 
el primer mandatario se transforma en un verdadero huracan politico. 

1.- El enjuiciamiento político al Presidente de la República está regulado en la 
Constitución (Art. 130:9), en la Ley Orgánica de la Función legislativa (LOFL) 
(Arts. 97-104) y en el Reglamento Interno de la Función Legislativa (Arts. 149 y 
150). Por ser contradictorias, las normas del Reglamento Interno sobre el 
juicio político al Presidente se encuentran "tácitamente•• derogadas por las 
normas de la LOFL y de la Constitución. También se encuentra derogada 
"tácitamente" la expresión ''20 diputados" contenida en el Art. 98 de la LOFL, 
por no guardar conformidad con la Constitución que establece que "al menos 
una cuarta parte de los integrantes del Congreso Nacional'' debe solicitar el 
enjuicíamiento. 

2.- Desde 1979 hasta 1998 las causales para enjuiciar políticamente al Presi
dente eran las siguientes: "traición a la Patria, cohecho o cualquier otra infrac-· 
ción que afectare gravemente el honor nacional" (Art. 82, letra g), Constitución 
de 1979). En la "reforma" constitucional de 1998 se mantuvo ünicamente et 
cohecho como causal de juicio político y se incorporó el peculado junto a la 
concusión, el enriquecimiento ilícito y los delitos contra la seguridad del 
Estado, y se· precisó que "no será necesario enjuiciamiento penal para iniciar 
este proceso" político (A.rt. 130:9). 

Complementariamente, el Art. 121 de la Constitución también menciona al 
peculado como uno de los delitos por el que deben responder los servidores 
públicos. ¿Se refiere la Constitución a delitos penales, tipificados en el 
Código Penal? De ninguna manera. Se trata de delitos que conllevan el estab
lecimiento de responsabilidades políticas, independiente que se encuentren 
tipificados en el Código Penal, el cual, por cierto, no tiene sino un valor 
referencial para el Congreso cuando determina la existencia de los delitos de 
los que habla el Art. 130 de la Constitución. 

3,- El Art. 104 de la LOFL señala explícitamente que al Congreso le corre
sponde ''determinar" la infracción cometida. Por consiguiente, para efectos 
del juicio politice, no le corresponde ni a la Contraloria ni a la justicia ordinaria 
determinar infracción alguna. El Congreso tiene gran flexibilidad y liberalidad 
para "determinar" los delitos cometidos. No está sujeto a las mismas limita
ciones constitucionales y legales a las que está sometido el juez de derecho 
cuando llama a juicio penal al imputado por haber considerado que éste ha 
cometido un delito sobre fa base del respectivo dictamen fiscal. 
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4.-EI peculado, han dicho los jueces ecuatoriainos al aplicar el Art 257 del 
Código Penal, consiste en el "abuso" de recu,rsos públicos para benefioío 
propio o de terceros. El abuso puede expresarse mediante la apropiación 
endebida, la disposición arbitraria o el desfalco. La jurisprudencia ecuatoriana 
ha considerado al peculado como un delito dol1::>so. En otras legislaciones ha 
sido admitido como delito culposo. Sin embarg,o, el peculado no existe como 
tal en el Código Penal. Ni siquiera el Dicciona,io de la Real Academia de la 
Lengua lo ha definido. A la conducta tipificada como delito en el Art:. 257 del 
Código Penal los jueces le han llamado peculad10. En 1998 adquirió categoría 
constitucional cuando se lo incluyó como uno de los delitos por el que se 
puede censurar y destituir al Presidente (Art. 130:9)y como uno de los delitos 
por el que deben responder los servidores publicas (Art. 121 ). 

¿En qué consiste el peculado? La Constitución lo menciona pero no lo 
define. El Código Penal no lo menciona ni lo tipifica. El DRAE nada dice. Los 
jueces ecuatorianos han asociado la conducta del Art. 25 7 con el peculado. El 
Congreso debe buscar la de-finición de pecufado para el establecimiento de 
responsabilidades políticas en la jurisprudencia, ecuatoriana, la doctrina y la 
historia de las sociedades. Por este camino fácilmente puede llegar a la 
conclusión que et peculado es la conducta dañosa del patdmonio público 
expresada en el abuso e indelicadeza en el mainejo de los recursos públicos 
por parte de los encargados de la "cosa pública". El peculado "constitucio· 
nal" es un delito constitucional, no necesariamente doloso, por el que los 
recursos públicos, dinero, bienes, instrumento'.S se distraen de su finalidad 
intrínseca. El Art. 257 del código Penal es una referencia de carácter general 
para el legislador. No es un buen argumento sostener que en el Ecuador el 
Presidente no puede ser juzgado por et Congr-eso por peculado porque no 
"tiene a su cargo" el manejo y la administración de recursos públicos. El 
peculado constitucional es una figura delictiva más amplia que la conducta 
sancionada por el Art. 257 del Código Penal. Es. formar parte de su entorno o 
suficiente que el Presidente tolere y admita el at>uso de recursos públicos por 
quienes dependen de él para que se configurie el peculado constitucional. 
Inclusive las pruebas del peculado constitucional no son de aquellas que se 
requieren para probar el peculado penal. 

5.- Según la Constitución (Art. 212) y la Ley Orgánica de la Contraloría. (Art. 39 ), la 
Contraloría General del Estado tiene potestad "exclusiva'' para determinar 
indicios de responsabilidad penal. En otras palabras, un proceso penal por el 
delito de tipificado en el Art. 257 del Código Penal no puede iniciarse a menos 
que exista el informe respectivo de la Contralorí'a. Ello guarda corresponden
cia con el principio de legítimidad de las actuaciones de los funcionarios públi
cos, el cual solamente puede ser desvanecido con la intervención de la 
Contraloría, según su Ley Orgánica (Art. 38). 
Lo dicho no es aplicable al juicio político, pues, éste puede iniciarse y trami
tarse independientemente que la Contraloría haya o no establecido indicios de 
responsabilidad penal por peculado. El objetivo último del juicio político no es 
otro que el de establecer, de modo privativo por e,I Congreso, la responsabilidad 
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politica del funcionario encausado. El Congreso no establece responsabili
dades civiles, penales o administrativas. 

En caso de existir, el informe de la Contraloría General del Estado debe ser 
considerado por el Congreso como una prueba relevante al admitir la 
acusación o al resolver la censura del funcionario acusado. 

Desde 1998 la Constitución distingue claramente entre JUICIO político '/ 
enjuiciamiento penal y, por ello, dispone que no es necesario el enjuiciamiento 
penal previo para que pueda iniciarse y tramitarse el enjuiciamiento político al 
Presídente. Puede ocurrir que el Presidente sea destituido por el Congreso 
por el delito de peculado y que, paralelamente, la justicia ordinaria lo 
absuelva. 

Con excesivo formafismo algunos analistas han sostenido la tesis que el juicio 
político al Presidente puede ''iniciarse" sin informe de la Contraloda, pero que 
no puede "tramitarse" ni "concluirse" sin la intervención de la Contraloría, la 
Fiscalía y el Juez de derecho, por cuanto la Constitución (Art. 130:9) habla 
únicamente de "inicio" del enjuiciamiento politice sin en¡uiciarniento penal 
previo. Este argumento confunde el proceso penal con el proce�m político y, 
por !lógico, resulta inaceptable. 

6.- El Art. 121 de la Constituclón distingue entre responsabilidades adminis
trativas. civiles y penales en el manejo de los fondos públicos y habla del 
peculado como uno de los delitos por el que deben responder los servidores 
públicos. El Art. 120 menciona, en términos muy generales, la responsabili
dad que tienen los diputados, autoridades y funcionarios por la función 
pública que cumplen. Dentro de esta responsabilidad se encuentra la respon� 
sabilidad política. Esta es independiente y distinta de las demás responsabili
dades tanto por el órgano que la establece como por la naturaleza de la 
sanción. Sólo el Congreso, por mandato del Art. t30:9, puede establecer e 
imponer la sanclón, esto es, censura y destitución para el Presidente y otros 
altos funcionarios, y únicamente censura para los Ministros de Estado. 

7 .- El juicio político al Presidente tiene su propia naturaleza y dinámica. Ni 
siquiera de modo subsídiarío se regula por los códigos de procedimiento 
ordinarios. Tiene sus propias reglas y procedimientos. La Constitución no 
habla de juicio político sino de enjuiciamiento político (Art. 130:9). Para evitar 
confusiones no debió hablar ni de lo uno ni de lo otro sino de la tramitación de 
la correspondiente acusación polítfca. En Estados Unidos, "impeachment" no 
significa juicio sino acusación que la fundamenta la Cámara de Represent
antes y la trata y resuelve el Senado, de tal modo que nó se confunde el 
acusador con el juez político. En Ecuador, con un Congreso unicameral, tos 
acusadores y jueces se confunden. En todo caso, el enjuiciamiento político al 
Presidente no está sometido a los ritos y procedimientos del juicio penal. 
Tiene otra dimensión. Es diferente la forma de acusar y alegar, así corno la 
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práctica y sustanciación de pruebas, sin que por ello se pueda desconocer los 
principios esenciales del debido proceso. 

8.- En el juicio político existe una amplia discredonalidad en el manejo de los 
términos y plazos. Según la LOFL (Art. 99), en L1na sola ocasión, se establece 
un término fatal de cinco dias. Una vez integrada la Comisión Especialísima de 
Juicio Político por un diputado por cada bloqu,e legislativo, la Comisión está 
obligada a informar sobre la admisibilidad de la acusación dentro de cinco 
dias. Fuera de este caso, no existen plazos o términos para que el Congreso 
constituya la Comisión Especialísíma, para que el Congreso vote la admísibili
dad, para que sea presentada la mocíón de cenisura, para que comparezca el 
acusado o para que se lo censure. El manejo de los tiempos, por consiguiente, 
depende de quíen dirige el Congreso o eJaborl:t et orden del día. Solamente 
cuando la Ley Orgánica de la Función Legislativa (Art. 102) indica que se 
observe en una etapa del enjuiciamíento el tr·amite establecido para otros 
procesos de fiscalización se restringen los plazos y términos. 

9.· El Congreso solamente tiene que adoptar re:soluciones en tres momentos:
1) la integración de la Comisión Especialísima die Juicio Político con la mitad
mas uno de los "votantes" (Art. 7 4 Reglamento Interno), 2) la admisibilidad de
la acusación con 51 votos (Art. 99 LOFL) y 3) la censura y destitución con 67
votos (Art. 130:9 Const. Art. 103 LOFL).

10.- La sola admisión de la acusación por el Gongreso constituye un hecho 
determinante dentro del juicio político, y podría equipararse al auto de llama
miento a juicio que hacen los jueces de lo ponal una vez que el fiscal ha 
acusado. Por lo general. en el derecho público t9cuatoriano los funcionarios y 
dignatarios cesan en sus funciones cuando han sido llamados a juicio penal. 
En el Art. 167 de la Constitución no consta este hecho como causal para la 
cesación del cargo de Presidente. Sin embargo,, la admisión de la acusación 
implica la presunción de responsabilidad del acusado, lo cual es sumamente 
grave. 

11.- Las diferentes etapas del juicio político al Presidente son, en resumen, las 
siguientes: 1) acusación firmada , por to menos, por 25 diputados, debidam
ente reconocída, 2) integración de la Comisión Especialísima por parte del 
Congreso, 3) informe de admisibilidad de la Connisión Especialísima de Juicio 
Político en el. térmíno de 5 días, 4) admisión de I1a acusación por el Congreso,
5) sustanciación del proceso ante la Comisión IEspecialísima observando las
reglas aplicables a la Comisión de Fiscalización en otros procesos de fiscal
ización, 6) moción de censura presentada con el respaldo de 20 diputados
debidamente firmada y reconocida, 7) designadón de tres diputados acusa
dores por parte de quienes respaldaron la moción de censura, 8) audiencia en
el pleno del Congreso para que se defienda el ac:usado frente a los tres acusa
dores, 9) censura y destitución resuelta por el Congreso mediante votación
nominal de las dos terceras partes de diputados, 10) de haber mérito, envío de
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los antecedentes al juez competente. 

12. - El Presidente acusado debe comparecer personalmente a la audiencia;_¡
final. En las demás etapas del juicio político puede comparecer por interme- -
dio de delegados ( Arts. 101 y 94 de la LOFL).

• (1962) Oiputaclo por Tungurahua y Presidente cte la Comisión de Asuntos ConstiliJ¡:jonales del Congreso, & -Alcalde 
de .Plnbato y Presidente de la Asoclac,60 de Muníc,pios del Ecuador. Profesor u�ver..il.ano de derecho coñstiruclonal 
con,parado. Su Ultimo libro se lltula la "L,egitJ'mldad de la Justicia Coostnucionar. Doctor en Junsprudencia por la 
PUCE. Master en Gobiernos Compa<ados por L.ondon SChool or Econom,cs, estudios avanzados en derecho 
.constnuclonal Comparado en lovalna (KU.W y Estados Unido� (la!�yette Collegej. 



"Ninguna mujer embarazada podrá ser privada de su libertad ni será 
notificada con sentencia que le imponga penas de prisión o de 
reclusión, sino noventa días después del parto" 

Es necesario resaltar la magnífica intención del legislador al 
preocuparse y dar protección a la mujer embarazada, por ende 
proteger la vida del niño que esta por nacer, así como lo menciona el 
Código Civil ecuatoriano en su Art. 61 el cual señala la protección de 
la vida del nasciturus. 

La Constitución Política de la República del Ecuador en su Art. 47 de 
igual manera se refiere a los grupos vulnerables y la atención 
prioritaria, preferente y especializada a las mujeres embarazadas. 

El Art. 58 del Código Penal ecuatoriano vigente protege a la mujer 
embarazada, es decir, la Ley protege la vida del que está por nacer y 
el Juez deberá tornar todas las providencias que le parezcan 
convenientes para proteger la existencfa del que está por nacer. 

Últimamente la ciudadanía en nuestro país se encuentra alarmada por 
el incremento de la delincuencia, debido a la crisis económica, 
política, social y moral; a esto se suma algunas disposiciones de la 
legislación penal, que amparan a ciertas personas por su condición y 
estado, para no ser detenidas por el cometimiento de algún delito. 

En todas las provincias del Ecuador existen bandas organizadas de 
antisociales compuestas por mujeres embarazadas dedicadas a 
perpetrar distintas clases de delitos; para esto, hay delincuentes que 
reclutan mujeres en estado de gestación, que por lo regular suelen ser 
jóvenes sin trabajo o que han sido abandonadas por sus esposos y 
que necesitan dinero para su propia subsistencia y de su familia. 

En la práctica lo que ocurre es que cuando estas mujeres son 
sorprendidas en delito flagrante, manifiestan encontrarse 
embarazadas mostrando certificados médicos. Los agentes de 
Policía las llevan ante el Agente Fiscal y explican la situación, quien 
dispone el traslado inmediato a cualquier hospital o centro médico a 
fin de que les practique los exámenes médicos correspondientes; 
después de comprobar su embarazo, el Agente Fiscal lo único que 
puede hacer es ponerlas en libertad., no sin antes receptar su versión 
en presencia del abogado patrocinador, ya que el artículo 58 del 
Código Penal vigente, habla de la protección a la mujer en estado de 
gestación. 
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La intencionalidad del legislador de amparar a la mujer embarazada lo 
cual es plausible desde todo punto de vista, ha sido tergiversada, mal 
utilizada y aprovechada por los delincuentes que utilízan a las mujeres 
en estado de gravidez quienes amparadas por el artículo 58 del Código 
Penal., cometen toda clase de delitos; motivo por el cual no es 
recomendable continuar con su aplicación ya que después de los 
noventa días después del parto han cambiado de domicilio y es 
imposible su ubicación. 

Este artículo ha causado inconvenientes a los Jueces Penales, 
Agentes Fiscales, Policía y ciudadanía, ésta última que es la 
perjudicada y que no entiende el por qué del contenido de nuestras 
leyes, no sabe a que autoridad acudir y denunciar estos hechos, con el 
propósito de que su caso no quede en la impunidad. 

Efectivamente los representantes de la patria nunca se figuraron los 
inconvenientes que estas normas jurídicas causarían a futuro, al 
parecer no se ímagínaron que podrían existir bandas organizadas de 
antisociales integradas por mujeres embarazadas y que en la 
actualidad mantienen en zozobra a nuestra indefensa ciudadanía. 

El Art. 171 del Código de Procedimiento Penal habla de la sustitución 
cualquiera que fuere el delito, la prisión preventiva será sustituida por 
el arresto domiciliario en todos los casos en que el imputado o 
encausado sea una persona mayor de sesenta y cinco años de edad o 
que se trate de una mujer embarazada y hasta noventa días después 
del parto. disposición que muy pocas veces es aplicada por el juez o 
tribunal, ya que los seis miembros policiales uniformados que se utiliza 
para vigilar a una delincuente en su domicilio, podrían estar en las 
calles dando protección a la ciudadanía que tanta falta le hace. 

En los países de Sudamérica, sus Códigos Penales no hablan de 
amparo a la mujer embarazada, pero en la mayoría de ellos coinciden 
en lo referen1e a la prisión preventiva y que podrían ser detenidas en 
sus propias casas las mujeres honestas y las personas mayores de 60 
años o enfermos; de esta manera la ley confirma su tratamiento menos 
riguroso con una simple detención domícilíaria, posibilidad negada al 
penado con reclusión. 

Según las estadísticas se desprende que la mayoría de mujeres en 
estado de gestación que han sido aprehendidas en delito flagrante, 
han sido reclutadas para integrar poderosas bandas delincuenciales 
dedicadas al cometimiento de delitos, así lo demuestra los informes de 
la Dirección Nacional de la Policía Judicial e Investigaciones de la 
Policía Nacional. 
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No es menos cierto que la disposición de!I artículo 58 sin duda que 
favorece a la mujer embarazada, especialmente a quien ha sido 
sorprendida en delito flagrante. 

Es por esto necesario reformar de manera, urgente el artículo 58 del 
Código Penal vigente, procurando enitender que las mujeres 
embarazadas, de igual manera deberían seff privadas de su libertad y 
notificadas con sentencia, pero para esto 1es necesario. que en cada 
provincia del país se cree un centro de r•ehabilitación social donde 
puedan permanecer mientras se encuentran privadas de su libertad y 
que sean atendidas por médicos especialistas; si no se ha creado, por 
lo menos se designe un lugar especifico para ellas y con atención 
médica necesaria, a fin de preservar la vida del niño que está por 
nacer; y, que el arresto domiciliario sea para la mujer embarazada 
honesta que por circunstancias de la vida iinfringió la Ley. 

Con la reforma del Art. 58 del Código Penal vigente se pretende que la 
mujer antisocial tome conciencia del rigor ele la Ley, renunciando a su 
intención de embarazo no deseado para cometer delitos y por ende 
disminuir el índice del aborto consentido; además que no existan 
tantos delitos que queden en la impunidad, ya que nuestro 
ordenamiento jurídico no se ajusta a la realiidad actual.

Con la reforma antes mencionada, se pretende una verdadera 
administración de justicia y la mujer antisocial embarazada se 
sancionada con la pena de acuerdo a la infracción cometida, ya que la 
Ley rige para todos por igual, además que la ciudadanía ecuatoriana 
se va sentir protegida frente a este grupo de antisociales. 

Finalmente con la creación de centros de rehabilitación social 
especiales en el país donde puedan permanecer las mujeres 
embarazadas que han cometido delito:s y la atención médica 
necesaria, se preservará la vida de la macjre y la del niño que va a 
nacer. 
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Justificación: 

El reactivar un caso en materia penal, que afecto a la familia hace 10 años, y 
que por nuestra corta edad estuvimos impedidos de estar vigilantes del 
proceso, que por ley estaba obligado el Estado a perseguirlo, hemos reflexio
nado que la prescripción no borra un delito tan grave que atenta contra el 
principal derecho humano "LA VIDA''. 

Después de haber investigado con el fin de escoger un tema especifico para 
mi tesis, descubrí, que acerca del tema "Imprescriptibilidad de la pena y 
acción en los delitos de asesinato", no se han realizado estudios específícos 
sobre el problema de investigación planteado, por lo que es de, mi interés no 
solo personal y académico, sino profesional aproximarme al objeto de 
estudio, aprehenderlo y analizarlo para que los resultados puedan servir como 
pauta para una posible reforma normativa en el Código Penal Ecuatoriano. 

Es de vital importancia regular correctamente la prescripción e irnprescribili
dad en los delitos graves, "no resulta sensato a la ciencía jurídica que un delito 
de reclusión menor prescriba en el mismo tiempo Que un delito de reclusión 
mayor especial2" como por ejemplo; (ASESINATO), esto permítirá que por su
importancia el fiscal representante del Estado tenga un mayor tiempo para 
perseguirlos, y se disminuya la comisión de nuevos delitos de este mismo 
tipo que no quedarán en la impunidad. 

HISTORIA 
Los autores en general sostienen que la prescripcfón se origino en Roma en la 
época del emperador Augusto (año 18 a. C.), con la "le.x lulía de adulterHs". Sin 
embargo, la institución ya era conocida por los griegos, quienes la admitían 
tan solo para la acción penal y con exclusión de algunos delitos declarados 
imprescriptibles. 
En la Edad Medía, en general, se admitieron los principios romanos sobre la 
prescripción de la acción penal, salvo en el derecho inglés que no la admitió 
Y en el derecho penal alemán, en la que fue desconocida en ese entonces. 
Los Romanos, Griegos y otras culturas conocieron la prescripción de la 
acción, pero desconocieron la prescripción de la pena la misma que sobre la 
base de la jurisprudencia existente nace como ley a partir de la Revolución 
Francesa en el ano de 1791, la cual fue recogida por el "Code des déllts el 
des peines" .Posteriormente la institución jurídica de la prescripción se 
difundió en los códigos modernos, siendo acogida por algunos países como 
por ejemplo Ecuador, aunque en otros cabe anotar que esta institución no 
tubo gran influencia, es el caso países anglosajones como Inglaterra donde la 
prescripción de la acción no se la conoce, la que resulta al menos teórica
mente imprescriptible. 

' Código Penal, Att. 101 tnc.5 dice: En los mismos deli1o$ de acción pública d� haber enju,ciarnlento iniciado antes 
de que aquellos plazos se cumplan, la acción para continuar la causa p,-escnbira en 1� mismos plazos. contados 
desde la techa del autocabeza oe proceso. 
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La Prescrlpción. 

Para comenzar con el presente estudio es nucesario partir de conceptos 
generales de la prescripción en materia penal, Francisco Muñoz Conde la 
deff ne como; ''una causa de extinción de la responsabilidad criminal fundada 
en la acción del tiempo sobre los acontecimient,os humanos3" 
El tra1adista Guillermo Torres de Cabanellas dic:e que la prescripción es; "la 
edinción de la responsabilidad penal por ell transcurso del tiempo sin 
perseguir el delito o falta; o luego de quebrantada la condena4" 
Aunque estos dos conceptos no han sido completamente aceptados por 
estudíosos del derecho penal como Frank, Osear Vera y otros, sostienen que 
la responsabilidad jurídica no se extíngue por ial transcurso del tiempo; "en 
razón de que no es algo que se inicia, luego cesa o termina por causa 
alguna5", en virtud de que la responsabilidad se· determina por un hecho que
prueba la culpabilidad o no del imputado. 
De lo dicho la responsabilidad penal de una pemona no cesa porque opera la 
prescripción, ello tiene su fundamento en la imputabilidad, es decir en la 
responsabilidad de la acción o omisión que co,nstituyo el delito, y el hecho 
subjetivo que se le atribuye a una persona no cambia por el transcurso del 
tiempo porque los hechos pasados no se puedein modificar. 
Lo que en realidad cesa por el transcurso del tiempo, es la posibilidad de que 
el órgano judicial declare en el proceso penal, la responsabilidad penal del 
imputado por un delito especifico. 
El Dr. Ricardo Vaca, recogiendo los términos u1ilizados por CABANELLAS, da 
una deflnlción más ac1:rtada de la prescripci6n, con la cual concuerdo, y dice; 
''debido la renunda, abandono, desidia, inactividad del órgano jurisd.iccional. 
caduca y se extíngue de modo extíntivo el dereicho que tiene el Estado para 
verificar procesalmente la existencia de un delito, identificar a los respon
sables, declarar su culpabilidad en sentencia y s;ancíonarlos" 
Para entender mejor el terna que empezamos analitar tenemos que dejar en 
claro los conceptos principales de la institucióin jurldica de la prescripción 
como forma de extinguir derechos y obligacioneis en materia penal, con el fin 
de entender de forma clara y precisa la importancia que tiene el estudio de la 
prescripción penal en nuestra legislación. 
Por tal razón tratadistas del derecho penal acerta1damente definen los concep
tos principales de esta institución, a la cual la dividen didácticamente de la 
siguiente manera con el fin de tener un punto de partida del tema que vamos 
a tratar. 
Prescripción de fa acción.-
Es una de las causas de extinción del derecho de persecución nacido como 
consecuencia de una infracción alguna de las normas protegidas por el 
Derecho penal6 

Prescripción de la pena.-
Ext1ngue la potestad punitiva después de haberse impuesto una pena que no 
ha llegado a efectivarse o cuando su efectivización se ha interrumpido por la 
fuga del condenado7 

• Francisco Mui'!Oz Conde, Teoría Gene,-al del Delito, Colomb,a, edtt. femis. 1999. p. t36. 
• forres Cabanellas, "Guillemio". 0,cc,onaño Jurldico Elemental. Argentina. ecm. He/lasta, 19911, p. :!16. 
• Rrcardo Vaca Mdrade, Manual de Derecho Procesal Penal. t. 1, Ecuador, Corporacioo de Es1vdios y pubijc.1ciones, 
2003. p. 235. 
• Enciclopedia Jurídica Omeba. 1989, 
' Osear Vera Barros. La Presc;ripción Penal en el Código Penal, Argen1imr, 8tblklglafica Atgentina, 1969, p. 68, 
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Prescripción del delito.� 
Extinción que se produce por el solo transcurso del tiempo, del derecho a 
perseguir o castigar a un delíncuente, cuando desde la omlsíón del punible 
hasta el momento en que se trata de enjuiciarlo se ha cumplido el lapso 
marcado por la Jey8 

DOCTRINA ACERCA DE LA PRESCRIPCIÓN E tMPRRESCRIPTIBILIDAD 
Posición Afirmativa. 
las teorías que están a favor de la prescripción de la acción y de la pena, 
pueden agruparse en tres ordenes; a) Teorías penales; b) Teorías extra 
penales; c) Teorías mixtas o de ambos géneros de razones. 

A. Teorías penales
Estas teorías de la prescripdón están fundamentadas con argumentos de los
que se encuentran dentro del propia derecho penal, y son las siguientes�
1. Teoría del olvido del hecha. Los que integran este primer grupo, sostienen
que con el transcurso del tiempo, la sociedad y posiblemente el particular han
olvidado el delito ya que este es un hecho lejano y talvez olvidado.
2. Teoria de Ja corrección. Los que defienden esta teoría dicen que el tiempo
ha tenido la virtud de corregir at autor del delito, presumiendo que no resulta
necesaria la imposición de la pena pues el transcurso del tiempo ha realizada
la finalidad que persigue el castigo.

B. Teorías extra penales
Otros tratadistas que estudian esta institución aducen fundamentos extrap
enales de orden procésal, como los siguientes:
1. El carácter transitorio de la prueba debilita o extingue las pruebas del delito
por el transcurso del tiempo,
2. Fundamentan en que el único argumento válido para la prescripción es el
transcurso de! tiempo que cancela la legitimidad y la conveniencia de la pena.

C. Teorias mixtas
Estas teorías como su nombre mismo lo indica se valen tanto de argumentos
de orden penal como de orden procesal, a continuación voy a explicar tos
rasgos más Importantes de estos pensamientos doctrinales mixtos,.
1. El olvido del delito hace cesar el interés social en la punición, al desaparecer
la alarma social, por Jo que la ejecución de la pena carecería de ejemplaridad.
También pone al acusado en la lmposibilidad de justificar su inocencia sobre
imputaciones que pudieran ser falsas dependiendo del caso.

La Posición Negativa 
Niega la prescripción por ser contraria a ta naturaleza de la pena, ya que
constituye la negación al princíplo de que a todo delito corresponde la
aplicación de una pena como su consecuencia necesaria e ínevitable.

•rorr� Cabanellas, "Gulllbnno·, Oicclonano Jurídoco Elemental, Argentina. Heliasta 1998. p. 317. 
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Además sostiene que resulta peligrosa para el orden y seguridad socíatl, 
importa una prima a los delíncuentes más hábiles y una garantla de impuni
dad. 

• Escueta Positiva. considera que la prescripción es una institución protec
tora de los criminales.
• El nacionalsocialismo. Se funda en el carácter permanente de la culpabill
dad, lo cual impide que la punibilidad de un hecho pueda desaparecer con 1el
transcurso del tiempo. Reimer, distingue en delitos graves (que merecen lla
pena de muerte o reclusión), de aquellos otros de gravedad medíana o 
pequeña. Los primeros deben estar sujetos siempre a la coacción de la perse
cución penal, por cuanto nadie puede sacar para sí, una ventaja del hecho die 
haberse sustraído, durante años, a la expiación de un delito. Pero el EstadC), 
agrega, después de un periodo de Uempo puede decidir (derecho de gracia1), 
mediante el examen de cada caso particular, si conviene prescindir de lla 
ejecución de la pena. 

Fundamentos de la teoría negativa: 
1. Prescripción contradice los principios del derecho penal desde que impor1:a
una esperanza de impunidad que alienta al hombre al delito.
2. Debilita el efecto intimidatorio de la pena.
3. Se opone al principio fundamental de que ningún delito puede quedar
impune.
4. Constituye premio a delincuentes más hábiles que han conseguido eludir la
acción de la justicia.
5. Al importar una garantía de lmpunldad, es una incitación al deHto.
6. La culpabilidad es de carácter permanente, por eso no puede ser afectaala
por el simple transcurso del tiempo.

lmprescribilidad de la Pena 
Si bien se puede admitir que el olvido podría generar una renuncia del Estadio 
a castigar la infracción, tal renuncia no es admlsible al tratarse de una pena 
impuesta por sentencia firme, pues ello importaria la quiebra de la co�;a 
íuzgada, cuyo principio debe mantenerse por imperiosa exigencía del orde!n 
íuridico del Estado. 

LA PRESCRIPCIÓN DEL ASESINATO 

DERECHO A LA VIDA 
Santo Tomás define a la vida de la siguiente manera: "aquella activlda1d 
intrínseca del ser en cuya virtud este se mueve a si mismo" 

Según el tratadista ecuatoriano García Falcóní Puig: "la vida es la energía 
interna que permite al hombre desarrollar su existencia", es el primero de lc>s 
bienes jurídicos de la persona humana y el atributo esencial para gozar ele 
otros derechos" 
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La declaración de los derechos humanos de la ONU 1948, la Convención de 
los Estados Americanos y otras legislaciones en el ámbito mundial consideran 
que la vida es el derecho fundamental de .la persona humana que te permite 
gozar de tus otros derechos. 

De tal forma el derecho a la vida constituye el mayor bien que posee el ser 
humano, y por eso el primer deber del Estado es proteger la vida de sus 
asociados y esta obligacion implica él reprimir a quien cause a otro la muerte 
o un daño en su integridad personal

Teniendo en claro la explicación anterior es innegable que el delito de 
asesinato el cual nos interesa para esta investigación se constituye como uno 
de los delitos más repudiados desde épocas muy antiguas .hasta nuestros 
días, por la sociedad, este delito es el que más gravemente atenta contra el 
derecho a la vida, por la conmoción que causa en la sociedad. 

El Código Penal Ecuatoriano explica que el asesinato9 consiste en matar 
intencionalmente al sujeto pasivo con alguna de las circunstancias siguientes: 
maldad extrema: a traición o alevosamente; mediante precio; con premedit
ación o con ensañamiento; valiéndose de inundación, fncendio o veneno. 

Códjgo Penal 
La prescripción de las infracciones reguladas en el Código Pena1 10 trata la 
prescripción de la acción y la pena, de forma un tanto complicada según el 
Dr. Ricardo Vaca, explica que la prescripción penal depende no solo del trans
curso del tiempo sino, además, de otros factores, como son: a) La clase de 
delitos de que se trate ( sí es de acción publica o de acción privada}; b) Si se 
ha iniciado o no el proceso penal; y, c) Si es un delito reprimido con prisión o 
con reclusión. 

Si no se ha iniciado la acción penal para perseguir el delito (asesinato) 
prescribe en quince anos, y el plazo de prescripción se empieza a contar a 
partir de la fecha en que se cometió la infracción. Para clarificar con un ejem~ 
plo: si la persona "B" ha cometido un asesinato el 30 de noviembre del 2003 
y no se ha iniciado proceso penal alguno hasta quince anos después, ya no se 
podrá hacerlo luego por haber operado la prescripción. 
Pero si el proceso penal en el delito (asesinato), sé ha iniciado antes de que los 
quince anos de plazo se cumplan, la acción 11 para continuar la causa prescri
birá, pero para empezar a contar el plazo se iniciara desde la fecha en que se. 
dictó auto cabeza de proceso' 2

• 

• El Código Penal en el An. �50- sanciona este delito• ...... _ con reclus16n•mayo1 especial de dieciséis a veinticinco 
años .... , . ." 
'º El Código Pen_al en eí Arl. 101 ,ne 4 dice:····-·· tratándose de delitos repnmldos con reclusión mayor·especlal 
la ace,ón para perseg�irlos preserlbwá en quince años..- .. • 
''_El Cód,90 Penal en el Art 101 inc. 5 dice; ·en los mismos dehtos de acción publica dé haber eniu1ciam1en10 
1n1ciado antes de aquellos Plazos se c11mplan, la acc-16n para continuar la causa prescribirá en los mi.smos plazos, 
contados aesae la fecha de auto cabe.za de proceset 
,i Ricardo Váca. Manua.1 de Derecho Proc�J P.e�al. !. 1: Cá¡,. X, p_ 237. el(p,esa: • --corno, e11 eJ nuevo sísterna 
procesal penal ya no eJoste es,a prov,denc,a 1ud11::,al. segun nuest,o cnterio los plai;os debeñ¡¡n contarse óesae ¡¡¡ 
fecha de la Aesotucfón l=iscal con la que se ln1c:,a el proceso penal... 
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El Congreso Nacional en la reforma parcial al Código Penal el año 2003, espe
cífícamente del Art. 101.- lnc. 5, no reemplaza la providencla del autocabeza 
de proceso por la Resolución del fiscal.. .. Cabe preguntarnos Como en el 
futuro la Corte Suprema de Justicia llenara est:a omisión para que no exista 
contusión legal? : con respecto al inicio del plazo de prescripción de la acción 
en los delios de actión pública (asesinato) 
La prescripción de la pena privativa de la libertad en el delito de asesinato'3 

prescribe a en un tiempo igual al de la conduna, " .... comenzará a correr 
desde fa media noche del dia en que la sentencia quedo ejecutoriada y se 
imputara al tiempo necesario para la prescripción el que el delincuente hubiera 
estado recluso, preso o detenido por motiv,os del mismo delito14" para 
entenderlo de manera practica propongo este ejemplo; La persona "A" 
comete un asesinato el 30 de noviembre del :2003, después de un año de 
pr1sión es condenado en sentencia a 20 años dE? reclusión mayor especial, así 
que escapa de ta penitenciaria "Garcla Moreno": el delito que "A" cometió 
prescribe en veinte años, pero se imputa a ese tiempo el que estuvo 
detenida por delito de asesinato, luego de los 20 años la justicia no podrá 
castigar a "A". 

Código Penal de la Policía Civil Nacional 

El Código Penal de la Policia Civil Nacional en el Art 93. - señala que; " La 
acción penal para perseguír un delito háyasé 01 no iniciado el enjuiciarníento 
prescribe después de haber transcurrido el máximo de duración de la pena 
señalada para cada delito .... , no pudiendo exceder el plazo de prescripción 
de doce años ..... ", es decir pese a que el asesinato es reprimido con la pena 
mínima de 12 y máxima de 16 años de reclusión mayor extraordinaria, el 
plazo de prescripción de la acción no puede e>cceder de doce años, a pesar 
de ser delito de asesinato. 

El plazo de prescripción de la acción se empieza a contar desde la medía 
noche del día de la acción u omisión, de la fecha en que se cometió la ínfrac
ción. Para clarificar la norma propongo un ejemplo: la persona "B" cometió 
un asesinato el 25 de noviembre del 2001, aunque se ha iniciado o no proceso 
penal alguno en contra de "B", hasta doce años después, no se podrá Iniciar 
o continuar con el enjuiciamiento después de dc,ce años por haber operado la 
prescripción.

La prescripción de la pena privativa de la libertad por delito prescribe en un 
tiempo igual al de la condena (asesinato 15), y " .... comenzará a correr desde 
la media noche del día en que la sentencia qued,o ejecutoriada 16 y se imputara
al tiempo necesario para la prescripción el que el delincuente hubiera estado 
recluso, preso o detenido por motivos del mism,o delito 17". la prescripción en 

fl Código Penal. Art, 450. • ·Es asesinato y se<á reprimido con reclusión mayor especial do dieciséis a veinbcinco 
años .... "' 
"Código Penal. Art. 107 lnc. 2. 
•• 6L Art. 228 .• del Código Penal de la. PolicJa c,v,1 Naciom¡f dice; • E's- as,istnato y será reprimido con reclusión mayor 
e>Clraordinaría, ... "" 
11 Guillermo Cabanellas de torres. Diccionario Juridico Elemental. define a la Sentencia ejecutoriada COfllO; .. La Que 
ha pasado en autorictad de cosa 1uzgada. la sentencia firme, por no caber contra eJl11 síno el recurso e•traordinario 
de revisión· 

J.17 
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este caso se rige igual a lo explicado anteriormente en el Código Penal, salvo 
en tos plazos de prescripción de la pena que se establecen de acuerdo a la 
condena 

Código Penal Militar 
La norma adoptada por nuestro código para establecer los plazos de

prescripción. de.pende de sí la 1nfracción es un criminen o un delito 

De la prescripción de la acción penal para perseguir los crímenes y delitos de

forma general se ocupa los artículos 73 y 79 del Código Penal Militar. Los

ctímenes (asesinato 1 ª) prescriben en diez años y los delitos en cinco años, y 

comenzara a correr desde el día de su perpetración; pero si se hubiera

iniciado el juicio respectivo, el tiempo para la prescripción empezara a 

contarse desde la última diligencia judicial. 

La prescripción de las penas 19 privativa de la libertad por los crímenes y 
delitos prescriben a en un tiempo igual al de la condena (asesinato) y dos 
arios más " .... contados desde la fecha en que la sentencia que las impuso 
quedo ejecutodada2º" y se imputara al tiempo de la prescripción el que el 
delincuente prófugo hubiera estado prófugo ", la prescripción en este caso se 
rige igual a lo explicado anteriormente en el Código Penal, salvo en los plazos 
de prescripción de la pena que se suma a lo de fa condena dos años más. 

lnterrupcjón de la prescripción 
Concepto.-
Es aquella que "borra, cancela el tiempo ya transcurrido. lo hace caducar. de. 
modo que después de la aparición de la causa interruptiva, empieza a correr 
un nuevo termino21 

El Código Penal y el Código Penal de la Policía Civil Nacional regulan literal
mente igual la ihstitucíón de interrupción a la prescripción, en tos arttculos 1 08 
y 99 que dicen: 
"Tanto la prescripción de la acción como de la pena se interrumpen por el 
hecho de cometer el reo22 otra infracción que merezca igual o mayor pena, 
antes de vencerse el tiempo para la prescripción" 

Es decir si el reo comete un delito de igual o mayor pena el tiempo ya transcur· 
rido se caduca, de modo que después de la aparición de la causa interruptlva, 
empieza a correr un nuevo término. Para clarificar la norma propongo un ejem
plo: la persona "B" cometió un asesinato el 1 de enero de 1996, aunque se 
haya iniciado o no proceso penaJ alguno, luego de 8 años "B" comete un 
segundo asesinato, este delito de igual pena borra o cancela el 1iempo trans
currido desde la fecha de la primera infracción, de modo que empieza a correr 
un nuevo plazo de prescripción de la acción y de la pena. 

•• Art_ 98.• lnc, 2. Código Penal de la Policía Civil Nacional 
"El Art. -del Cód,�o Penal Milit�• dice; • los que causare la rnuerte a una persona. con alguna de las circu�c,as 
agravantes Oetemunaoas !n el articulo 27. serán responsables de asesinato y s.erán s.ancionadas con reelu�ión mayor
eldraordinaña v expuls,ón de las Fuerzas Armadas" 
'º El Art. 76. - Cóo,go Pef'al MIiitar d\ce-; i.as penas pnvativas de la libertad prescnben en un tiefllpo iguar al de la 
concteoa Y dos a/los mas, contados desde la fect'la en que la sentencia que las imp11SO quedo ejecu1011ada 
21 Art. 76 - lnc. , "Codigo Panal MIiita, 
:2 Osear Vera Barros. La P;escripclón PenaJ en el Código Penal, Ed"II. 8ibliografi� Argentina, p. , 22, 
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En nuestra legislación penal opera un plazo legal de interrupción a la prescrip
ción de la acción y la pena de forma general paira toda clase de delitos, como 
por ejemplo; el asesinato. 

La interrupción de la prescripción de las acciones y penas en el Código Penal 
Militar se diferencia porque se produce por tres incidentes relacionados 
directamente al reo; a) su presentación� b) su aprehensión; y, c) y por el hecho 
de cometer otro crimen o delito. 

El Código Penal común, policial y militar no aclara en que momento se inicia 
el plazo de interrupción de la prescripción, al reispecto el tratadista Osear Vera 
Barros dice; "el comienzo de la nueva prescripción se inicia desde la media 
noche del dla en que se cometió el delito interruptor" es decir en la practica se 
inicia al día siguiente de cometido el delito interruptor. 
También no aclara sl la infracción que se <:omete, puede interrumpir la 
prescripción, aunque se fundamente solo en; sospechas, presunciones. 
indicios y pruebas, en contra del sujeto pasivo, favorecido por la prescripción. 
Tampoco se señala que tipo de providencia judicial seguído en otro proceso 
penal por cometer un delito de ígual o mayor pena, interrumpen la prescrip
ción de la acción y de la pena privativa de la libertad. 
Estos tres vacíos legales subsisten de forma gEmeral para todas las infraccio
nes como por ejemplo el delito de asesinato 

Conclusión: 

Nuestras leyes no gradúan correctamente la prescripción de acuerdo a la 
gravedad del delito, ni tampoco declaran imprescriptible cierta clase de 
delitos de fuerte daño moral, social e índividual como por ejemplo; asesinato, 
lo que ha provocado que la ley penal disminuya su efecto preventivo, como 
consecuencia el individuo ha reducido la con1íian;za en la tutela jurídica del 

Estado, garante de los dereohos fundamentales, como por ejemplo; La vida. 

El realismo jurídico en torno ha este problema,. se lo demuestra al comparar 
nuestra legislación con otras legislaciones come); Española, Alemana, Italiana, 
Colombiana y de Dinamarca, que declaran en sus leyes mayores plazos de 
prescripción para los delitos de reclusión (aseisinato) y en ciertos casos los 
declaran imprescriptible de acuerdo a la gravedad, numero de víctimas y otras 
circunstancias. Esto provoca un retroceso en desarrollo del derecho Penal 
Ecuatoriano frente a otras legislaciones y lo qw� es aun peor la impunidad de 
muchos delitos de asesinato. 

A pesar de que en el Código Penal, LIBRO 1, TITULO IV, CAPITULO 111, existen 
normas sobre la prescripción de la pena y dE! la acción que determina un 
periodo de tiempo para perseguirlos por parte del fiscal y con ayuda del 
Acusador. esto no es suficiente ni equivale al tiempo de la condena en caso 
de ser capturado. 

149 



Fabricio Betancourt Ordóñez 

La norma del Código Penal en el Art 101 . lnc, 5 al referirse a la pres?r\p�ión
de la acción de los delítos de acción publica en los que se haya m1c1ado
•enjuiciamiento, es muy general, al establecer igual plazo de prescripción para
todos los delitos sancionados con reclusión, y no distingue por la gravedad
del delito, que el mismo cuerpo legal instituye segun la pena; tampoco establ
ece distintos plazos de prescripción según los tipos de reclusión:
1 . Aeclusrón Mayor23 

2. Reclusión Menor 24
Este tipo de delitos pese a ser procesos de acción pública, es decir que la ley
obliga al Estado a perseguirlos por la grave trasgresión legal y conmoción
social que provocan, en su mayor/a no se han podido resolver por procesos
engorrosos, normativa blanda, ine,ficaces investigaciones que no permiten
llegar a la captura del sujeto activo del delito, esto ha provocado que muchos
juicfos seguidos contra autores de asesinato prescriban y queden en la
impunidad.

Las últimas reformas al Código Penal son insuficientes, pese a aumentar los 
plazos de prescripdón de la pena y la acción en los delitos sancionados con 
reclusión, no es correcto jurídicamente aplicar a un delito sancionado con 
reclusión mayor especial el mismo plazo de prescripcíón de uno sancionado 
con otra pena, es ilógico por su gravedad. 

Todo esto ha provocado que muchos delitos de asesínato queden sin castigo, 
a causa de los efímeros plazos de prescripción que en cierto rnodo indultan a 
los delincuentes. 

Para 1ntentar solventar en algo este grave perjuicio que sufre la victima. los 
ofendidos determinados en el Art.-68 C. P. P y la sociedad que en cualquier 
momento puede ser despojada de su derecho a vivir, por el breve tiempo que 
la ley otorga para la prescripción de delitos sancionados con reclusión mayor 
especial es necesario regular científicamente atendiendo a la pena conmi
nada en la ley, es decir en función de la gravedad de las penas en una diferen
.:;iación especifica en gradación de la prescripción e imprescriptibilidad, según 
la gravedad de los tipos de delitos de aseslnato. 

Los unicos cuerpos legales que dan una soludón al señalar puntualmente 
cuales son los delitos Imprescriptibles por la gravedad, interés y conmoclón 
social que causa es la Constitución política25 , Código Penal Milltar26 y el 
Código Penal de la Policia Civil27 

2' Guillermo Gabanellas de torres, O,ccionauio Jund¡co E1emental, dice lo siguiente: "En tanto que ad¡etivo� 
criminoso, culpado. acusado, objeto Ce cargos. Oura!lte el p,oce,;o penal. el acusado o presunto ¡¡utor o

responsable, Después de la sentencia. el condenadc;i . .... : 

" Art 53. Codigo, Penal dice: "La reclusión mayor. que se cumplirá en los Centros de f!ehabilitaei6n Social del 
Estado. se divi,;!e en: a)Ordrnario de oUatfo a ocho años y, de ocho a doce¡¡ños: IJI EJ(lraordinano de doce a diec,se,s 
aflos, y. e¡ Especial de dieciséis a velnt,cmco años, 
"Art. 54. • La rechJsl6n menor, que-se cumplora en los establecimientos piecnados. se div,de er, o•dinano de tres a 
se15 años y de se,s a nueve años, y en exll'¡ior,;f,na,.os de nu.e11e a doce años. 
'1 A,i_ 121 lnc. 2. "Los dlgnalanos eJegidos po, v01ac1ón popu1at, 10s delégaáos o representantes a los cuerpos 
colegiado.s de I� u'lstituclones del Estad·o y los funcionarios y se,vidores públicos en general, estarán sujetos a las 
sanciones estableciQas po, com1si'ón de óelitos de peculado, cohecho, concu,ión y enriq.,ec,miento Ilícito. La 
a�ión para pefseguirlos y las penas correspondoentes serán 1mpresc-r\ptible:s y, .. • 
2' Art. 72, • "Tanto la acc1ór1 como la pena, para perseguirlos o sancionar el cnmen de alta traidór, a la Patria, ,;on 
imprescriptibles" 
,. Art. 104. - ·La .acción para perseguir el delrto de traición a la patria y la peria impuesta por •este del/lo son 
lmprescriptibles· 
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Finalmente propongo que la prescripción tenga el mismo tiempo que la 
condena máxima en el delito de asesinato. 
Planteo que los plazos en la prescripción de la acción y la pena se acumulen. 
en caso de que el imputado cometa el delito de asesinato en más de 1 
persona. y de ser posible la imprescriptibilidad •m caso de asesinar a más de 
dos personas (asesinato múltiple) 
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Para ambientarnos en el tema propuesto cito la sentencia Argentina del 30 de 
diciembre de 1965 dada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en fallo 
dividido confirmó la sentencia condenatoria emitida por la Cámara de Apela
ciones de fecha 09 de diciembre de 1985 con ocasión del juzgamiento a los 
integrantes de las tres primeras juntas militares que gobernaron la República 
Argentina entre 1976 y 1982. 

En esta sentencia se estableció que algunos de los ex miembros de las juntas 
militares, establecieron las siguientes órdenes con relación a ta lucha contra la 
subversión terrorista; estas "órdenes" eran: 

uf ... ]a) capturar a quienes pudieran resultar sospechosos de tener vínculos con 
la subversión, de acuerdo con tos informes de inteligencia; b) conducirlos a 
lugares situados dentro de unidades militares o bajo su dependencia; e) una 
vez alli, interrogarlos bajo tormentos, a fin de obtener tos mayores datos 
posibles acerca de otras personas involucradas; d) someterlos a condiciones 
de vidas inhumanas, con el objeto de quebrar su resistencia moral; e) efectuar 
todo to descrito anteriormente en la clandestinidad más absoluta, para lo cual 
los secuestradores debían ocultar su identidad y realizar operativos prefer
entemente en horas de la noche, las víctimas debían permanecer totalmente 
incomunicadas, con los ojos vendados y se debía negar a cualquier otra 
autoridad. familiar o allegado, la existencia del secuestrado y la de eventuales 
lugares de alojamiento; f) amplia libertad de los cuadros inferiores para deter
minar la suerte del aprehendido, que podía ser luego liberado, puesto a 
disposición del Poder Ejecutivo Nacional, sometido a proceso militar o civil, o 
bien eliminado físicamente[ ... ]'' 

Esta sentencia se fundamentó en la teoría de Claus Roxin del dominio del 
hecho a través de los aparatos organizados de poder: y, por esta sentencia se 
condenó a los ex Comandantes como autores mediatos de todas las torturas, 
desapariciones, ejecuciones extrajudiciales que tales ótdenes generaron en el 
periodo de tiempo indicado. 

Poder significa, según el Diccionario de la Lengua Española de la Real 
Academia de la Lengua. "( ... ]Tener expedita la facultad o potencia de hacer 
algo( ... ]Tener facilidad, tiempo o lugar de hacer algo( ... }". "[ ... )En sentido 
general, el poder es la presión ejercida por quienes tienen capacidad de 
imponer decisiones ante un conflicto de intereses[ ... ]"2. Para efectos de la
presente exposición, sin perjuicio de lo mínimo manifestado, se debe tener en 
cuenta que siendo el derectio un instrumento del poder este se autoexcluye dE 

2 Soriano. Ramón. Soc,otcgia del Derecho. Ariel Cle,echo. Barcel011a. 1997. F'ag. 319. 
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! la sanción, sino tómese en cuenta lo escueto de la tipificación, en cuanto al
sujeto activo, del delito de peculado constante en el Art. 257 del Código Penal;
esta elucubración, sin necesariamente ser el tema central, nos permitirá inten
tar hacer una extensión del tema propuesto a los �paratos organizados de

1 poder no estatales económicos. 
El tratadista Carlos Julio Lascano3

, explica que la Teoría de Claus Roxín �uvo 
su origen en 1963 con motivo de las sentencias dictadas en el caso 
"Eichmann"4

, por la cual estableció que "[ ... }el dominio del hecho por dominio 
de la voluntad no solo puede configurarse en virtud de la coacción o de error 
del ejecutor material de la conducta típica, sino también mediante la utilización 
de aparatos organizados de poder[ ... ]''. No obstante esto, el mismo Rox/n5 

reconoce que fue Hegler quien en el año 1915 utilizó por primera vez. la expre
sión "dominio del hecho". 

, Según Enrique Bacígalupo6 , el dominio del hecho no es un concepto de límites
fijos sino que solo admite ser descrito; y, es asi que dominio del hecho tiene 
quien concretamente dirige la totalidad del suceso hacia un fin determinado. 

Se explica que la Teoría del Dominio [flnaI 7] del Hecho no tiene una solución 
uniforme, mucho más que es un concepto que en1ra en el estudio de la 
dogmática penal para explicar en todas sus partes el complejo problema de 
autoría en el derecho penal del cual se ha escrito extensamente y sobre lo cual 
existen teorías que son motivos de tomos completos en las obras de los 
tratadistas. Bacigalupo8 da cuenta del ámbito de la Teoría en estudio y enseña 
que esta involucra en primer lugar un dominio de la acción por el cual se 
patentiza la realización por si de la acción típica; mientras que en segundo 
lugar encontramos el factor denominado dominio de la voluntad que integra 
tos presupuestos para la existencia de la autoría mediata (el hecho realizado 
por "instrumentos") que son: 1. La coacción sobre el autor inmediato; 2. el 
aprovechamiento del error producido en el ejecutor; 3. La utilización de apara
tos organizados de poder; y, 4. el dominio funcional del hecho dentro de la 
división de trabajo. Un aspecto esencial respecto del dominio del hecho es 
que quien ostenta este poder es quien tiene la capacidad de interrumpir el tipo, 
evitándolo. 

Todo esto bajo la premisa que"( ... ]los hombres pueden realizar ciertos hechos 
a través de otras personas que actúan como instrumentos. la interposición de 
estas personas no impide en absoluto que aquellos aparezcan también 

3 Lascano, Carlos Julio (n), Teorfa de los apa,alos organizados de podor y delitos empresanalés, Compilación 
Homef\a¡e a Glaus R'o�in .. Nuevas formulaciones en ciencias penales". Lemer. Piig. 351 
• EK funcionario de la Alemania Nai:i, Que bajo una falsa Idenlldad vivía en Argentina: quien por acción di;! los �ervic,os
de intelfgencia fsraelies tue secuestrado, lle�ado .a Israel y tras un juigamlento se lo condenó como auto; de 
numerosos asesinatos judíos durante la segunda guerra mundial. Lascano fb. 
5 RQ11-in. Cl.ius. Avtoría y Dominio del Hecho en Oerecno Penal, [íraduclores: Joaquln Cuello Contreras Y José Luf-s 
Serrano Gonzáles de Murillo). Matcial Pons Madrid. 2000_ pá.g. 81 
• Bacigalupo. Enríq,ue. Manual de Derec�o Penal. "fem1s-llanud. Bogotá. Hl84. Pág. 1&5 
7 Agregado del autor 
6 Ibídem. Pag_ 188 
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entonces como obra del hombre que actúa desde detrás[ ... ]"9· Esta teoría tiene 
su auge en Alemania según las fuentes consultadas e incluso, L.ascano10 

reseña que:"[ ... )en los últimos años asistimos a un fenómeno expansivo de la 
jurisprudencia del máximo tribunal germano, que tamblén ha basado en la 
teoría en estudio la responsabilidad como autores mediatos de los sujetos que 
actúan como órganos de representación y administración de una empresa, por 
los hechos delictivos realizados por quienes se encuentran ubicados en los 
niveles jerárquicos inferiores[ ... ]". 

El tema de la autoría mediata ha suscitado gran controversfa como se lo mani
festó en líneas anteriores; pero, es común percibir que frente a ella se han 
establecido barreras de definición para diferenciarla de otros conceptos que 
resultan afines; y, es así que respecto de la autoría, la referencia es el hecho 
propio; mientras que, respecto de las otras formas de participación tales como 
la inducción y la cooperación, se hace referencia al hecho ajeno. Otro aspecto 
doctrinario es aquel sobre si el "instrumento" actuó de buena o mala fe 
(doloso], siendo así que en el primer caso se dice que actuó como un medío 
mecánico configurándose un caso de autoría mediata: y, en et segundo caso, 
ya no habría autoría mediata, el "instrumento'' dejaría de ser tal convirtiéndose 
en un autor material de la infracción; esta reflexión se la aplica a los casos de 
tentativa para el mediato, quien en el supuesto de buena fe la origina desde 
que [empieza a] actúa[rJ sobre el instrumento y, en el caso de mala fe o 
conducta dolosa del "instrumento' [Mittelperson] ya no estamos ante autoría 
mediata sino material que es lo propio del ejecutor. 

Jakobs11, expresa "l ... ]En la mayor parte de los delitos el autor puede servirse 
de otra persona Instrumentalmente para ta ejecución, y por eso ser respon
sable con prioridad sobre esa otra persona: autoría mediata, comisión medi
ante otro. La autoría mediata, hoy basada en la Ley, se creo para salvar laguna 
de punibilidad. El derecho antiguo presuponía en la participación (inducción o 
complicidad) según la doctrina antes dominante, un hecho principal. (culpable) 
(accesoríedad extrema), de modo que la intervención en hechos de 
inculpables sólo era posible en forma de autoría. Ademas, en los delitos espe
ciales, en sentido estricto, no podía satisfacer que no se castigara al obligado 
especialmente que hace obrar para si a un no cualificado[ ... ]" Esta cita, a parte 
de dar cuenta de una de tantas críticas al problema de la autoría mediata, 
reconoce que su existencía esta justificada por la necesidad de llenar un vacío 
de la ley penal, el cual no era satisfecho por las formas de participación 

� Hintermann citado 130, Gonza. lo Roddguez Mourullo. Problemas actuales de l as Ciencias Penal es y la F'llosofra del 
Derecho_ P¡¡¡¡edille. Buenos Ahes 1970. P;ig, 565. Cita también una sentencia del Tribunal Supremo español del 31 
de mar20 de 1944 en la que se dice; "Es bien sabido Que abur,dan los casos en que el que concibe la idea criminal 
V decide ponerla en practica se v<1le de otra persona como mero 1nstrumen10 q�e produzca el resultado apetecido, 
causante fislco que será responsab le cuando con plena conciencia de la trascendencia oe sus actos los realice 
vohmtanamente y no lo, sera si <1¡eno a la maqu1naclon dolosa e¡ecuta esos actos inconcientemente y sin Intención 
de cooperar al de�ignlo crim1nat, pero la coopérac1ón de esl.! persona intermedia). sea o no ,espansahlt! 1!!1'1 la esfera 
penal, no ale¡a del proceso y e�ime de resoonsabilldad al que se sirvi, de ella, puesto que si� doctnna pre11aleciese 
se Mallrfa enc?nlrado una fórmula para que los delincyentes se pusie!'an a salvo de las sanciones pernales, sino que, 
por el conlra,io, la persona oue ha utllizado a olla para los indicados f,nes, contrae la responsab,Jidad de autor" 
'º lb/dem_ Pá,g. 350 
"Jakobs, Gunther. Derecho Pe1:1a1. Parte General Marcial Pans_ Madnd. 1995. Pág. 7.28 
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tradicionales las cuales no permitían sancionar la infracción a un rol, hecho 
que se hallaba justificado por la misma ley. 

La teoría del dominio del hecho por aparatos organizados de poder transluce 
la situación por la que el "instrumento", fuera de los casos de ser coaccíonado 
o sometido al error sea de tipo, de prohibición, etc .. es parte de una instltución
en la cual es simplemente un componente de ella sujeto de cambio en caso de
no convenir a las directrices impartidas; y de ello surge el concepto de
fungibilidad 12 del ejecutor, concepto que se relaciona mucho mas con la idea
de pieza cambiable dentro de la organización, lo cual brinda el dominio del
hecho al autor de escritorio [mediato].
Los problemas que origina esta teorla. según la critica, se relacionan específi
camente con el papel que juegan quienes imparten la orden desde la cúspide
de la organización; personalmente no creo que necesariamente los mandatos
deban venir de la parte más alta o sobresaliente de la organización: sino de
también puede provenir del interior de la organización en relación con perso
nas que actuando por la organización, prevaliéndose de una situación se
superioridad organizacional, se vale de inferiores, abusando de su rol, para
ejecutar conductas antijurídicas que solo le benefician a la persona que se
prevalíó de su superioridad dentro de la organización entendida como un
complejo de interrelaciones donde las que priman para efectos de la autoria
mediata es la condición vertical de los mandos. Todos estos elementos se
deben conjugar en sus actuaciones para que se produzca el tipo y la corre
spondiente responsabilidad.

En este sentido Lascano presenta una clta de Ambos Kai quien manifiesta: 
"[ ... ]quien es empleado en una maquinaria organizativa en cualquier lugar, de 
una manera tal que puede impartir órdenes o subordinados, es autor mediato 
en virtud del dominio de la voluntad que le corresponde si utiliza sus compe
tencias para que se cometan acciones punibles. Que lo haga por propia inicia
tiva o en interés de instancias superiores y a órdenes suyas es irrelevante, 
pues para su autoría lo único decisivo es la circunstancia de que puede dirigir 
una parte de la organización que le está subordinada sin tener que dejar a 
criterios de otros la realización del delito[ ... )" A lo cual Roxin corresponde asi: 
"[ ... ]es irrelevante que el sujeto que actúa como 'eslabón intermedio' de fa 
cadena de mandos, lo hagan por su propia iniciativa o en virtud de mandatos 
de las jerarquías superiores, porque lo único decisivo es la circunstancia de 
que pueda dirigir la parte de la organización que está subordinada sin tener 
que dejar a criterios de otros la realizadón del delito[ ... ]" 

En nuestro país. el Código Penal dispone en el Art. 42 lo relativo a la autoria y 
expresamente, a la letra, consta que: 

Art. 42.- Se reputan autores los que han perpetrado la infracción, sea de una 
manera directa e inmediata, sea aconsejando o instigando a otro para que la 

u Fungible: que se consume ton el uso. D1cc1onano[ -,1
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cometa, cuando el consejo ha determinado la perpetración del delito; los que 
han impedido o procurado impedir que se evite su ejecución; los que han 
determinado la perpetración del delito y efectuándolo vaHéndose de otras 
personas, imputables o no imputables, mediante precio, dádiva, promesa, 
orden o cualquier otro medio fraudulento y directo; los que .han coadyuvado a 
la ejecución, de un modo pr'inclpal, practicando deliberada e intencionalmente 
algún acto sin el que no habría podido perpetrarse la infracción [dominio del 
hecho funcional]; y los que, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza 
u otro medio coercitivo, obligan a otro a cometer et acto punible, aunque no
pueda calificarse como irresistible la fuerza empleada con dicho fin.

Obviamente la norma penal no contempla como tal la figura del autor mediato; 
pero, coincldlendo con el criterio del Dr. Ernesto Albán 13, se halla contemplado
bajo la figura, no expresa por. s·upuesto de Autores Intelectuales; y, este 
tratadista apunta cuales son los requisitos que debe reunir el autor intelectual; 
los cuales son: "[ ... ]1) que haya decidido o determínado la realización del 
delito; es decir que tenga el dominio de la voluntad; y, 2) que no lo haya 
ej.ecutado por sr mismo, sino que haya utilizado a otra persona para su 
realización; es decir, que no tenga el dominio del acto.- Cumplídos estos dos 
requisitos, para efectos de la sanción, el Código lo considera exactamente 
igual que el autor material[ ... ]": se completa la cita con lo siguiente: "[ ... )Pero 
además, el Art. 42 establece una doble alternativa: i) que el autor intelectual se 
haya valido de otra u otras personas mediante precio, dadiva, promesa, orden 
o éualquier otro medio fraudulento y directo[ ... ]y en cuanto a la ·orden, esta
deberá ser también fraudulenta, lo que significa que no solamente sería tal la
orden falsa, sino además la que da e.1 jefe de una banda delictiva a sus secu
aces[ .•. ]".

El último ejemplo de la cita es propicio; pero, ¿que pasa, cuando esas órdenes 
son dadas por un Presidente o alto ejecutivo de una institución financiera, a un 
empleado quien ejecuta operaciones bancarias (triangulaciones, creaciones 
de empresas fantasmas vinculadas que tienen por representantes legales a 
choferes y sirvientas de funcionados bancarios, por ejemplo] por las cuales, 
sin éste último saberlo, se afecta patrimonialmente a los depositantes de dicha 
IFI?. 

En principio toda compañia es creada con fines lícitos y su existencia posterior 
es sujeta a los mismos; tanto asi que la Ley de Compañías, Art. 3, prohibe la 
formación y funcionamiento de las compañías contrarias al orden público, a 
las leyes mercantiles, y a las buenas costumbres (etc.). Esta premisa se aplica 
con mayor razón a las lnstitl)ciones del Sistema Financiero; pero, en ta 
práctica. con los problemas cf e antaño experimentados por el sistema finan
ciero, considero que se operó conforme la teoría de los aparatos organizados 
de poder, los cuales no son necesariamente estatales sino también privados y 
en esencia no necesariamente criminales sino legales y hasta legitimados en 

" Albán Gómez, Emesio, Manual Régimen Penal Ecuatonano. Edíc10nes Legale�. Qu,to. Pág. 170 
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función del mandato de la ley y la confianza depositada por toda una socie
dad. 

Las órdenes fraudulentas, que son tales por el engaño que ocasionan a la 
misma ley, pueden tener diverso origen; y, nos ponen en la posición de plant
ear dudas y acreditar que, bajo las premisas de la teoría del dominio del hecho 
a través de los aparatos organizados de poder, es posible acreditar soluciones 
de autoría mediata para evitar la Impunidad de quienes emiten tales órdenes 
que son cumplidas por personas que, actuando de buena fe, defienden un 
trabajo; este probfema, reitero, se da en los casos de peculado bancarío 

La teoría de los aparatos organizados de poder se configura en el Código 
Penal, a través de las variantes que establece el Art. 42 del Código Penal 
contempladas bajo los textos: los que han determinado la perpetración del 
delito y efectuándolo valiéndose dé otras personas, imputables o no 
imputables. Esta amplitud, da lugar a la configuración de la teoría en estudio y 
presupone los elementos fundamentales de 'la teoría del dominio del hecho 
[final], tanto en el dominio de la acción como en el dominio de la voluntad con 
lo que se establece la autoría mediata aún bajo la denominación de nuestra 
tradición como intelectual. 
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Pertenezco a una generación que nació a la vida civica bajo la dictadura más 
larga de nuestra historia y también testigo, desde 1979, de su más largo 
período constitucional. Soy uno más de la sufriente generación que emigra, 
sin entender lo que motivó el desencanto. Hoy me pregunto: 

¿Por qué las dJctaduras o los gobiernos democráticos no han servido para 
mejorar la situación? 

La politica: más de 10 partidos políticos han llegado a la Presidencia de la 
República, con los más disímiles pensamientos, edades, profesiones, 
temperamentos, que uno pueda imaginar; jóvenes o viejos, de distintas regio
nes; abogados, académicos, ingeniero, arquitecto, militar ... En la política 
máxima diversidad. Con una constante, ningún partido ha repetido la experi
encia. La ciudadanía no cae dos veces, siempre innova, para peor ... La 
política entre el folklore y la crónica roja. 

La economía: de veinticinco sucres para comprar un dólar, a veinticinco mil!. 
El presupuesto del Estado desde 300 millones de dólares el año 1980 a casi 
13.000. (Nadie sabe con precisión, pero sumando lo del gobierno central a las 
empresas públicas, organismos autónomos y seccionales, se bordea la cifra). 
Si el presupuesto es el sueldo que los ecuatorianos (algunos) pagamos a los 
gobiernos para que cumplan con su deber, resulta que en 25 años (a nuestro 
empleado gobierno de turno) se le ha multiplicado el salario por algo más de 
60 veces. como si fuera un subordinado modelo. Sólo al empleado eficiente 
que con su labor mejora mi situación debo subirle el sueldo. Si somos 12 
millones de habitantes y el gasto público es 13.000 millones de dólares, haga 
la cuenta. Si de esos 12 millones la población económicamente activa es la 
cuarta parte, haga la cuenta. Si Usted es de los que trabaja, le toca aportar 
algo más de 4.000 dólares cada año. Los ecuatorianos dedicados a pagar et 
gasto público. Esclavitud siglo XXI. Ahora ya sabe por qué somos pobres. La 
deuda externa pasó de prácticamente nada a que cada ecuatoriano desde 
que nace debe USO 1.250. Sumadas la producción del petróleo a la deuda 
externa se superan los USO$ 60.000 millones, es decir 4 veces más de lo que 
costó la reconstrucción europea (plan Marshall) después de la segunda guerra 
mundial. El milagro de los panes y los peces, al revés ... 

Lo social: congelamiento (robo) de los depósitos de los ecuatorianos, feriado 
bancario, delincuencia en su máximo esplendor (ni encerrados en nuestras 
casas estamos seguros). Los emigrantes son cada vez más, la corrupción es 
tan cotidiana que ha dejado de ser noticia ... perdió novedad. Territorios, leyes 
y jueces especiales para indígenas o afro-americanos, creando el racismo por 
Constitución, 11,va! el principio de igualdad ante la ley. Ciento sesenta mil 
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normas en la etapa republicana, de las cuales entre leyes, reglamentos, decre
tos, ordenanzas. circulares etc ... están vigentes la mitad. El organismo encar• 
gado de producir leyes es el Congreso, es el que menos legisla (9%), lo grueso 
está en el Ejecutivo y en instituciones autónomas, son 72 los organismos que 
dictan normas obligatorias; en el 2003 una norma cada 20 minutos mientras 
que en Estados Unidos la gestación toma 4 años; esa sobreabundancia, ese 
desorden, es el marco en el que unos crean dificultades para luego vender 
facilidades. La selva legal provocando el desierto ético. 

Siempre me negué a pensar que el Ecuador era un país condenado al fracaso, 
porque no hay predestinación, cada cual labra su porvenir. Además, países de 
similares características han emergido. En ciertos momentos creí que había 
identificado a los responsables, luego, los siguientes hechos destruían mi 
hipótesis. Descarté que se trate de las personas (finalmente, todas creo que 
habrán tenido buenas intenciones), también he descartado a los partidos 
políticos, a los grupos que ejercen poder o hacen presión. Es más, creo que 
todos se irán al cielo, si es que para ello cuentan sólo las intenciones y no las 
consecuencias de las acciones. Llegué a una conclusión obvia, que de tan 
obvia no la había logrado ver. Aquí recuerdo la anécdota del Presiden1e Clinton 
que se hizo famosa cuando alguien le aconsejaba que en la campaña electoral 
debe darle importancia a la política ... Clinton le replicó: "Stupld it's the 
economy!" 

Pero en el Ecuador no es la economía, es la ley. Hice el descubrimiento gracias 
a la lectura bien discernida de un texto, 1itulado "La Ley", de un francés, 
Fréderic Bastiat. Esa lectura provocó la necesidad de investigar un poco, de 
comparar la Ley de Bastiat y la ley de nuestro Código Civil. Textos que, siendo 
tan cercanos en el tiempo, ambos de mediados del siglo XIX, resurtan abismal
mente diferentes. 

El primer articulo de nuestro Códrgo Civil dice: "La ley es una declaración de 
la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la Consti
tución, manda, prohibe o permite". 

De ahí viene lo siguiente: ninguna materia está fuera del alcance del legislador; 
lo único que interesa es que se cumpla un procedimiento (no cuenta su 
contenido moral o inmoral); con la ley se manda, se prohíbe, se permite. (Dios 
nunca pidió tanto). 

Si el poder de legislar' es lo único que cuenta para hacer las leyes, el gobierno 
de turno, función ejecutiva o legislativa, hará leyes en procura de la felicidad 
en la tierra para el grupo de la influencia de turno. Los buenos deseos o las 
necesidades como la educación, la salud, la vivienda, el trabajo. el medio 
ambiente, etc ...• convertidos en derechos por obra y gracia de la "declaración 
de la voluntad soberana". A nombre del bien común, el interés nacional. o 
cualquier otra fórmula utilizada -consciente o inconscien�emente" por medio 
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de la ley unos mandan, permiten o prohíben, a los demas. Pobre ley, 
convertida en la herramienta de cualquier apetito. 

Como ese poder de legislar no tíene límites y es utilizado para cualquier 
materia, basta con encontrar causas nobles y justas para que los medios no 
cuenten. El fin justificando los medios, Maquíavelo más vigente que nunca. 
Por este camino se llega a tal absurdo que lo que una persona no lo puede 
hacer, porque es delito, el grupo (el gobierno) sí lo puede hacer, por el bien 
común. Desde luego el bien común es interpretado por el que tiene el poder. 
Así el delito y cualquier arbitrariedad quedan, no solo legalizados, sino 
legitimados. 

Por esta vía la mayorfa o quien dice representarla impone su omnímoda 
voluntad al resto. Manda el representante de la mayoría sobre los demás. Este 
tipo de ley siempre será para que unos pocos se beneficien de ella. La ley 
convertida en el instrumento para que unos logren favores obllgatorios 
(sometimiento) de los demás. Los seres humanos sujetos a pedir permiso 
para todo: trabajar, educarse, disponer de lo propio, comprar, vender, 
producir: sujetos a la confiscación permanente. por vía de impuestos, 
inflación, deterioro de la moneda, aportación a la Segurídad Social (pregunten 
a los jubilados). La democracia convertida en un sistema en el que unos viven 
a costa de los demás. Esta frase no es mía, es de Bastiat. 

El Estado ya no es esa entelequia impersonal pródiga y maravi.llosa que nos 
han hecho creer, es simplemente el gobierno de turno imponiéndonos su 
voluntad, domesticando nuestra libertad. Efectivamente, cualquier grupo de 
interés, cualquier centro de presión, accediendo a quien hace la ley para 
perseguir sus intereses. Ventaías para tal, estímulos para cuáL aranceles por 
aquí, contribuciones por allá, requisitos especiales, fomento, promoción, 
defensa de ... Y, detrás de cada ley unos administradores y unos usuarios, 
encareciendo la vida o lucrando corruptamente. Si ustedes miran con 
detenimiento esa es la ley en el Ecuador. 

Distinta, y bien distinta es la Ley de Bastiat. 

Esta Ley, con mayúscula, no es para todo, es para todos. "La ley es la 
organización colectiva del derecho individual de legítima defensa." 
A veces lo simple desconcierta por lo tan acostumbrados que estamos a que 
todo sea difícil. Lo fácil, que es sentido común puesto én práctica, se lo 
desect,a, porque hacer difícil todo es un negocio para abogados, 
economistas y políticos. La dificultad en las cosas del interés público es tan 
común que la simp licidad no se comprende. Por eso me temo, a mi ya me 
pasó, y a Ustedes podrfa pasarles, que esa definición no esté d iáfana. 
Por eso procuraré explicarla dividiendo sus elementos. Comenzando por el 
derecho ind ividual de legítima defensa. Derecho tiene, según el diccionario de
la Real Academia, 31 acepciones y la ú ltima de ellas tiene un sin fin de 
derivaciones. 
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La acepción más cercana al tema que nos ocupa es la número 14, que dice: 
"Facultad de hacer o exigir todo aquello que la ley o la autoridad establece en 
nuestro favor o que el dueño de una cosa nos permite en ella.'' Como podrán 
apreciar, según ese diccíonado, derecho es lo que nos permite la autoridad o 
lo que consta en la ley. Ya empiezan a advertir Ustedes la perversión de ello. 
Resulta que somos esclavos, sin derechos. Parece que los autores de ese 
diccionario son los mismos autores del Art. 1 del Código Civil. Para 
contradecir esa definición quiero ilustrar con un ejemplo: teñgo derecho a 
respirar, sí, desde luego, definitivamente tengo derecho a respirar. Pero, al 
menos por ahora, ese derecho no consta ni en una ley ni requiere de permiso 
de autoridad, Es posible que mañana otro día a un legislador se le ocurra 
promulgar la ley de la respiración, quizá pretendan cobrarnos por ello, 

La distorsión constante en el diccionario comprobada racionalmente con el 
ejemplo, nos demuestra, al menos dos cosas: que el diccionario está 
equivocado y que ese derecho -a respirar- no depende de la ley o de la 
autoridad. Aún más. a esta altura para mí ya está muy claro y aspiro que para 
Ustedes también que derecho es algo que depende de mí, no del legislador o 
de la autoridad. Lo que depende de la ley, de la autoridad o de la voluntad de 
otro, no es derecho. Si tengo que pedir permiso para algo no 1engo derecho. 
Porque aunque me den el permiso, me lo pueden revocar. Lo que me pueden 
revocar no es derecho. 

, Llegados a este punto me anfmo a presentar una definic1ón de derecho más· 
simple y más práctica de derecho: "es la facultad que tengo para hacer o no 

' hacer algo". Y derecho individual es la facultad que el individuo, el ser
humano, tiene para hacer o no hacer algo. Asi tas cosas ya podemos. sin duda 
ninguna, distinguir lo que son derechos de lo que son deseos o necesidades. 
Y los derechos del ser humano. son: a su existencía y al ejercicio de sus 
facultades. Dentro de las facultades menciono la libertad y la inteligencia. 

Sí alguien atenta contra mís derechos naturales puedo defenderme. Por fin, 
luego de esta larga vuelta intelectual, por fin, hemos llegado a donde quería ir: 
tengo derecho a defenderme cuando alguien me ataca. 

Y, que alguien me ataque, o que yo ataque a alguien, es bastante probable 
porque en el ser humano concurren dos características importantes: se tiende 
al bienestar y al progreso; y, si le es posible, uno se aprovecha del otro. Como 
para el bienestar ayudan los bienes la tendencia natural es a obtenerlos para 
una vida más satisfactoria. Defenderme de los ataques a mi vida, a mi libertad 
y a mi propiedad es mi derecho. Y, cada uno de los demás, tiene el mismo 
derecho que yo. Estos son derechos de todos, son naturales, no son 
adquiridos. 

Hasta aquí el primer elemento de la definición de la Ley de Bastfat. El segundo 
elemento ahora es bien fácil de entender: organizar el derecho de legitima 
defensa. 

,,.,· 
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El reino de la justicia? 
Siguiendo el pensamiento se puede citar otra vez a Bastiat para decir: "La ley 
es la organización del derecho natural de legítima defensa: es la sustitución de 
la fuerza colectiva a las fuerzas individuales, para actuar en el campo restrin
gido en que éstas tienen el derecho de hacerlo, para garantizar a las personas, 
sus libertades, sus propiedades y para mantener a cada uno en su derecho, 
para hacer reinar para todos la Justicia." 

Voy a ir más allá diciendo que la función de la Ley es evítar que reine la injusti
cia. Con la ley no se puede lograr ni la felicidad ni la justicia, esos deseos no 
son terrenales, pero sí se puede evitar la injusticia. Porque injusticia hay 
cuando se ataca o abusa contra esos derechos naturales. 
Bastiat, que es anterior a Marx, ya se refiere al proteccionismo, socialismo y 
comunismo, y en ellos encuentra un común denominador. Utilizan a ta ley para 
el cumplimiento de sus finalídades a costa de las personas. En todos esos 
casos hay una inaudita arrogancia intelectual por la que el gobierno determina 
lo que es bueno para los demás y con la ley en la mano va en pro de ello, 
aunque los derechos naturales de los seres humanos resulten lesionados. 

Cuando la ley afecta a la propiedad hay expoliación. Expoliar según el mismo 
diccionario, ahora con una definición más precisa y feli,, es: "Despojar con 
violencia o con iniquidad". Y, robar se define así: "Quitar o tomar para sí con 
violenda o con fuerza lo ajeno." Hago una última precisión: si el ladrón violenta 
cerraduras entra en mi casa y se lleva mis cosas, se llama robo. Cuando el 
gobierno de turno. o quienes están en el gobierno de turno lo hacen dictando 
una ley, se llama expoliación. 

Por ültimo. en la ley entendida como la "declaración de la voluntad soberana" 
lo que hay es un despotismo encubierto. El déspota, distinto al pirata de 
antaño, en lugar de su tuerza física utiliza la ley para despojarnos a nombre del 
"bien común". El déspota del siglo XXI lo único que quiere es hacer la ley, de 
manera que se mantiene al resguardo sin tomar los riesgos que los piratas 
asumían. 

Ahora sí, puede ser respondida la pregunta del inicio: 
Por qué las dictaduras o los gobiernos democráticos no han servido para 
mejorar la situación del Ecuador? 

Porque, siendo aparentemente distintos. son iguales en cuanto a entender mal 
y utilizar peor ,fa ley. Cuando la ciudadanía comprenda que la ley es defensiva 
y sirve únicamente para evitar o corregir la injusticia, logrará que sus gober
nantes enmienden. En ese momento, y sólo en ese momento, el Ecuador será 
un pals en el que provoque vivir porque mejores condiciones de vida serán 
posibles. 

Mejores condíciones de v1da son posibles en países donde los derechos 
naturales se respetan, es decir donde hay una tendencia hacia la ley, según 
Bastiat. 



El 21 de marzo del 2004, se cumplferon doscíentos años de la adopción en 
Francia del Código Civil, conocido mundial e históricamente como el "Código 
Civil de Napoleón". A este propósito resulta interesante e ilustrativo revisar la 
génesis y la formación de este trascendental cuerpo orgánico legislativo que 
ha tenido enorme influencia en el mundo, quízá como ningún otro código 
jurídico normativo. 

Puede decirse que el Código Civil de 1804 es hijo directo de las ideas de la 
Revolución Francesa de 1789, pero esta última. aunque ejerce una influencia 
decisiva y privilegiada, no ostenta la exclusiva paternidad sobre la criatura. En 
efecto, s1 bien el Código Civil se elabora sobre las bases del Antiguo derecho 
francés, lenta y diversamente desarrollado en el territorio galo después de 
siglos, su concepción final se nutre de las ideas transformadoras e innovado
ras de la Revolución de j1,.1lio de 1789. 

Antes de la vigencia del Código y por razones históricas diversas, no habla 
una legislación uniforme para toda Francia. E:I país, en líneas generales, 
estaba dividido en dos zonas claramente separadas, con sistemas jurídicos 
diversos: a) el centro y el norte del pais caracterizados por un derecho no 
escrito, fundado en las costumbres territoriales de cada una de las regiones y 
fuertemente influenciado por la tradición anglosajona, y b) el sur, por el 
contrario, donde se desarrolla un derecho escrito "jus scriptum", fundado en 
la recepción global del derecho romano. 

Esta separación se acentúa con el paso del tiempo y, de hecho, la Francia 
prerrevolucionaria es un país de dos sistemas, de derecho escrito al sur, de 
costumbres al centro y norte. A pesar de esta constatación factual, varios 
factores y esfuerzos de unificación se presentan a través de los tiempos. 

Entre los primeros se inscribe el derecho canónico, muy presente en la 
católica Francia de entonces 1 , que influye en las normas de procedimiento y
sobre todo en las reglas relativas al matrimonio y la familia. El propio derecho 
romano es otra fuente de unificación pues además de la recepción como 
derecho escrito en el sur, en el centro y norte la recepción opera como razón 
escrita "ratio scriptum", que tuvo un valor supletorio en caso de ausencia o 
silencio de la costumbre, especialmente en el régimen de las obligaciones. 

Símilar propósito cumplen las ordenanzas monárquicas emanadas antes de la 
Revolución de 1789. Entre ellas se distinguen las denominadas Ordenanzas 

' Aecordel'J'IOS que, incluso hasl� ahora, Francia es considerada "hiía predilecta d, la Iglesia", 
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de Colbert2 sobre el Procedimiento Civil (1667)3 , la Criminal (1670), sobre el
Comercio (1673) y sobre la Marina (1681). En el siglo siguiente d'Aguesseau4 

añade las Ordenanzas sobre las Donaciones (1731), sobre los Testamentos 
(1735), sobre las Sustituciones y las Hipotecas (1747). 

Adicionalmente, se estiman como elementos de unificación, las contribucio
nes de ros jurisconsultos durante la monarquía, como Du Moulín5 con su 
"Revisión de la costumbre de París" (1539), Domat6 con "Las leyes civiles en 
su orden natural'' (1694), y sobre todo Pothíer7 

, principal inspirador de los
redactores del Códi,go Civil, con su "Pandectas de Justiniano puestas en un 
nuevo orden" (1752) y su "Tratado de las Obligaciones" (1761), que consti
tuyen las principales fuentes del Código de 1804. 

A pesar de estos factores, el Antiguo Régimen estaba profundamente dividido 
y la ausencia de uniformidad era fuente de c-0nflictos, especialmente entre 
regiones. De ahí que la superación de la diversidad en materia civil haya sido 
uno de los objetivos de la Revolución de 1769. Para ello, el movimiento 
revolucionario aporta ideas y principios fundamentales, que marcaron defini
tivamente el espíritu y el contenido del futuro Código. Entre .los filósofos de la 
Ilustración se debatió la conveniencia de la unificación y si bien Montesquieu 
fue un tanto escéptico a la Jdea de un conjunto de leyes civiles uniformes, 
Rousseau fue abiertamente partidario a la iniciativa y consideró que "son 
indispensables tres códigos: político, civil y criminal, todos tres cortos, claros 
y precisos cuanto sea posible". El teórico del "Contrato Social" prevaleció 
sobre el autor del "Espíritu de las Leyes" y su idea terminaría inspirando las 
decisiones de la Convención. 

Entre las contribuciones revolucionarias, la primera y más importante fue el 
Decreto de 4 Agosto 1789 de Abolición del Régimen Feudal y de los Privile
gios. Todo el Antiguo derecho civil inequitativo y desigual se viene abajo: la 
jerarquía entre las personas y de la propiedad desaparece. La medida 
comporta el establecimiento de tres principios básicos que se consagrarían 
posteriormente en el Código de 1804: la igualdad civil, la libertad individual y 
la autonomía de la voluntad. Otras marcas importantes de la Revolución se 
derivan, obviamente, de la Declaracíón de los Derechos del: Hombre y del 
Ciudadano (26 agosto 1789) así como de las primeras leyes (20 septiem'bre 
1792) que denotan la separación de Estado e Iglesia y el enrumbamiento de 
Francia como Estado laico. 

; Jean•Bapnste Col� (1619-1683), llrotegldo del Cardenal Mazarin y célebre m1n1stro de Luis ·x1V. Esta ordenanza sena recogida casi en su 111tegndad en el pnmer Cod,go de Proe«i,miento Civil de Francia promulgado en 1806. 
• Henri fran�o•s d'Aguesseau (11>68, 1751 l. magistrado. procurador general y canciller ba/o Luis XI/. s Ch3!1es Du Moulm (1500-1566), eonocid·C) como el "Princlpe de los Junsconsultos" particularmente '10Stíl al feudahsmo. 
'Jean Domat (1626-1696), fer.,iente 1an�ista y amigo de Pascal, fue el prim8fo en dar una cl8rificac'6n del derechoromano e- intentar un oroeA lóg,co en las leyes lrancesas, Se le �tribuye se; en Francia el "restaurador de la razón en el derecho·. 7 Rot>ert Josepl'l P�thiei (1699-17721. profesor de derech<i rom;ino y consejero jurid,co en Orleáns sus trat>aios responden a uri estncto ngor científico. 
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La codificación de las leyes civiles es uno de los primeros objetivos de la 
Revolución, como medida uniformadora y centralizadora del nuevo régimen, 
deseoso por lo demás de hacer realidad inmediata a sus principios y marcar 

distancia con la monarquía depuesta. Como señalaría el cura Sieyes , una de
las personalidades más influyentes y manipuladoras de la época, tanto como 
obscura y enigmática, era urgente que "la Francia pueda estar sometida a una 
sola legislación como a un solo jefe" . Los revolucionarios disponen, mediante 
Decreto de 16 agosto 1790, basado en una moción del propio Sieyes, que ''las 
leyes c iviles serán revisadas y reformadas por la legislatura y se hará un 
Código general de leyes simples, claras y apropiadas a la Constitución''. 
Precisamente la Constitución de 1791 reiteraría esta intención al proclamar 

que "se hará un Código de leyes civiles comunes a todo el reino". 

En atención a este mandato, tres intentos de codificación se suceden durante 
los agitados años revolucionarios, todos conducidos bajo la inspiración de 
Cambacéres 

10. El primer proyecto (1793) es rechazado por considerarlo muy
complicado y no suficientemente Inspirado en las ideas revolucionarlas. Para 
el segundo (1794), la Convencíón estima que hay que escuchar menos a los 
juristas y consultar más a los filósofos; pero esta vez el proyecto, de una gran 
calidad literaria, no es aprobado por demasiado lacónico. Un tercero (1796), 
que se enriquece de los aportes de los dos proyectos precedentes, es 
sometido a la Convención pero sujeto a demoras, fue víctima de las circun
stancias de la época y la llegada del 18 Brumario (9 noviembre 1799) dejó 
inconclusa su consideración. Se conoce un cuarto ensayo, esta vez no de la 
mano de Cambacéres, sino de Jacqueminot 11 (1799), de contenido más 
atenuado. e incluso reaccionario para algunos, que tampoco alcanzó la acep
tación legislativa. 

La Revolución. por tanto. a pesar de los sucesivos intentos y del legado de 
importantes leyes civiles (sucesiones, propiedad, hipotecas, matrimonio y 
estado civil) no pudo, o no supo, concretar ta ambicionada unidad jurídica en 
el campo civil y para materializar finalmente un cuerpo único, orgánico y 
uniforme de leyes civiles fue necesario et advenimiento de Napoleón. 

Bajo las órdenes de Bonaparte. Primer Cónsul, se cambia el método de 
trabajo tegislatlvo y el 12 agosto 1800 se dispone la conformación de una 
Comisión para la elaboración de un proyecto de Código Civil. integrada por 

• Emmanuet Joseph Sieyils (1748,1836). descnto como el "topo de la Revoluc•ón" pQr Robesp,erre, pór su estilo 
soterrado y escumdtzo toma los há.b1to•s religiosos sin vocación, consigue saga¿ y admirablemente 1ugar rotes 
estelares durante ta RevohJetón, el ímperio napole6n,co y la caída de este útl1mo, sm ser aleClado mav,,rmente po, sus 
caldas y descréditos. Instigador pnncipal del Terror, gestor del golpe del 18 BrtJma,10 y artifice rJe la unrOo adm,nrstra
t,vá y centralista del Estado francés pre11aleo1en.le hasta ahora_ 
• Jean-lves Guiomar "L idéologie nattonale". Ed Champs. l1br&s, Paris. 1974, P 105. 
•0 Jean•J1teques Rt\g1s de Cambaceres (1753-1824), diputado y ¡unsta renombrado. Que part1c1para. posleriormente 
también en ta aprobación del C6d1.90 en 1804 en tanto que m,embro del Conse10 de Estado ba10 el Cor,sulado 
napoleonlco. 
'' Jean,lgnace Jacqueminol (1758-18151. abogado de Na�cy, diputado monarqwMa al ,n,c,o. se esorw,rt,6 luego a la 
Revolución y terminó apoy.ando el golpe del I e Brumano; senad01 bato el lmpeno 

11,·, 



1fi6 

Dr. Maunbo Montalvo 

Tronchet12 , Presidente del Tribunal de Casación, Bigot de Preameneu 13 

Comisario del Gobierno ante el Tribunal, Portalis 14 
, Comisario ante el Consejo 

y De Maleville 15 , Miembro del Tribunal de Casación, que actúa como Secre
taría. 

Al término de cuatro meses. la Comisión cumple su encargo, que es precedido 
del famoso discurso preliminar firmado por Portalis. pero que no es exclusiva
mente de su autoría. En esa suerte de exposición de motívos, la Comisión 
explica lúcídamente los alcances y la naturaleza de la empresa recorrida, que 
es sometida al procedimiento regular de la aprobación legislativa de la época 
(Constitución del Año VIII, entonces vígente). Entre otros pasos, se solicitó la 
opinión de la Corte de Casación. de los Tribunales de Apelacfóh y se remitió al 
Consejo de Estado para fa redacción definitiva del Código. El propio 
Napoleón, sin ser Jurista, participó activamente en varias de las sesiones del 
Consejo e impuso sus opiniones. En tanto miembro del Consejo, participó 
también en la deliberaciones Cambacéres, promotor de los tres primeros 
intentos fallidos del Código 16.

Como el proyecto habla sido concebido en 36 partes separadas. aunque 
formaban un conjunto, la discusión legislativa se empantanó, particularmente 
en el denominado "Tribunat" (Instancia especial prevista en l'a Constitución del 
Año VIII para la proposición de leyes), cuyos miembros, por razones políticas, 
obstaculizaban el tratamiento del proyecto. Molesto con esta actitud, 
Bonaparte suspendió el proceso legislativo por seis meses, tiempo que le 
tomó modificar dicho "Tríbunat" e integrarlo con miembros· a su favor. 
Allanado ese obstáculo, el proyecto es definitivamente discutido y aprobado 
en 36 leyes separadas pero de numeración continua, entre el 5 y el 15 de 
marzo de 1804. Posteriormente, todas esas leyes fueron reagrupadas en un

solo cuerpo bajo la denominación de UCódigo Civil de los Franceses" y 
aprobado mediante Ley del 21 Marzo 1 804 (Ley del 30 Ventase, Año XII de la 
Revolución). 

El Código, ciertamente, no es elaborado por Napoleón pero le debe su 
existencia a su voluntad y pasión. Pero sobre todo es evidente que sin 
Bonaparte 17 

• hijo al fin y al cabo de la Revolución Francesa, el Código no
hubiese podido consagrar las ideas maestras del movimiento de 1789. Por 
ello no es coincidencia que para su alumbramiento hayan contribuido person
alidades bastante visibles de la Revolución, como Sieyés y Cambacéres, 
aunque es preciso también reconocer la participaclón de individuos vincula
dos al Antiguo Régimen, como algunos de los miembros de la Comisión 
redactora. 

12 Fran_,;ois Den15- T1onch1it n 725•1806), Jefe (Batonnier¡ de !Os at>Ogados de Raris, Jurista y dipUtado en [a Convenclon. 
asumo a oelerisa oe Luis XVI pero supo evadil'se del ,error. Posteoormente lué miembro del Corise¡o de Ancianos. 
Presidente del Tribunal de Casación y Senaoor: 
;: Félix Julien Bigot de Preameneu (1747-l S_is¡, abogado. diputado. consejero de Estado y m,mstro, 

Jean,Ehenne Mane Portafis (17_46- lSOn. ab_ogado, -arrestado baio el Terro<. fue luego miéf)'1bro del Cons.ejo de 

Anc1ancis. Director di! Cultos y ministro. Negoc,ador del Coneordato de F,anc,a oon el Vaticano. 
,: Jacques de Makwille (1741-182.4). abogado, miembro del Conse10 de Ancianos y del Tribunal ,tJe Casación. 

Et !e:irta delinrt1vo fue. aprobado luego de ) 09 sesiones del Consejo tJe Estado. El Primer Cónsul Ñapoleón présAde 
\�s l<atia¡os d�rante 52'ses1ones y Cambaceres. Segundo Consul a la época, lo hace en las 57 restantes. 

No es e.:trano, por tan10, que en 1607 ya de Em�raClor. Bonaparte fo rebautice con el nombre de "Código C,v11 de 
Napoleón". con el cual se perenniza.na por el munc!o_ 
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Con el advenimiento del Código, fue posible concretizar una de las aspiracio
nes principales de la Revolución que, como se señaló antes, fue imponer la 
unidad legislativa en materia civil y asignar a todos los franceses por igual y en 
todo el territorio una misma ley. Esta unidad legislativa se vio favorecida en su 
aplicaclón por el estilo particularmente elegante y pulcro con el que fue 
redactado el Código. al cual ta casi unanimidad de comentadores reconocen 
su claridad, precisión, concisión y sobriedad. No exageran, por tanto, quienes 
estiman al Código Civil como una fina expresión de la lengua francesa ,s y que, 
corno usualmente toda ley bien escrita, explique su prolongada vigencia. 

Es también generalizada la idea que el Código de 1804 es una obra esencial
mente practica, sin mayor ambición dogmatica sino orientada a responder los 
asuntos de la vida corriente y hacer la vida más fácil en sociedad. Obviamente 
no fue una obra perfecta, como lo constatan las múltiples reformas devenidas 
en estos dos siglos, pero es preciso reconocer la inspiración y validez de s1..1s 
reglas, destinadas a aportar soluciones concretas. 

De manera común se reconoce, además, la coherencia del Código Cívil 
francés más aJlá de sus imperfecciones formafes. No debemos olvidar que el 
texto fue un esfuerzo. muy afortunado como lo ha demostrado su aplicadón 
por doscientos años, de responder a los desafíos y problemas de un derecho 
civil fragmentado y dividido que prevalecía al momento de su aparecimiento. 
En ese sentido el Código respondió con acierto a armonizar y combinar 
sistemas juridicos opuestos, e incluso rivales, que entonces existían, integrán
dolos en un todo común y orgánico que terminaría por imponerse con facilidad 
gradas a las virtudes lógicas de su contenido. 

La misma coherencia lógica se aplicó para armonizar e integrar los grandes 
principios de la Revolución con aquellos otros que estaban enraizados profun
damente en la tradición francesa. singularmente con respecto a la familia y a 
ta propiedad, Como se señaló antes. el Código de 1804 consagra (y mantiene 
en vígor intocado hasta el presente) los aportes revolucionarios de la igualdad 
civll, la libertad indivldual y de la autonomía de la voluntad, que son exaltados 
y afirmados como los fundamentos del orden civil. A ellos se añaden a un 
mismo nivel, los principios rescatados del Antiguo Régimen, que de hecho 
fueron también respetados durante el período revolucionario, que son la 
familia como base de la sociedad, fundada $Obre la jerarquia paternal y la 
autoridad del matrimonio, asi como, la consagración solemne e intocada del 
derecho a la propiedad privada. El Código Civil es, en consecuenda, una 
admirable síntesis de tradición y revolución. 

Un monumento tan grande e innovador de la técnica y la doctrina jurídica no 
podia pasar inadvertido en el resto del mundo. El Código Civil francés fUe 
pronto emulado en diversos lugares y adoptado como modelo casi incon
testado a seguir, especialmente en Europa continental y América Latina. e 
incluso en ciertos. países de tradición musulmana como Egipto. o muy aparta
dos como el Japón. 

•g es conocido, por e1emplo. Que Stendhal, una de las figuras mavores- 11e la 11IeraIuq1 francesa. conreso que pijra 
·coger el lona"' en so escr,!ura feia dos.o lres páginas del Código C,vil ceda dia {Cana de Srendhal a Balz.ac de 30 
octubre 1840f, 

1¡,,· 
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Entre los europeos. de una u otra forma el Código de Napoleón ejerció 
influencia en los códigos civiles de Bélgica, Luxemburgo, Alemania, Italia, 
Suiza, España y Rumania. En nuestro continente, la recepción del Código fue 
determinante y múltiple durante el Siglo XIX: Brasil, Chile, Québec (Canadá), 
Venezuela, Uruguay, Argentina. Costa Ríca. Colombia y, como es conocido, 
también el Ecuador se añade a este grupo en 1861, a través del modelo 
chileno gestado bajo la orientación motriz de Don Andrés Bello. 

Conviene recordar con atención este aniversario que sí bien localitado en 
Francia, hace referencia a un hecho jurídico universal, que ha trascendido 
épocas y fronteras. con una contribución inmensa para el desarrollo y vigen
cia del pensamiento jurídico contemporáneo. No sorprende entonces y es 
preciso no olvidar; que varios de los principios e instituciones det Código Civil 
de 1804 permanecen vivos y actuales luego de 200 años, y sean todavía la 
base de una convivencia civil y armónica en muchos países, especialmente 
en aquellos que hacen culto a la libertad, la seguridad jurídica y el respeto 
verdadero a un Estado de Derecho. 

París. Mayo 2004 
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Roberto Dromi dice que "Existe una profunda razón jurídica y política justifica
tiva del control en todas las instancias del quehacer público. El control se 
impone como deber irreversible, irrenunciable e intransferible para asegurar la 
legalidad de la actividad estatal"1• El control de la Administración pretende que 
ésta se ajuste a los principios y procedimientos establecidos para salvaguar
dar sus recursos, verificar la exactitud y veracidad de su información financiera 
y administrativa, promover la eficiencia, economía y calidad en sus operacio
nes, estimular la observancia de las políticas prescritas y lograr el 
cumplimiento de su misión, objetivos y metas. El control pretende lograr la 
transparencia y la eficiencia en el manejo de los recursos del sector público y 
establecer la responsabilidad por la comisión de irregularidades relacionadas 
con la gestión de las Entidades Públicas, lograr una óptima ejecución de los 
recursos por parte de los Órganos del Estado y eficiencia en su manejo. Como 
sabemos, existen una serie de formas de control externo de la actividad de la 
Administración, sean éstos parlamentarios o jurisdiccionales, sin embrago la 
misma Administración tiene instituciones y órganos específicos para el control 
de su gestión y es precisamente éste control al que me refiero en el presente 
trabajo. 

Para Miguel S. Marienhoff2 las vías para hacer efectivo el control o la fiscal
ización en la Administración a veces están contempladas expresamente en 
una norma, pero en otros casos tales vías surgen implícitamente de algun 
precepto esencial generalmente de tipo constitucional. Incluso -prosigue 
Marienhoff- los medios o vías de control en ocasiones constituyen preceptos 
virtuales reconocidos por la doctrina. El mismo autor establece una clasifi
cación general del control o fiscalización que se puede resumir de la siguiente 
manera: 

l
ª
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' Aobeno Dromi, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 2001, p. 911. 
• Miguel S. Marlenllolf, Trataoo de Derecho Adminisrralivo, Buenos Aires. Abeledo - Perrot. 1990, p. 646. 
Egresado de la l'acultad de Jurisprudencia. PUCE 
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En base a la clasificación anterior, se pueden senalar los siguientes medios de 
control o fiscalización en particular: 

a) La vigilancia.- Es el derecho que ejerce el ente administrativo superior
jerárquico sobre los actos y comportamiento del inferior, et cual puede ser
realizado de oficio o a petición de parte. Actualmente se dice que la vigilancia
no solo se realiza de superior a inferior sino que la vigilancia pude realizarse
también respecto de entidades autárquicas creadas por el Poder Ejecutivo que
han sido consideradas superiores. Este derecho de vigilancia es un derecho
limitado. Para Marienhoff éste es un típico supuesto de control represivo que
incluso puede ser sustitutivo y cita como ejemplos de vigilancia a la avocación
y a la intervención.

b) La autorización.- Es el acto administrativo por el cual se ,faculta al ente
administrativo a emitir un acto jurídico o a realizar cierta actividad o comporta
miento. Este medio de control es preventivo a priori porque debe producirse
antes de que el acto sea emitido o· el comportamiento realizado por el órgano
controlado y condiciona su validez, es decir, si no existe la autorización el acto
no es válido por ílegítimo o el comportamiento es ilícito. Mediante la autor
ización la voluntad del órgano controlado se Integra con la voluntad del órgano
controlante. Marienhoff dice que la autorización también puede referirse a la
actuación de personas particulares en las llamadas licencias de policía tales
corno los permisos para ejercer ciertas actividades de interés público como
portar armas, venta de bebidas alcohólicas o actividades farmacé�ticas. 

La autorización tiene carácter "declarativo" y no "constitutivo" ya que no le 
atribuye un nuevo poder o derecho al ente controlado sino que le atribuye la 
facultad de ejercer un poder o un derecho ya existente. De esta manera, los 
efectos del acto administrativo se producirán a partir de que dicho acto fue 
emitido emisión que sucederá posteriormente al otorgamiento de la autor
ización. La autorización debe ser requerida por el órgano controlado y no se 
otorga de oficio, pero la necesidad de la autorización (requisito de validez para 
la emlsíón del acto) debe surgir de la norma que regule la competencia del 
órgano respectivo o que contenga la respectiva ímputacíón de funciones. Con 
el otorgamiento de la autorización, el órgano de control agota su competencia 
en lo pertinente. 

e) La aprobación.- La aprobación es el acto administrativo por medio del cual
se acepta como bueno un acto emitido por otro órgano administrativo, o de un
particular, y de ésta manera se le otorga eficacia. Por los efectos de la
aprobación éste medio de control constituye una excepción ya que implica
una limitación al principio de la ejecutoriedad de los actos administrativos. La
aprobación al igual que la autorizacíón es meramente "declarativa" y no
"constitutiva" ya que tampoco le atribuye un nuevo poder o derecho al ente
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controlado sino que le atribuye la facuftad de ejercer un poder o un derecho ya 
existente. Asimismo la aprobación se la otorga a petición dél órgano contro
lado y la necesidad de la misma debe surgir de la norma que regule la compe
tencia del órgano o de la que contenga la adjudicación de funciones ,, tal como 
ocurre en materia de autorizaciones. 

La aprobación otorga al acto administrativo eficacia por lo que no constituye 
un elemento de perfección del acto aprobado. Esta es la diferencia fundamen
tal con la autorización ya que ésta le otorga validez al acto que se emita en 
mérlto a ella mientras que la aprobación le otorga eficacia al acto aprobado 
que por sí ya es válido. Es a así que la aprobación es irrevocable porque el 
efecto es instantáneo (otorgar eficacia al acto) y porque el órgano de control a 
1 emitir su aprobación agota su competencia. 
Otra diferencia con la autorización es que la aprobación es posterior a la emís
ión del acto y la primera es anterior a la emisión del acto 

d) El visto bueno.- Es el asentrmiento que da un órgano admtnlstratívo a un
acto emitido por otro órgano por considerarte conforme a derecho. Este medio
de control es considerado como una aprobación de la legltimidad del acto, es
decir. le son aplicables los principios de. la aprobación pero lo que hace el visto
bueno es ón1camente contemplar la legitimidad del acto y no su oportunidad.

e) La suspensión.- Es la paralízación transitoria de los efectos del acto admin
istrativo. Es una clase de control represivo excepcional que pretende impedir
que un acto válido y eficaz produzca sus efectos o se dejen de producir los
efectos que ya han comenzado. Para Maríenhoff3 la suspensión se produce
generalmente como un medio preliminar de otro proceso de control que busca
un estudio definitivo de la cuestión pero lo considera como un medio especi
fico de control de alcances llmltados a diferencia de Sayagués Laso quien dice
que la suspensión no es en realidad un medio de control en si mTsmo. sino un
medio para detener transitoriamente la ejecución del acto y otorgar tiempo al
órgano de control a que se pronuncie sobre aque14 • Sea cual fuere la posición
respecto de la autonomía de la suspensión para erigirse como un medio de
control, ésta busca evitar la ejecución de un acto dañoso o ilegal para que
posteriormente dicha situación sea analizada debidamente. Cuando se trate
de la suspensión por ilegalidad manifiesta del acto, ésta no tiene límite alguno
ya que demostrada la ilegalidad procede la suspensión corno ya que es
absurdo que la Administración actúe fuera de la legalidad. Sin embargo,
cuando se trate de la suspensión en base a los daños o perjuicios que proven
gan del acto. ésta es facultativa porque no todo acto administrativo que cause
un perjuicio al administrado es susceptible de suspensión.

1 Manenliolf .. op,c•I .. p, 679 
' Molrn!f\hOff, op.cot., p. 679 
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O La intervención.- Es el med1o de control por medio del cual el órgano de 
control hace una intromisión en los asuntos de un ente administrativo cuando 
se ha suscitado una situación de gravedad en el ente controlado. Presupone la 
existencia de una serie continuada de actos Irregulares y no solo un acto 
aislado, por lo menos en principio ya que podría pasar que el acto único sea 
de tal gravedad que et órgano de control deba realizar una intervención. En la 
intervención se procede de oficio ya que el órgano controlado no busca la 
intervención del órgano de control sino evitarlo. 

Los medios de control brevemente enunciados son empleados por los 
órganos de control existentes en la Administración. En realidad nuestro 
ordenamiento consagra una serie de controles y órganos para el control "en" 
la Administración Pública, es decir, por medios o procedimientos administrati
vos, pero la Constitución Política en su Título X erige oficial y formalmente 
como organismos de control a la Contraloría General del Estado, la Procura
duría General del Estado. las Superintendencias, el Mlnlsterio Público y la 
Cornisión de Control Civico de la Corrupción. 

El' Control ejercido por la Contraloría General del Estado conforme a la 
legislación vigente.- La Ley Orgánica de la Contraloría General de Estado 
(LOCGE) promulgada en el Suplemento al Registro Ofíciaf No. 595 del 12 de 
Junio del 2002, y sus posteriores reformas, establece como fundamento entre 
sus considerandos la necesidad de aplicar al Sistema de Control, Fiscalízación 
y Auditoria los principios constitucionales de legalidad, responsabilidad finan
ciera, transparencia, economía y efícacia. Así también considera la necesidad 
de aplicar a los principios enunciados, las políticas de descentralización y 
desconcentración operativas junto con los criterios de equidad y étlca. 

Conforme al Art. 5 de la LOCGE, el Sistema de Control. Fiscalización y Audito.
ria pretende: 

1. Que los dignatarios, autoridades, funcionarios y servidores públicos sean
responsables sobre el ejercicio de sus atribuciones, sobre la utilización de los
recursos públicos a su disposición, sobre los resultados obtenidos por su
empleo y rindan cuentas sobre el ejercicio de sus atribuciones.

2. El cumplimiento cabal de los objetivos y atribuciones de las instítuciones del
Estado.

3. La responsabilidad de cada institución del Estado por la existencia y
mantenimiento del propio sistema de control.

4. La coordinación y complemento de las acciones que ejerzan los órganos de
control externo sobre las actividades y operaciones del sector público y sus
servidores,
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El Sfstema de Control tiene conforme a la LOCGE dos componentes: (i) el 
control interno que corresponde a cada una de las instituciones del Estado, y 
(ii) el control externo que compete a la Contraloria General del Estado y el que
ejercen otras instituciones del Estado en el ámbito de sus competencias.

La finalidad u objeto del Sistema de Control conforme al Art. 8 de la Ley es la 
fiscalización y auditoria para examinar, verificar y evaluar la gestión administra
tiva, financiera, operativa y cuando corresponda la gestión medio ambiental de 
las instituciones del Estado y sus servidores. El marco normativo del sistema 
está compuesto por las normas de control interno, las políticas de auditor1a 
gubernamental, las normas de control y fiscalización sobre el sector publico 
adaptadas de normas internacionales y demás reglamentos y regulaciones 
dictadas por cada institución cuya pertinencia sea verificada por la Contralorfa 
General del Estado. 

El Art. 211 de la Constitución Política de la República del Ecuador establece 
que la Contraloría General del Estado tiene las siguientes atribuclones; 

1. Controlar ingresos, gastos, inversión, 1.Jtilización de recursos, administración
y custodia de bienes publicos.

2. Auditar la gestión a las entidades y organismos del sector público y sus
servidores y deberá pronunciarse sobre la legalidad, transparencla y eficlencia
de los resultados institucionales.

3. Dictar regulaclones de carácter general para el cumplimiento de sus fundo
nes.

4. Dar asesor/a obligatoflamente cuando se le solicite en las materias de su
competencia.

5. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios
de responsabilidad penal.

6. Realizar el seguimiento permanente y oportuno para asegurar el
cumplimiento de sus disposiciones y controles.

El Art. 31 de ta LOCGE establece a más de las atribuciones del Art. 211 de la 
Constitución. las siguientes: 

7. Practicar auditoria externa de cualquier clase o modalidad personalmente o
a través de compañías privadas de auditoria, a todas las instituciones del
Estado, empresas adscritas a una institución del Estado o que se hubiere
constituido mediante ley, ordenanza o decreto, al Instituto Ecuatorial'IO de

Seguridad Social (IESS), Instituto de Seguridad Social de las Fuerias Armadas
(ISSFA), Instituto de Seguridad Social de la Policía Nacional (ISSPOL),
corporaciones, fundaciones, sociedades civiles o compañías
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mercantiles cuyo capital social, patrimonio, fondo o participación tributaria 
esté integrado con recursos públicos. 

8. Examinar los ingresos públicos, provenientes de diferentes fuentes de finan
cramiento.

9. Examinar gastos, inversiones, utilización, administración y custodia de
recursos públicos.

1 o. Examinar y evaluar en términos de costo y tiempo, la legalidad, 
economía, efectividad, eficacia y transparencia, de la gestión pública. 

11. E)(aminar y evaluar et siste,na de control interno de cada una de tas institu�
cienes sujetas a su control.

12. Ejercer la fUnclón fiscalizadora en las instituciones del Estado, mediante
la predeterminación o glosa y la determinación, para la O'portuna prolección y
seguridad de los recursos públicos.

13. Identificar y evaluar los procedimientos Internos de prevención contra
actos de corrupción en las entidades sujetas a su control,

14. Evaluar las labores de auditoria extétna efectuadas por compañías
privadas de auditoria.

15. Exigir y examinar las declaraciones patrimoniales juramentadas e investi
gar los casos en que se presuma enriquecimiento ílícito, de acuerdo a las
regulaciones que se dicten para el efecto, y notificar a los organismos
electorales o a la autoridad nominadora correspondiente, los casos de
incumplírníento de las normas vigentes, para que se adopten las medidas
legales pertinentes.

16. Evaluar los costos de estudios, prestación de servJcios, adquisición de
bienes y construcción de obras de las instituciones del Estado.

17. Registrar las cauciones rendidas por los servidores públicos a favor de las
respectivas inst tuciones del Estado.

18. Exigir el cumplimiento de las recomendaciones establecidas en los
informes de auditoria, exámenes especiales y la aplicación de responsabili
dades administrativas y civiles culposas.

19. Decidir ta intervención como parte en los juicios civiles. penates. canten�
cioso administrativos y otros relacionados con el manejo de los recursos
públicos qve son objeto de control.

20. Evaluar el sistema de control interno administrativo y económico de la
Función Judicial.
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21. Actuar coordinadamente con el Ministerio Publico par� iniciar y proseguir
los juicios penales, relacionados con delitos en el manejo de los recursos
públicos.

22. Emitir informes razonados, como requisi1o previo a la celebración de
todo contrato de Jas institudones del Estado, que afecte al recurso público
o implique egreso de recursos públicos, por un monto igual o mayor al que
señale la ley para el concurso público de ofertas. haya sido o no concursado o
licltado.

23. Llevar un registro público de contratistas incumplidos y adjudicatarios
fallidos de todos los contratos que celebren las instituciónes del sector
públfco, en base a la solícitud y resolución emitida por la respectiva entidad
contratante,

24. Juzgar y examinar los fondos reservados destinados a la defensa nacio
nal.

25. Emitir opinión profesional respecto de los estados financieros consolida
dos de las instituciones del Estado, que el Mln'isterlo de Economía y Finan
zas o el organ1smo que haga sus veces, presentara anualmente al Congreso
Nacional.

26. Informar anualmente al Congreso Nacional y al Presidente de la República
sobre las labores de control, del ejercicio fiscal precedente.

27. Evaluar los resultados de consultorías. asesorías y transferencia de
tecnología. nacional e internacional, cuando las mismas signifiquen egresos
de recursos publioos.

28. Dictar regulaciones de caracter general para la práctica de la auditoria
gubernamental, la detefminadón de las responsabilidades de que trata la Ley
Orgánica de la Contralor/a, el control de la administración de bienes del sector
público y las demás que sean necesarias para el cumplimiento de sus funcio
nes.

29. Emitir y actualizar para su funcionamiento interno los reglamentos:
orgánico funcional; de administración de personal de su competencia y los
demás que fueren necesarios.

30. Capacitar a tos servidores públicos y personas que lo soliciten en las
diversas modalidades de control y auditoria de recursos públicos.

31. Asesorar obllgatoriarnente a las instituciones del Estado, y a las personas
jurídicas de derect,o privado sometidas a su control, a petición de éstas, sin
que ta asesoría implique vinculación en la toma de decisiones; y, generar un
banco de datos sobre información de absolución de consultas y de los
criterios institucionales adoptados por el Contralor General.

17!'i 
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32. Contratar los servidos de profesionales, cuando se trate de asuntos de
interés institucional que requieran de experiencia o conocimientos especial
izados.

33. Controlar la legalidad de los procesos en los cuales el Estado delegue
o concesione sus facultades al sector privado,

34. Realizar el seguimiento y control continuos de las obras públicas en sus
diferentes fases o etapas o en cada una de ellas, hasta su ejecución total: de
los ingresos, gastos e inversiones; de la utilización de recursos; de la adminis
tración y custodia de bienes que tengan carácter públíco,

35. Auditar todo financiamiento internacional otorgado a favor de las institu
ciones del Estado, con arreglo a las normas de ·auditoria de la Contraloría
General del Estado y de las de la entidad financiera, [hcluyendo las operacio
nes de ajuste estructural y el destino últímo de los créditos o préstamos
concedidos para el país.

36. Pronunciarse sobre tos aspectos de legalidad, economía. eficiencia,
efectividad y transparencia en el empleo de los recursos y bienes públicos,
humanos. materiales. financieros. tecnológicos, ambientales, de tiempo y
sobre los resultados de la gestión institucional.

37. Requerir a las instituciones del Estado estudios técnicos del ámbito de su
competencia, preforma del Presupuesto General del Estado, anex-o de
ingresos, informe sobre la situación económica y fiscal del país, datos
estadísticos. informes y otros documentos del sector público que permitan
cumplir con las atribuciones y funciones que constan en la LOCGE;

38. Ejercer el proceso coactivo para la .recaudación de sus propios créditos
y de fas instituciones y empresas que no tengan capacidad legal para ejercer
la coactiva.

39. Disponer la baja de los títulos de crédito, cuya recaudación le corresponda
a la Contraloría General del Estado, siempre y cuando se demuestre que se
hubieren hecho incobrables y cuya cuantía, incluidos los Intereses, no
supere los cuarenta dólares.

40. Establecer responsabilidades individuales adminlstrativas, por quebranta
miento de la LOCGE; responsabilidades civiles culposas, por el perjuicio
económico sufrido por la entídad u organismo respectivo, a causa de la
acdóh u omisión de sus servidores, e índícios de responsabilidad penal,
mediante la determinación de hechos incriminados por la ley.

41 . Sugerir y orientar a las instituciones y organismos del sector público en 
la implantación de medios informáticos para los procesos de contratación 
pública. 
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42. Solicitar al juez correspondiente que dicte las medidas cautelares civiles en
contra de la autoridad, dignatario, funcionario o servidor público respon
sable para garantizar la reparación de los daños y per¡uicios ocasionados y
precautelar los intereses públicos.

43, Observar los derechos constitucionales individuales y las garantías del 
debido proceso en los informes que emita. 

Como se puede observar, la Contraloría General del Estado tiene una amplia 
gama de atribuciones y competencias relacionadas con el control de las 
instituciones de'I Estado en general. Es de especial interés el control que éste 
organismo puede ejercer sobre las entidades de derecho prfvado "exclusiva
mente respecto de los bienes, rentas u otras subvenciones de carácter público 
de que dispongan". 

Los recursos públicos (en referencia a los bienes, rentas un otras subvencio
nes de carácter públlco) son definidos en el Art. 3 de la LOCGE en el cual se 
establece que se entienden por recursos públicos a ",,. todos los bienes, 
fondos, títulos, acciones, participaciones, activos. rentas. utilidades, exce
dentes, 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 
jurídicas u organismos nacionales o lntemacionales ... " pero adícional
mente el inciso segundo del citado artículo establece que dichos recursos no 
pierden la calidad de tales por el hecho de ser administrados por corporacio
nes, fundaciones, socledades civiles, compañías mercantiles y otras entidades 
de derecho privado, sea cual fuere su origen hasta que los títulos, acciones, 
participaciones o derechos que representen tales recursos (patrimonio) se 
transfieran a personas na1urales o jurídlcas de derecho prívado. 

De esta manera la LOCGE establece un control amplio a todo patrimOnio que 
directa o indirectamente se lo pueda relacionar con el Estado, es decir. intenta 
que la Contraloria General del Estado pueda controlar una gran cantidad de 
ámbitos en los que se puede desenvolver el recurso público, incluso dentro del 
ámbito de los entes privados. Considero que la redacción de la defrnición de 
recurso público puede ser problemática al momento de la aplicación del la Ley 
debido a que no existen limites claros de hasta dónde puede la Contralorta 
ejercer sus atribuciones y por lo tanto puede en algún momento intervenir en 
la marcha de la libre empresa de las empresas privadas. Sin embargo, es 
importante que el legislador haya incluido en la Ley una definición de lo que se 
considera recurso público para efectos de la aplicación de !a LOCGE ya que 
por ejemplo en el caso de la Ley Orgánica de la Contraloría General del Estado 
no se ha incluido una definición de recurso o bien publico que pueda ayudar .a 
determinar los límites de este otro organismo de control. 

1:
. 
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1. Introducción.

Dentro de las negociaciones previas que se están llevando a cabo por 
motivo de las aparentemente futuras suscripciones del Acuerdo de 
libre Comercio de las Américas (ALCA) y del Tratado de Ubre Comer
cio con los Estados Unidos (TLC), se ha propuesto la adhesión obliga
toria al Protocolo concerniente al Arreglo de Madrid relativo al Registro 
Internacional de Marcas, instrumento internacional multilateral que 
establece, como su nombre lo indica, un sistema de registro interna
cional de marcas. 

En materia de marcas dicha opción constituye la propuesta más 
controversia! dentro de estos posibles acuerdos, ya que pretende 
superar de manera significativa los parámetros de protección mínima 
contemplados en la normativa de la Organización Mundial del Comer
cio (OMC) y adoptar un nuevo marco íurídico que, por diversos moti
vos, no ha sido adoptado por la mayoría de países de Latinoamérica. 

El Protocolo de Madrid es uno de los dos cuerpos normativos que 
conforman el Sistema de Madrid, cuyo propósito es ampliar el 
concepto clásico del principio de territorialidad contemplado en esta 
modalidad del derecho de propiedad intelectual. 

El Sistema de Madrid constituye una estructura de registro ínternacio
nal de marcas y está normado por el Arreglo de Madrid relativo al 
Registro Internacional de Marcas (1891) y su respectivo Protocolo 
(1989). El mencionado sistema faculta el registro de marcas en una 
serie de países del mundo, a través de una sola solicitud y un rápido 
tramite internacional con posteriores fases locales en los respectivos 
países. Sin embargo, al tratarse de documentos relacionados pero 
independientes, se ha planteado la posibilidad de suscribir única
mente el Protocolo de Madrid. 

2. Los Acuerdos de Libre Comercio

El Area del Libre Comercio de las Américas, conocida comúnmente 
por sus siglas ALCA, constituye un proyecto de integración comercial 
de todo el continente americano -a excepción de Cuba- para lo cual 
se planteó la eliminación progresiva de las barreras comerciales 
y de inversión en cada país. Con lo que se crearía un acuerdo 
que abarque desde Alaska hasta Tierra del Fuego, 
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vincule las economías del hemisferio y profundice la ihtegración de los paises 
con fundamento en un modelo de libre mercado 1•

Es así, que la propuesta de una zona comercial conjunta para todo nuestro 
continente fue realizada, por iniciativa del gobierno de los Estados Unidos, 
durante la primera cumbre de las Américas celebrada en la ciudad de Míami en 
didembre de 1994. 

Según la Declaración de Principios y el Plan de Acción de la C1,.1mbre de Miaml, 
los países de las 34 autodenominadas democracias del continente, iniciarán 
un proceso de integración económica eliminando progresivamente los 
obstáculos existentes en el comercio y la inversión, los mismos que serían 
"factores clave para el desarrollo sostenible". De igual forma, en dicho evento 
internacional. se estableció una agenda de acción inmediata, en la cual se 
instruia a los ministros responsables del comercio de cada país para que 
cumplari con ciertos pasos concretos iniciales para lograr el Área de Libre 
Comercio de las Américas. 

Una vez concluida la cumbre de Miami, se inició un proceso de preparación de 
las negociaciones para la conformación del ALCA, en el cual se destacan las 
subsiguientes cumbres presidenciales y las reuniones ministeriales de comer
cio. 

Desde septiembre de 1995 hasta marzo de 1998, un total de 12 grupos de 
trabajo se reunieron regularmente para preparar el m1�10 de las 
negociaciones2• Este trabajo preparatorio, fue vigilado por los minístros 
responsables del comercio de cada país durante las cuatro primeras reuniones 
ministeriales. Las negociaciones del ALCA empezaron a realizarse a partir de 
la segunda cumbre de las Américas en abril de 1998 y deberán concluir en 
enero de 2005, con et fin de que se implemente et acuerdo. a más tardar, en 
diciembre del mismo año. Para conducir esta fase prevía se ha creado una 
secretaria administrativa, así como, comisiones especializadas y grupos de 
expertos designando sedes de las negociaciones y cargos rotativos para 
dirigir las mismas. 

Por su parte, el Ecuador desde 1994 en que se inició el proyecto ALCA hasta 
el año 2002, había tenido una actitud cautelosa en las negociaciones en 
general, lo cual respondia a las propias limitaciones del sector nacional en 
algunos temas y "a ciertos ímpetus manifiestos especialmente por los países 
más grandes que persiguen intereses definidos"; sobre todo a la estrategia de 
negociación de los Estados Unidos y su presión para implementar el ALCA a 
corto plazo, con el fin de beneficiarse "por sus altos niveles de competitividad 
en casi todos los bienes y servicios que produce''3. 

' lnS1Ituto de Esludk;s Ecologlstas oel Tercer MoMo, Acción Ecolog;ca, Presentación. ALCA lm})actos 
Económicos y Ec.ológicos, Qu�o. 2002. pág. e, 
> ROBERT. Maryse, El Acuerdo de Ubre Comerc10 de las Aménc;as después di! Ouebec. Cor:nen1ario 
Internacional. Quito, 2002, pág. 71 . 
� Ca.rlos d_e la Torre, La Vis,ón Oficial del Ecuador trente al ALCA, ALCA Impactos Ec011ómfcos y Ecológicos, 
-Qu�o. s/e. :?002, pag. 31. 
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Dicha postura, en la medida que no entorpeciera el normal desarrollo de las 
negociaciones, correspondía a un planteamiento transitorio inteligente, mien
tras no se configure en el contexto de la fase previa un panorama más equita� 
tivo y que responda a los intereses de todas las partes involucradas. 

Sin embargo, en el año 2003, con la asunción al poder de un gobierno incon
sistente políticamente, nuestro país cambia radicalmente de postura y estrate• 
gia al respecto y se muestra completamente activo sobre la rápida implement
ación de un ALCA que abarque la mayoría de aspectos propuestos, sin 
analizar detenidamente las consecuencias que ello podrfa traer para nuestra 
industria y economía en general. 

En la actualidad, el mencionado futuro acuerdo, se encuentra en la última fase 
de negociación y preparación. De esta forma y según el curso de sus negocia
ciones, se ha perfeccionado en tres ocasiones un borrador del acuerdo que 
será la norma jurídica del ALCA, el mismo que en la actualidad consta de más 
de 500 págínas, con un capítulo específico dedicado a la propiedad intelectual 
de 61 páginas y apro,dmadamehte 240 artículos. 

Sin embargo, las propuestas de acuerdo y la metodologia de única aceptaci6n 
a todos los temas contemplados en el mismo, planteado por Estados Unídos, 
ocasionó una reacción internacional entre los paises del hemisferio generán
dose, en la recta final de las fase previa. un contrapeso en .las negociaciones 
liderado por Brasil y el Mercado Comün del Sur (MERCOSUR). 

Es así que el lobby internacional realizado por Brasil durante el 2003. lo cual, 
junto a los acontecimientos paralelos ocurridos en el marco de la OMC4 y la 
consofrdación de acuerdos entre el MERCOSUR y la Comunidad Andina de. 
Naciones (CAN), permitieron que la implementación del ALCA se reduzca a un 
conjunto de normas generales sobre Ubre comercio y solución de controver
sias, prolongando los asuntos más complejos para posteriores negociacio
nes. 

Con lo dicho. previo a la celebración de la octava reunión ministerial celebrada 
en Miami en noviembre de 2003, el gobierno de los Estados Unidos se vio 
obligado a diseñar junto a Brasil una propuesta de metodología de las nego
ciaciones en virtud de la cual se pueda "desarrollar un conjunto común y 
equilíbrado de derechos y oblígaciones que sea aplicable a todos los países'\ 
a partir del cual cada hación pueda "asumir diferente� niveles de compro
miso". Lo cual ha sido designado por los especialistas como un "acuerdo de 
minimos'' o un "ALCA a la medida". 

'Previo a la celebraciOn de la Quinta Reunión Min1Slenal de la OMC en Cancun en sep11erntire de 2003. los gobiernos 
de Brasil. India y Ch1na presentaron uAa injclaliva comun referente a la agricul!ura en reacción a lo planleado ,por 
E,tados Unidos y la Unión Ec<>nómica Europea. A la propuesla dirigida por Brasil .se adhineron A,genl1na_ Bo11v1a. 
Chile. China, Colombia, Costa Alca, Cuba. Ecuador, Eg-,plo. El Salvador. Filipinas. Guatemala. India, Indonesia. 
Mé•ico. Nigeria. PakisI.,n. Paraguay, Peru. Sudáfrica. Tail,i!nd,a y VeAezuela. (l!I denominado gruoo de los 20 plus¡. 
Las contrapartes del mencionado grupo han anemelido con Irá él. especialmente con Brasil. acusándolo del flacaso 
de la Min1s,8fi�I de Cancun y et consecuente debilitam,enlo de la OMC como º"" tl1buna 1nterr,ac1onal dto 
nago�iac:i6n. 

1 1 
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La inicial concepc,on del acuerdo y la actitud conformista de los países
durante los primeros años de preparaciones y negociaciones, hacía prever un 
acuerdo regional profundo y que con1emple una serie muy varíada de 
aspectos.lo cual no fue posible, debido a importantes diferencias en las
posiciones de tos países y subregiones económicamente más representat ivas. 
Se ha planteado entonces, la implementación de un acuerdo que fije los 
parámetros de integración comercial, para posteriormente ir desarrolland? 
concienzudamente los demás aspectos a tomarse en cuenta en el denomi
nado "libre comercio". Esto ha sido designado por los especialistas como un 
''ALCA light''. 

A partir de los hechos ocurridos, a finales del 2003 el gobierno de los Estados 
Unidos empezó a favorecer los tratados bilaterales con el propósito de llevar a 
cabo sus metas comerciales, lim itándose por el momento a ciertos países o 
subregiones del hemisferio, pero con la estrategia política de debilitar el 
liderazgo alcanzado por Brasil en las últimas negociaciones. 

Dentro de la mencionada estrategia surge el Tratado cte libre Comercio que 
nuestro país, sin mayor reparo. aceptó suscribirlo directamente con los
Estados Unidos. Luego de un corto periodo de afinamiento y negociaciones, 
se formó un frente andino común junto a Colombia y Perú, que adoptaron al 
respecto una posición similar a la ecuatoriana. 

Para estos tres países el ALCA ha pasado a un insignificante plano y lo que va 
del año 2004 ha sido un tiempo intenso de negociaciones y cabildeo, con el 
propósito de suscribir el TLC lo más pronto posible y en los términos en que el 
ALCA fuera 1nlcialmente propuesto por los Estados Unidos. 

Dentro de la fase previa al TLC, se han llevado a cabo 6 rondas de negoci
ación, cuyos resultados, a diferencia de lo que ocurría con la preparación del 
ALCA, han sido clasificados como confidenciales. La última ronda tuvo lugar 
en Tucson, Arisona entre el 30 de noviembre y el 4 de diciembre, a la cual le 
antecedió la sesfón de Guayaquil en octubre de 2004. 

3. El procedimiento de registro Internacional de marcas.

En cuanto a marcas se refiere, no ha existido la mlsma controversia originada 
en las negociaciones respecto a la agricultura, inversiones, servicios y el 
propio derecho invendonal, sin embargo, el gobierno de los Estados Unidos 
busca acuerdos que reflejen la mayor armonía posible con su ordenamiento 
jurídico. 

Es así que tanto en las negociaciones del ALCA como del TLC. se ha visto 
reflejada la intención de elaborar un acuerdo que determine generalmente los 
principios y parámetros de protección y que procure la suscripción de otros 
ínstru�entos existentes sobre la materia, todo lo cual, deberá ser debidamente
recogido por la correspondiente normativa nacional y sub-regional, de ser el 
caso. 
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En el marco de dichos acuerdos, se contempla entonces, la obligación de 
cada país participante para adoptar disposiciones propias de otros acuerdos 
internacionales, así como la exigencia de suscribir y ratificar determinados 
instrumentos internacionales, es1ableclendo incluso un plazo máximo para el 
efecto. 

Para la regulación de las marcas, los borradores de acuerdo han refléjado la 
voluntad de los negociadores en miras de que los tratados definitivos contem
plen por los menos determinados prfncipios y normas establecidas prev1a
mente en distintos instrumentos internacionales: 

(5.3. Con la finalidad de [otorgar] [asegurar] proteccíón y observancia adec
uada y eficaz a los derechos y obligadones de propiedad intelectual a los que 
se refiere el presente Capítulo, cada Parte aplicará [, como mlnimo,] los 
principios y normas del presente. Capitulo, y tas disposiciones citadas de los 
siguientes acuerdos:] 

(b) Artículos 1 al 12 y 19 de'f Convenio de París para la Protección de la Propie
dad Industrial (Acta de Estocolmo del 14 de julio de 1967) (Convenio de París);)

(e) {Artículos 9 al 40 del) Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (1994), (Acuerdo sobre los
ADPIC)][, hasta en tanto dicha Parte se haya adherido al Acuerdo sobre los
ADPIC y lo haya implementado];]

[h) Articulas 1 al 25 del Tratado sobre el Derecho de Marcas (1994):J 

[n) Recomendacíón Conjunta relativa a las Disposiciones Sobre la Protección 
de las Marcas Notoriamente Conocidas (1999);] 

[o) Artículos XX a! XX del Protocolo de la OMPI sobre Licencias de Marcas- por 
definir;] 

[q) Recomendación Conjunta relativa a las Disposiciones sobre la Protección 
de las Marcas, y otros Derechos de Propiedad Industrial sobre Signos, en 
Internet - por definir;]., ,]5

Como podemos observar y al ser consecuencia de la tendencia global de 
armonización de los derechos de propiedad intelectual. se establece la necesi
dad de incorporar a la legislación interna ciertas normas de instrumentos 
internacfonales, algunos de los cuales ni siquiera han sido elaborados todavía. 

De igual forma, pero con prop6sitos de internaclonalización mas específicos. 
se establece la exigencia de ratificar o adherirse a determinados acuerdos 

-' Area de Lit>re Come<c,o de las Américas. Tercer Borrador dé Acuerdo. Capilulo lCX, S,;cc:í6n A, Articulo 5 . 
Miam1. noviembre 21 de 2003. 

líl1 
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internacíonales, según lo dispuesto en las diversas propuestas de los acuer
dos de llbre comercio en mención: 

[5.5. Cada Parte que no lo haya hecho, deberá hacer los mejores esfuerzos 
para ratlfícar o adherirse a los siguientes acuerdos internacionales relativos al 
registro de los derechos de propiedad intelectual. en el plazo de un (1) año 
contado a partir de la fecha de entrada en vigor de este Acuerdo: 

b) el Protocolo concerniente al Arreglo de Madrid relativo al Registro Interna
cional de Marcas; ... ] 6 

Con lo dicho, se plantea la posibilidad de la membresía obligatoria al Protocolo 
de Madrid, lo cual traería consigo la implementación del sistema de registro 
internacional de marcas. 

Este sistema ofrece a los propietarios de marcas la posibilidad de proteger sus 
distintivos en varios países, mediante la presentación en una sola oficina de 
una única solicitud hecha en un idioma y para la cual se ha de pagar un juego 
de tasas en una moneda. 

El registro internacional produce los mismos efectos que una sollcítud de 
registro de marca hecha en cada uno de los países designados P,Ot el sollci� 
tante. Si la oficina de marcas de un país designado no deniega la protección 
dentro de un plazo determinado, la marca goza de la misma protección que si 
hubiera sido registrada por esa oficina. El sistema de Madrid también simpli
fica enormemente la gestión posterior de la marca, ya que se pueden inscribir 
los cambios posteriores (como un cambio en la titularidad o un cambio de 
nombre o de dirección del titular) y se puede renovar el registro mediante un 
único y sencillo trámite administrativo ante la Oficina Internacional de la 
OMPl7. 

La implementación del registro internacional de marcas, además, no afecta el 
principro de territorialidad, debido a que será siempre la autoridad nacional 
quien acepte o deniegue la extensión del registro en dicho territorio, cuya 
decisión estará acorde con los artículos 1, 118 y 119 de la Constitución y con 
las demás normas que se apliquen a fa materia. 

En este sentido, y según lo dispuesto en el Protocolo de Madrid, resumiremos 
a continuación el procedimiento establecido para el regfstro internacional de 
marcas: 

• El registro internacional debe tener como fundamento necesariamente a una
solicitud o un registro nacional, a los cuales se les denomina "la solicitud de
base" y "el registro de baseH , respectivamente.

• Atea oe Libre Comercio de las Américas, Tercer 8o1Tador de Acuerdo, ob. cit-
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• Con el propósito de extender los derechos que se deriven de las menciona
das solicitudes o registros locales, existe la posibilidad de solicitar ante la
Oficina Internacional de la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI) el registro internacional de una marca con la especificación de los
países a los cuales se quiere ampliar la protección. Para esto se deberá
presentar una solicitud, en un formulario establecido para el efecto. ante la
oficina que ha recibido la solicitud de base o concedido el registro de base, a
la cual se la denomina como "o1iclna de origen".

• La oficina local o de origen, deberá remitir a la Oficina Internacional de la
OMPI el mencionado requerimiento, la misma que concederá inmediatamente
el registro internadonal, con efectos en todos los países en que se hubiera
requerido según la solicitud de registro internacional.

• Posteriormente, la Oficina Internacional de la OMPI deberá notifícar del
registro a cada uno de los organismos competentes de los países que constan
en la solicitud de registro internacional. De igual forma, las marcas registradas
a nivel internacional serán publicadas en un Gaceta editada para el efecto. la
misma que será publicada y distribuida en cada uno de los países miembros
del Protocolo de Madrid.

• Por su parte, cada oficina de marcas que haya recibido la notificación de
registro internacional, en la cual conste su respectivo pais, deberá proceder a
analrzar sobre la registrabJlidad del signo. ante lo cual también existe la posibi
lidad de que se interpongan oposiciones.

• Para resolver sobre la pertinencia o no de la extensión de derechos a través
del registro internacional, las oficinas de marcas de los países requerfdos
deberán tomar en cuenta únicamente "los motivos que se aplicarían, en virtud
del Convenio de París para la protecc16n de la Propiedad Industrial, en el caso
de una marca depositada directamente en la oficina".

• En virtud de lo anterior, de no ser posible el registro internacional en un deter
mlnado país, la oficina de dicho estado notificará la correspondiente
denegación a la Oficina Internacional de la OMPI. mediante resolución debida
mente motivada. Dicha decisión sera suscept1ble de los mismos recursos
contemplados para los procedimientos locales en el mencionado país.
• De esta manera. la marca solicitada a registro intérnaclonal, se registra con
dicha calidad por un periodo de 10 años e><tendiendo su protección a todos
los países invocados, salvo que exista una denegación definitiva por cualqui
era de ellos, en cuyo caso el regístro internacional subsiste solamente con
efectos para los demás estados.

Segun lo explicado, el sistema de Madrid también contempla la posibilidad de 
realizar cambios posteriores al registro y de proceder con las renovaciones 
respectivas. Además se aplica también para las organizaciones intergubema
mentales encargadas de los registros de marcas de varios países, síempre que 
dichas organizaciones formen parte del Protocolo de Maddd. 
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Es muy importante tomar en cuenta que se establecen tasas oficiales para los 
respectivos trámites, las mismas que tienen un valor elevado y pueden ser 
pagadas unicamente en francos suizos. De igual forma, las solicitudes deben 
ser redactadas en los idiomas oficiales (inglés, francés o español), según los 
formularios establecidos para cada trámite. Además, se establecen plazos 
máximos que deben ser cumplidos en las diferentes etapas del procedimiento. 

Otro aspecto que se debe tomar en cuenta. es la posibilidad de solicitar un 
registro internacional para varios productos o servicios, de distintas clases 
internacionales, a través de una sola solicitud, al Igual que lo establece 
también el Tratado sobre el Derecho de Marcas. 

4. Efectos de la implementación del Protocolo de Madrid.

Cabe destacar que, el ALCA y el TLC, fijarían una serie de normas y parámet
ros que deberán ser observados por todos sus miembros. Sin embargo, 
dichas disposiciones ya se encontraban contempladas en la mayoría de 
legislaciones del continente y no representaban un mayor cambio en el funcio
namiento de los sistemas y organismos nacionales. 

Con la disposición de adhesión oblígatoria al Protocolo de Madrid, se compila 
a los países del hemisferio a realizar una serie de adecuaciones que, por el 
momento, serán muy difíciles o imposibles de efectuar para la mayoria, lo cual 
es el más claro reflejo def poco éxito que ha tenido este instrumento interna
cional en Latinoamérica. Así pues, paradójicamente, el único país que lo ha 
suscrito es Cuba. 

En nuestro caso por ejemplo, estimamos que el Instituto Ecuatoriano de 
Propiedad Intelectual (IEPI) aun no está suficíentemente capacitado y 
equipado para procesar y ananzar las solicitudes internacionales en el tiempo 
y forma requeridas por el Protocolo. Si bien, ha sido considerado corno una de 
las más rápidas oficinas de Sudamérica en cuanto a procedimientos marcarios 
se refiere, todavía tiene que superar una serie de aspectos cualitativos y las 
deficiencias de funcionamiento que se presentan, pese al poco volumen de 
solicitudes existentes en comparación con los demás países del continente. 

De igual forma, en el marco del ALCA, vale referirse a otros países como 
Venezuela y Brasil por ejemplo, en los cuales las solicitudes nacionales tardan 
más de 4 años en ser examinadas, lo cual representa un plazo mucho mayor 
al establecido en el Protocolo de Madrid, que tiene un limite máximo de 18 
meses para notificar una denegación. En estos casos, podría darse una 
preocupante situación, al dar prioridad a las solicitudes internacionales, con el 
propósito de no Incumplir el protocolo, perjudicando considerablemente a las 
solicitudes nacionales. 
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Las consideraciones de funcionamiento constituyen un requisito indispens
able para la adopdón de este tipo de compromisos, los mismos que no 
pueden ser adquiridos sin una eficiente estructura que garantice un normal 
cumplimiento de las obligaciones establecidas. Esto ha sido bien entendido 
por la Comunidad Andina de Naciones, la cual. pese a estar conformada por 
países muy similares en términos generales, no se ha arriesgado todavía a 
implementar un sistema de registro comunitario. 

Además, según el análisis realizado por la Secretaría General de la Comunidad 
Andina de Naciones, el Protocolo de Madrid tiene un beneficio limitado a 
ciertas empresas de la CAN. pues requiere costos y trámites de registro, Los 
costos son elevados respecto al beneficio pues se afecta el sístema andino de 
marcas, los órganos nacionales competentes de los paises de la Comunidad 
Andina ya no tendrían la administración de los registros de marcas, viendo 
disminu1dos sus ingresos, ya que no se cuenta con fase nacional. Asimismo, 
amplios sectores de abogados y agentes de propiedad industrial de la CAN se 
verían perjudicadosª . 

Por los motivos mencionados. consideramos que no seria conveniente para 
nuestro país, ni para la mayoría de naciones Latinoamericanas. la suscrípclón 
obligatoria del Protocolo de Madrid a corto plazo. La tendencia global de 
afinación legislativa en el tema de propíedad .lndustrial deberla reflejarse. en 
primer tétmino, en los procesos subregionales de integración. 

5. Conclusiones y recomendaciones.

En primer lugar. es importante mencionar que todo proceso multilateral de 
liberalización comercial debe partir tomando en cuenta las realidades de cada 
uno de los paises involucrados y la pertenencia de estos a previos acuerdos 
subregionales de integración. As, por ejemplo, tomando el caso de la Comuni
dad Andina, ésta ha desarrollado un sistema de regulación de los signos 
distintivos que está bastante acorde con la situación de cada uno de los 
países miembros y con la estrateg.ia que han planteado frente a los demás 
estados o comunidades. 

De igual forma, los países de economlas emergentes Uenen prioridades socia
les frente a la tecnificación de sus entes administrativos. lo cual deviene en la 
imposibilidad de implementar procedimientos y sistemas que requieran una 
considerable inversi6n económica al respecto. 
Sin embargo, en miras de que todo país propende a la superación y el 
progreso, es prudente planificar para que en el mediano o largo plazo se pueda 
implantar este eficiente e internacional sistema de protección de marcas. 

La adopción e imptementacíón del Protocolo de Madrid no constituye una 

r Ofganizac,ón Mundial de la Propif>dad lnlelectval, Sisl6na de Madnd �ra et Registro lnlernac,ooal de 
Marcas. www. wiPQ.o,glmadridles/. 
e So!!ere1at!a Generál de la Comunidael A,,d1na l;le Naciones. lnlOfTTle sobre las negoc,aciones en AlCA en ,naten� 
de Pn,ptedad lndust,.,al y· ta Comun<dad And,na. Doc,imento lntorma1,vo, SG/d, 55 l Lima. agosto 27 de 2Q03. 
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prioridad para el Ecuador en este momento, debido a la íncompatibilídad con 
ciertas normas nacionales, a las demostradas deficiencias y limitaciones 
administrativas y a los escasos beneficios económicos que, en principio, 
causaría a las emp resas ecuatorianas. 

Lo más adecuado serla el establecer con carácter facultativo la adopción del 
Protocolo de Madrid, determinando su suscripción obligatoria a un largo 
p lazo , no inferior a cinco años.



Introducción. 

Desde el momento en que la cátedra de Sistemas Jurídicos Comparados se 
incorporó al pensum académico de la Facultad de Jurisprudencia de la 
Pontificia Universidad Católica del Ecuador, como materia obligatoria general, 
y desde que participa de los sorteos para el rendimiento de los exámenes de 
grado, se ha hecho necesario difundir ternas relacionados con su contenido. 
Dentro de ese contenido está, por supuesto, el sistema jurídico del Common 
Law que es, además, el sistema más practicado para la realización de actos y 
negocios jurídicos internacionales en esta era de la globalización y por ello su 
estudio específico consta en otra cátedra que lleva su mismo nombre, acogida 
por las autoridades de la Facultad a petición del autor de este articulo desde 
el I Semestre 2.003-2.004. En este contexto, pongo a consideración de la 
comunidad universitaria el presente artículo que referiré a las más elementales 
cuestiones del derecho anglosajón, denominado también como Common 
Law. Dado el carácter eminentemente descriptivo y el contenido puramente 
elemental del presente artículo, no se exhiben posturas doctrinarias ni 
discusiones filosófícas sobre sus instituciones, razón por la cual están 
ausentes citas de los eruditos y comentaristas del tema y que, a decir verdad, 
constan en una bibliografía tan extensa como indómita. Los temas aquí 
tratados tampoco conservan el orden y estructura del programa académico ni 
de las lecciones de clases; bien vale aclarar que el contenido del presente 
articulo, no consta de los apuntes de clase. El articulo versa en, una primera 
parte, sobre la importancia y necesidad de estudiar el sistema jurídico 
anglosajón, en una segunda parte, se hace referencia a las diferentes 
acepciones que tiene el término ''common law" y en una tercera parte se topan 
algunos aspectos de la técnica jurídica de este sistema y se los compara con 
los aspectos técnicos propios del sistema jurídico legislatiVo al cual se ha 
acoge la legislación ecuatoriana. Finalmente se formulan conclusiones y se 
efectúan recomendaciones. 

1.- ¿Por qué estudiar el Comrnon Law? 

Si bien el Derecho es una manifestación cultural y la cultura es elemento més 
distintivo entre una sociedad y otra, no es menos cierto que encontrándonos 
en el siglo XXI y habiéndose convertido el mundo en una "aldea global" nos 
hallamos frente a un inédito fenómeno de tráfico de ideas, bíenes y personas 
que viene influyendo decisivamente en la vida jurídica de las sociedades 
contemporáneas. A partir de la denominada calda del muro de Berlín, que 
trajo consigo el colapso del modelo del "socialismo real", se ha producido una 
verdadera redefinición de algunas instituciones jurídicas que en principio 
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parecían inmutables tanto en el fontdo como en la forma, tal es el caso de lo 
que ocurre con lo que se conoce como Estado-Nación, institución que pese a 
seguir siendo la mayor sociedad política organizada, hoy en día ha debido dar 
paso en la escena internacional a actores económicos y políticos no estatales 
como tas empresas transnacionales o los movimientos sociales 
transnacionales de caracter obrerista, indigenista, ecologista, de derechos 
humanos, etc, • que cada vez y con más frecuencia llegan a ejercer mayor 
poder e influencia que el estatal y que a nivel interno debe lidiar con las 
propuestas retribalizadoras étnicas y regionales de sus asociados, o lo que 
ocurre también con el modelo tradicional y cristiano de famllia que hoy debe 
confrontarse a otros modelos de faimilia, como los propuestos por los grupos 
gay- lésbicos que le antagonizan abiertamente. En efecto, el mundo actual 
tiene una agenda internacional tan intensa como extensa que produce un 
creciente y complejo entrelazamiento entre socíedades nacionales que ha 
hecho del Derecho un fenómeno transnacional. situación que motiva 
respuestas jurídicas oportunas y adecuadas. Ahora bien, el planteo de tales 
respuestas en alguna medida debe tener un carácter de universalidad o 
carecerá de efectividad y eficacia y· para que ello suceda es menester contar 
con un vínculo íurídíco cosmopolita que pueda ser entendido y practicado en 
la mayorla de sociedades. Este vinculo es a no dudarlo el Sistema Jurídico del 
Common Law. Para nadie es desconocido que desde hace mucho tiempo la 
gran mayorfa de actos y negocios juridícos internacionales se vienen 
practicando bajo fas categorías y ririétodos del Common Law, hecho que de 
por sí convierte el conocimiento de este sistema en un gran imperativo dentro 
de la formación académica del abogado actual. Pero este no es el único 
motivo académico y científico para ,conocer el derecho anglosajón puesto que 
tampoco resulta ajeno que su estilo expresivo basado en la oralidad procesal 
sea una herramienta cada ve;� más utilizada en las legislaciones 
latinoamericanas como tnstrumentü para lograr la celeridad y la inmediación 
del juez con las partes, ese es el ca1so del Ecuador en materia laboral cuando 
a través de la Ley No. 2003-13, pubtlicada en el R.O. No. 146 de 13 de Agosto 
de 2.003 se establece el procedirnfento oral en los juicios laborales; no se 
descarta que en un futuro múy cercano la oralidad se haga extensiva a todas 
las modalidades procesales del demcho ecuatoriano. Característica inherente 
a este sistema es que su aplicación como agente regulador de la vida social es 
objeto de permanente evaluación lo que se traduce en la juridización y 
judicíalización de la problemática s.ocial, llevando a profundas reflexiones a 
sus doctrinarios. Producto de e:stas reflexiones son, por ejemplo, el 
reconocimiento de los llamados der,echos colectivos, difusos y, en general, los 
catalogados como derechos humanos de tercera generación. Para que ello 
ocurra es necesario mencionar que en los análisis jurídicos sobre la realidad 
social los juristas utilizan herramientas propias de las Ciencías Sociales como 
la Sociología, la Linguistica, la Antropología, etc. Así, por ejemplo, tratándose 
del principio de la igualdad de los ciudadanos ante la ley bien se puede llegar 
a la conclusión de que el principio más que una garantía ciudadana sería una 
suerte de imposici6n en sociedades pluriculturales donde existen unos 
grupos que dominan culturalmente a los más vulnerables y que por ello lo que 
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mas bien habría que defender es el derecho a la diversidad cultural de los 
pueblos a fin de preservar sus usos y costumbres ancestrales. Sin un análisis 
de esta naturaleza, el movimiento indígena organizado del Ecuador jamás 
habría logrado hacer incluir en la Constitución (Art. 1) que el Ecuador sea 
declarado país "pJuriétnico y pturicultural''. En sus aspectos valorativos el 
sistema del Cornmon Law hace que el estudio del Derecho trascienda los· 
aspectos puramente legislativos y entre a descifrar los nuevos alcances y 
signlfjcados de los valores jurídicos como la Justicia, la democracia, 
imparcialidad Judicial. obligatoriedad e impersonalidad de las normas, etc .• 
valores que dan contenido a las leyes. Sin embargo, a parte de lo mencionado 
hay que considerar que ta difusión del Common law a nivel mundial también 
obedece a la hegemonía económica y política que vienen ejerciendo los 
Estados Unidos de Norteamérica a raíz del colapso de la Unión Soviética. pais 
con quien rivalizó por casi cincuenta años EEUU en materia ideológica, 
política y geopolítica. Siendo esto una realidad y aunque ésta disgusta en casi 
todo el mundo no cabe duda que la necesidad que los países del mundo 
sienten por mantener relaciones comerciales con la gran potencia hacen cada 
vez más necesario el conocimiento del Common Law. No está demás señalar 
que el trabajo de aprendizaje del sistema se facllita porque el idioma inglés 
parece ser el menos díficultoso para ser aprendido a escala planetaria . 

2.· ¿Qué se entiende por Common Law?

El Common Law es un sistema juridico originado en Inglaterra a partir del siglo 
XI de la era cristiana y que al decir de Julio César Gueto Rúa "Constituye el eje 
de los derechos privados norteamericano. canadiense, australiano. 
neozelandés e irlandés, y ha influido considerablemente en el ordenamiento 
vigente en Escocía, las íslas anglonormandas, Malta, Chipre, la Isla Mauricio, 
India, Pakistán, Ceylán, la Malasla y las Islas Selcheles.'' (Gueto Rúa, Julio 
César, El Common Law, p. 19) Sin embargo, también se puede determinar 
que como término tiene algunos significados corno los siguientes: 

a) La designación del sistema jurídico practicado en los países anotados.
designación que da a entender también que estos países no pertenecen a lo
que suele denominarse como familia jurídica romanista.

b) Un signíficado literal que en castellano equivale a "ley común"; no
obstante, el término common law tiene su origen en la expresión
normanda"commune lay" en razón de la presencia normanda en Inglaterra
que a partir del año 1 .066 inició el proceso de unificación del Derecho en
Inglaterra.

c) Se utiliza también como sinónimo de "derecho consuetudinario" en razón
de que nació como un uso jurídico consuetudinario entendido como aquella
ley conocida y practicada por todos aunque jamás haya sido publicada por
nadie.
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d) Sirve para designar a lo que en la técnica jurídica se conoce como sistema
jurisprudenclal, es decir el derecho de origen judicial que tiene a la sentencia
análoga al caso que se juzga como precedente obligatorio para hacer
aplicable aquel principio de que a un mismo hecho se debe aplicar un mismo
prlncipio jurídico. principio básico para el funcionamiento del sistema.

No obstante. cabe preguntarse si exíste un solo common law o los palses en 
los que. se practica han adaptado el sistema a su realídad. La verdad es que 
aunque el sistema cuenta con sus reglas básicas que le dan identidad, su 
practica si varía de un país a otro, Para graficar la aseveración bien valdría 
tomar como ejemplo lo que acontece con Inglaterra y los EEUU. Inglaterra fue 
el país colonizador de los EEUU y como tal trajo su derecho, máxime si para 
cuando los súbditos ingleses llegaron al nuevo mundo en el siglo XV OC, 
pusieron en práctica el principio de vigencia de este sistema basándose en 
que "el cornmon law rige en las colonias; los súbditos ingleses lo llevan 
consigo cuando se establecen en territorios no sometidos a naclones 
civilizadas." (David, Aenee, Los Grandes Sistemas Jurídicos. 1970, p.) Claro 
está que una Norteamérica poblada por pequeños grupos indígenas no podía 
reputarse ·•nación civilizada" como también es cierto que pese a la existencia 
del principio, en la práctica este no pudo tener efecto práctico, no solamente 
porque a las colonias no arribaron juristas ingleses con la misión de organizar 
la vida de los colonos, sino porque aun cuando hubieran venido, su llegada no 
hubiera servido de mucho dado que hasta el siglo XVIII en las universidades 
inglesas no se estudiaba el derecho inglés sino Derecho Romano y, como pura 
preocupación metafísica" Los pdmeros jueces durante los inicios de la: colonia 
fueron los ministros de culto que acompañaron a los expedicionarios y que 
utilizaban la Biblia como referente para resolver conflictos: además, cuando 
llegaron a América los principios del common law inglés, llegaron mucho 
después y de diferente forma a cada una de las trece colonias. Aparte de ello 
hay que tomar en cuenta que no solamente los ingleses estuvieron en territorio 
norteamericano sino también franceses, holandeses, suecos, belgas, etc, 
siendo los franceses otros grandes exportadores de derecho a las colonias y
por ende los causantes de que el derecho norteamericano tenga su actual 
carácter mixto que conjuga el common law ínglés y el sistema legislativo de 
corte francés que se expresa en codificaciones. Durante gran parte del siglo 
XIX se pensó que en Estados Unidos se impondrían las codificaciones por 
sobre la jurisprudencia del common law. En realidad, el common law brltáníco 
recibido por los EEUU estuvo vigente solo hasta 1 . 776 ya que partir de 
entonces, los norteamericanos crearon su propio common law adaptado a su 
realidad; lo que sí se ha mantenido y se mantiene hasta la fecha es la técnica 
jurisprudencral inglesa. 
Pero aun existen más motivos para la diferenciación puesto que Inglaterra y
EEUU Uenen modelos políticos organizatrvos diferentes; mientras Inglaterra es 
una monarquía parlamentaria y su estado unítario, los EEUU son una república 
con división de poderes donde predomina un régimen presídencialísta y es 
un Estado federal donde coexisten un derecho federal de carácter nacional y 
un derecho particular inherente a cada uno de los estados asociados en cuyo 
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seno se reproduce la división de poderes del estado nacional, Inglaterra no 
cuenta con un Constitución escrita en tanto los EEUU si la tiene.n, Inglaterra no 
tiene problemas de minorías raciales y grupos de emigrantes, los EEUU 
bastantes y muy complejos. La identidad que guardan estas dos naciones 
-que incluso les ha unido a la hora de invadir lra1k- se ha producido más bien 
por la orientación cultural hacia el estilo de vida europeo que paulatinamente 
fueron adquiriendo tos Estados Unidos. Si esto t1a ocurrido con los EEUU, es 
obvio pensar que el common law que se practica en otras latitudes donde 
Inglaterra ha tenido influencia jurídica también se presenta con identidad 
propia. 

3.- La Técnica Jurídica del Common Law. 

Una necesaria y pertinente precísíón que cabEi formular es que el término 
técnica no es de exclusiva aplicación a las denominadas olencías exactas. El 
diccionario de la Lengua Española de la Real Academia, en su 22da. Edición 
manifiesta que es la "habilidad para ejecutar cualquier cosa o para conseguir 
algo", dicho en otras palabras, es la aplicación que hace una ciencia o arte de 
un determinado método con miras al logro de uin fin. Trasladado el concepto 
al plano de las ciencias jurídicas podría decirse que técnica jurídica es el 
conjunto de métodos, instrumentos y estrategia:s utilizadas por el jurista para 
hacer más efectivo y eficaz el Derecho a fin de que alcance su objetivo de ser 
vehículo de justicia. La técnica jurídica es uno de los elementos constituyentes 
de un sistema íurídico que le permite diferenciarse de otro. aun cuando los 
sistemas cuenten con instituciones jurídicas similares, equivalentes entre si y 
así estas lleven el mismo nombre. lnstitucioneis como la familia, como los 
contratos o el sufragio, de hecho están presentes tanto en un sistema jurídico 
de origen romanista como en el Common Law, pero la 1écnfca jurldíca de 
cadasistema hará que los ordenamientos Jurídicos respectivos, les den un 
tratamiento peculiar a la hora de resolver conflictos inherentes a ellas. La 
técnica jurídica es aplicada, por ejemplo, al momento en que el sistema 
jerarquiza sus fuentes formales del Derecho a partir de las cuales va a 
funcionar su estructura normativa y ello hace que en virtud de la fuente formal 
principal escogida como la primordial para administrar justicia, un sistema 
hasta reciba su nombre: el sistema será legislativo si su fuente principal es la 
norma legislativa, será consuetudinario, si es la costumbre, y será 
jurisprudencia!, como en el caso del Common L.aw. si es la jurisprudencia la 
fuente de mayor jerarquía. 

3.1.- ¿Qué es un Sistema Jurisprudencia!? 

Es como se había señalado, un sistema de origen judicial cuyas normas 
aplicables para resolvet conflictos son las sentencias judiciales relevantes 
anteriormente dictadas y que cumplan con lc,s requisitos que el sistema 
establezca para dotarlas de validez. En este sistema no se busca como en el 
nuestro, la norma legislativa codificada que el .abogado crea aplicable para 
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legitimar la pretensión de su cliente. Aquí el abogado tiene frente al caso sobre 
el que va a litigar una sene de sentencias judiciales análogas de las cuales 
debe extraer una serie de hechos relevantes que terminen por configurar el 
principio jurídico que- le dará la razón en la causa que defiende. Así, por 
ejemplo, un abogado puede tener en frente un caso como es1e: Juan N. tíene 
un negocio de licorería y el 5 de Diciembre de 2.004 a las 22 h. viene su cliente 
Pedro N. a comprar una botella de ron "Caña Fuerte" por la cual paga USO 
10,00. Sale Pedro N. de la .licorería y se va con sus amigos a libar en su casa. 
Llegan los amigos a la casa, abren la botella adquirida, la mezclan con bebida 
gaseosa y empiezan a beber. Pero mientras transcurre la noche los amigos 
empiezan a sentirse mal, a parte de mareo sienten náuseas, dolores 
abdomínales y hasta convulsiones lo que motivó la .llamada a emergencias 
médicas. Por fortuna la ambulancia vino a tiempo y pudieron salvar sus vidas 
las cuales estuvieron en peligro, según los facultativos médicos, por haber 
ingerldo licor adulterado. En tales circunstancias Pedro N. guíen comp,ó la 
botella decide entablar una demanda contra Juan N. por el valor de USO 
5.000,00. y éste asustado va al despacho del abogado en busca de defensa. 
En efecto, el abogado del acusado sabe que el acusador basa su pretensión 
en un caso similar acaecido en la licorería de al lado de la Juan N. que tuvo 
lugar el 5 de Noviembre a las 22 h. de 2.004, cuando un señor de nombre 
Pericias N. concurrió al local de José N. a comprar una botella de ron de la 
misma marca,"Caña Fuerte", por el valor de USO 10,00, para embarcarse en 
su auto con amigos a libar en su casa. Así mismo, mientras bebían el ron 
comprado mezclado con gaseosa, en el transcurso de la noche empezaron a 
sentirse mal con mareos, náuseas, dolores abdominales y convulsiones lo que 
motivó su inmediata hospitalización, también se salvaron de morir y 
determinándose cliriicamente que habían tomado ron adulterado. Pericles N, 
demandó a José N. a quien el Juez Justo X le dio la razón, condenando al 
dueño de .la lícorería Pericles N. a reconocerle la suma de USO 5.000,00 por 
gastos hospitalarios. daño emergente y lucro cesante. 
Con estos elementos y tomando la similltud del caso José N. vs. Perícles N., el 
precedente escogido por el actor para fundamentar su pretensión, lo único 
que le quedaría al abogado de Juan N. es pedir resignación a su cllente y 
aconsejarle que vaya buscando amigos caritativos que le ayuden a reunir la 
suma requerida, pero no. 
Es cierto que los hechos similares considerados hacen que a simple vista, el 
precedente aplicable al caso sea el principio contenido en el caso José N. vs. 
Pericles N. que dice ''quien vende licor adulterado a un comprador de buena 
fe, causándole daños por su ingestión que ameriten su hospitalización, será 
condenado si no ha causado daño lrreversible, a pagarle una cantidad de 
dinero que contemple gastos de hospitalización, más valores por daño 
emergente y lucro cesante.". Pero por lo que Juan N. ha relatado a su 
abogado, éste pronto se da cuenta que el precedente invocado por el 
demandante no se ajusta a la situación de su cliente Juan N. por las siguientes 
razones: 
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a) En el caso José N. vs. Pericles N., el área de, la licorería de donde el
comprador tomó la botella estaba escasamente iluminada. por lo que se hacía
difícil de determinar el color y el aspecto del licor, en tanto que en el presente
caso la iluminación de la licorería permite al comprador apreciar claramente el
contenido de las botellas, lo cual hace presumir la buena fe del vendedor.

b) Se comprobó que en el primer caso el dueño de la licorería era reincidente
en este tipo de prácticas en tanto que en el caso actual, el demanóado y
dueño local recibí a por primera vez una acusación en este sentido y dentro de
los qufnce años de desempeño en esta actividad.

c) En el caso anterior se habia probado que el dueño de la lícorería se habia
puesto de acuerdo con el chofer del vehículo distribuidor de la licorería para
adulterar el contenido del ron y repartirse a medias el valor de cada botella
vendida de ron adulterado, situacíón que no se había producido en. el caso
que se conoce.

d) Por la última circunstancia anotada. el abogado pregunta a su cliente si
teniendo vecindad su llcorer'ia con la del acusado en el primer caso, tendrían
al mismo chofer como repartidor del ron de la mencionada marca. lo cual hace
suponer que la botella que intoxicó al demandante qui2á fue colocada por
error en el estante de ta licorería de Juan N. cuando debía ser colocada en el
estante de la licorería de Pericles N .. situación que de ser probada haría
inocente al demandado.

e) Se probó que en et primer caso y dentro del proceso al dueño de la licorería
se le habían incautado 30 botellas de ron adulterado de la mencionada
marca. en tanto que Juan N. estaba totalmente dispuesto a que las
autoridades ínspeccionasen su local para demostrar que él expende sus
productos observando todas las reglas.

f) El abogado llegó a determinar que el comprador de la botella de ron en la
licorería de su cliente. antes de ir a efectuar la compra, había estado en un
puesto de comida rápída que aquella noche había expendido atrmentos
descompuestos, en tanto que nada de esto se comprobó en el caso anterior.
Si esto se confirmaba. el abogado podía impugnar el informe médico que
determJnó que el malestar del comprador y sus amigos se hay.a debido a la
ingestión de licor adulterado.

g) El defensor también llegó a saber por declaración de una chica que estaba
con los jóvenes aquella noche de la intoxicación, que sus acompañantes
habían decidido beber la botella pese a que más de uno exclamó que el ron
"estaba algo raro''. hecho que no se dio en el caso invocado comb
precedente.

h) Así mísmo, se pudo conocer que uno de los chicos convulsionó por haber
fumado marihuana por primera vez. algo que no pasó en el caso anterior.
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En estas circunstancias, fácil es advertir que las analogías que e¡ósten entre el 
caso presente con el caso invocado como precedente realmente no versan 
sobre hechos relevantes sino sobre hechos que aunque muy parecidos, 
finalmente resultan Irrelevantes por lo que el nuevo caso no está gobernado 
por el principio invocado por la ptarte actora, siendo necesario buscar otro 
precedente de acuerdo a las analogías sobre los hechos enunciados que son 
los realmente relevantes. Esto, vale aclarar, no significa necesariamente que 
esté garantizada la sentencia absolutoria del demandado, puesto que el caso 
escogido como precedente análogo por la defensa puede, a su vez, ser 
desestimado como eximente por ,el juzgador quien es el que tiene la última 
palabra. 

3.2.- El principio del Stare Declsís. 

Acabamos de enunciar que el Cornmon Law opera en virtud de precedentes 
judiciales que son el elemento a partir del cual el caso que se juzga, en base al 
establecimiento de analogías con uin caso anteriormente sentenciado, obtiene 
los principios que le son aplicables. Si analizamos este particular desde 
nuestra perspectf va de sistema legislativo de extracción romano franco 
germana, bien podemos alegar que esta forma de proceder del common law 
signifíca romper de alguna manera con una de las más importantes garantías 
jurídicas de todos los tiempos que es la cond1cíón que tiene una sentencía de 
�,asar en autoridad de cosa juzgada a fin de que nadie pueda ser juzgado 
·Jevamente por un mismo hecho por et que ya fue juzgado y sente"ncíado. En

�tecto. en el sistema anglosajón, mediante la aplicación del principio stare 
úecisis los jueces deben resolver sus casos de acuerdo a con lo decidido por 
los jueces de una misma jurisdicción, de mayor o igual jerarquía, en casos 
previos y de naturaleza similar. Esto, puesto en nuestro lenguaje y con 
respecto a la autoridad de la Cosa Juzgada, querría decir que dicha autoridad 
opera solo con relación a los sujetos procesales mas no con respecto a los 
hechos contenidos en dicho caso puesto que estos hechos contienen 
principios jurídicos que serán aplicados a hechos procesales futuros de 
similares características. En el derE!Cho anglosajón funciona la máxima de que 
"a un mismo hecho se aplicará un mismo principio de Derecho". 
Bien, pero ¿cómo definir al stare de!Cisis tomando en cuenta que ni los autores 
to han definido con univocidad ni siquiera en su sentido literal? Partiendo de su 
nombre completo "stare decis1s e!t quieta non movere". significaría algo así 
como que una decisión ijudicial, qu,e se ha tomado como producto de la razón 
se convierte en un príncipio que ya no se mueve. Sin embargo, para todo el 
mundo es claro que el stare decisis suministra a la sentencia precedente una 
validez distínta de la que tenía eni virtud de pasar por la autbridad de cosa 
juzgada. Siendo la aplicación del stare decisis de obligatorio cumplimiento 
para el juzgador, no cabe duda dH que se trata ante todo de 1-1na verdadera 
norma jurídica, una ley que deble ser observada sin excusa alguna para 
sentenciar, provocando que millareis de sentencias se conviertan en leyes. Por 
esta razón, en lugar de invocar artículos pertenecientes a determinados 
códigos, como hacemos en nue:stro sístema, se dirá, por ejemplo, " ... de 
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acuerdo al art. 13 del código civil la ignorancia ele la ley no excusa a persona 
alguna", mientras que en el sistema anglosajón se dirá: " ... de acuerdo al caso 
de A contra B procede la indemnización por neg11igencia", etc. 
Ahora bien, por la diversidad de países que prac:tican el common law, sí cabe 

colegir que la aplicación de este principio es variada. Comparando los 
sistemas inglés y norteamericano, es claro quEi en Inglaterra por su secular 
tradicionalismo la aplicación del stare decisis es más rígida que en el sistema 
norteamericano. En Inglaterra los jueces y tribunales se hallan absolutamente 
obligados a aplicar a sentencias presentes, los principios que ellos mismo 
aplicaron en sentencias anteriores sin lugar a modificarlos. En los Estados 
Unidos, en cambio, los principios se aplican de acuerdo con el contexto 
cultural de la época dentro de la cual se dicta la sentencia. Por ejemplo, si en 
el caso {ficticio) Jones vs. Gonzáles en 1 .905, una corte inglesa ha 
determinado que la importación de bikinis constituye un "atentado a la moral 
y todo contrato que tenga por obíeto la compra venta de dichas prendas 
adolecerá de objeto ilícito y causa ilícita", la misma corte, aun cuando estara, 
obviamente, conformada por otros jueces, si en la actualidad conoce un caso 
de compra venta de bikinis, si es que a alguien se le ocurre demandar a un 
comerciante que se dedique a negociar con dichas prendas por la ilicitud del 
objeto. dicha corte, prácticamente, estaría obliga1da a declarar a dicha compra 
venta como ilegal por tener objeto lícito y causa lícita amparándose en el 
precedente del caso Jones vs. Gonzáles. De ve1ntilarse el mismo caso en los 
Estados Unidos, aquella sentencia de 1.905 que +declara ilícita la compra venta 
de bikinis ya no sería un precedente para una caso similar acaecido en 2.005 
porque et uso de esa prenda ya no es visto com,o un atentado contra la moral 
y las buenas costumbres. a nadie o a casi nadie se le ocurriría decir que la 
compra venta de bikinis atenta contra la moral Y' las buenas costumbres. Y si 
alguien formulara una demanda de esa naturale2:a invocando la existencia del 
precedente en mención, no haría otra cosa que el ridículo porque ese 
precedente hoy en día se convertiría en un v,erdadero atentado contra la 
libertad de comercio consagrada en la constitución. 
Supongamos también que habría una nueva enmienda a la constitución 
norteamericana por la cual se reconozcan nuevos derechos y garantías. 
Desde el momento en que tal enmienda entre en vigencia, todos aquellos 
precedentes que contradigan su texto y s:u espíritu, dejarían de ser 
invocados. En Estados Unidos la constitución es, definitivamente, un limitante 
para la aplicación del stare decisis, al punto quie el juez, antes de aplicar un 
precedente, deberá primero establecer si está ,:, no en contradicción con el 
texto constitucional. 
En cuanto a su aplicabilidad dentro de los conflictos situados en el ámbito de 
las diferentes ramas de derecho, se puede afirm.ar que también hay variación. 
En ra mayoría de países, por no decir en todos los países que practican el 
common law, en materia criminal es donde tiene menos aplicación el stare 
decisis, puesto que, ,en este campo opera de manera fundamental, la ley 
escrita de tipo legislativo. En el common law, ·también funciona aquel gran 
pilar del derecho penal que establece "no hay delito ni sanción sin ley previa''. 
Es en lo que nosotros conocemos como materlia civil y sus afínes es donde 
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más cabida tiene su aplicación. En todo caso, sea cual sea la naturaleza Y 
concepto del stare decisls, es clar,o de que se 1rata de una verdadera norma 
jurídica, pero una norma de mator jerarquía que fas mismas sentencias 
precedentes. porque de no ser así, 1el common law no fuera un sistema juridico 
por carecer de una unidad de fundamentación. 

3.3.- Diferendas con el sistema legiislativo. 

De hecho lo tratado en los dos puntos anteriores constituyen diferencias con 
respecto con el sistema legislativo ¡pero, obviamente no son las únicas. 

Existen importanclas de tipo conceptual. clasificatorio, metodológico. 
estructural. 
Por ejemplo, en el sistema angfosajjón la división del derecho por ramas tiene 
otro significado con respecto a nuei:itro sistema. A nosotros nos parece lo más 
lógico dividir al derecho en púbfice>, privado. civil, laboral mercantil, etc. Los 
juristas anglosajones también han dividido su derecho en ramas, pero para 
ellos no existe la dicotomía derech,) público derecho privado; no entenderian 
una divis1ón de esta naturaleza. en <:ambio para ellos es familiar y lógico dividir 
al derecho de acuerdo al origen de lbs precedentes y así dividen al derecho en

fa rule of precedent faw y en equity law o real property (propiedad sobre los 
objetos) y la personal property ( derecho a poseer bienes basado en acciones 
personales). 
Así mismo. en el plano de fo que nosotros llamamos instituciones,'muchas de 
ellas que penaríamos como de alcance universal, no existen en el common 
faw, allí no encontramos conceptos como la fuerza mayor, fa persona moral, la 
patria potestad. Uno de los rasgos rnás importantes de este sistema jurídico es 
que lo adjetivo predomina sobre llos sustantivo. Los tratadistas no se han 
dedicado a construir conceptos jurídicos. sino más bien se han dedicado a 
sistematizar el derecho procesal que contíene un sinnúmero de acciones 
provenientes de la práctica social que consideran la razón de ser del derecho. 
Esto trae como resultado que los denominados como "juicios tipo": ordinario. 
ejecutivo y verbal sumario. existentes en la mayoría de códigos de 
procedlmlento civil de los sistemas jurídicos legislativos, sean completamente 
ajenos para el common faw. Para el sistema anglosajón, nínguna acción se 
parece a otra y por eso, cada acción tiene su propio procedimiento; es como 
si nuestro código civil estaría conformado única y exclusivamente por "juicios 
especiales". Una de las grandes dificultades con que se topan los abogados 
del common law es saberse cada u1na de las acciones porque de ello depende 
que sepan ante que juez o tribunal plantear tas acciones judiciales. ello porque 
tampoco existen salas o juzgados de fo civil. de lo mercantil, de lo laboral 
como tienen los países que practican el sistema legislativo. Los tribunales 
atienden un determinado conjunto ele acciones cuya lista habrá que memorizar 
para no equivocarse de tribunal. 
En cuanto a los textos de aprendizaje, también será dífícil encontrar libros de 
derecho. a través de la enunciación de la rama civil, penal ,mercantil, etc .Quizá 
podríamos encontrar libros de de:recho civil. pero nos toparíamos con la 
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sorpresa de no hallar nada de sucesiones, contratos, obligaciones, 
matrimonio, etc, sencillamente por que el término ''derecho civil" en el sistema 
anglosajón hace referencia a los derechos políticos de los ciudadanos,
podríamos encontrar textos sobre "administratlve lawH pero no sería un libro 
de derecho público, sino más bien un libro de derecho privado porque un 
texto referente al derecho mercantil. Los textos que podríamos encontrar 
tendrían nombres como "Torts" (ilícito cívi1) 1 "Evídence" ( texto sobre 
mecanismos procesales probatorios), "carriage of gooods" (transporte de 
bienes), "master and servant'' (relaciones laborales), "discoveríes' 1 ,(exhíbici6n 
procesal de pruebas que estén en poder de la parte adversaria) etc. 
Por último, dentro del plano técnico, cabe mencionar que una diferencia 
fundamental entre el sistema judsprudencial con el s·istema legislativo estriba 
en el mayor grado de generalidad que tiene la norma del sistema legislativo 
con respecto al carácter más específico que tienen los precedentes judiciales. 

4. - Conclusiones.•

a) El derecho inglés se unificó cuando llegó al trono de Inglaterra el rey
Guillermo de Normandía.

b) El Derecho Inglés no -tiene carácter romanista. Roma se ane)(ó Britania pero
no exportó su derecho. Inglaterra desarrolló su derecho de manera autóctona
y diferente con relación a la Europa Continental.

e) El sistema inglés es la base jurídica de toda la famma del common law,
presente en todos los continentes.

d) Pese al origen Inglés, cada pais practica el common law con rasgos
particulares, pero conservando principalmente la técnica jurídica de un
sistema jurisprude.nclal.

e) La jurisprudencia sirve para resolver casos futuros y se vincula con éstos
mediante una norma jurídica de obligatorio cumplimiento conocida como
stare decisis.

t) En el sistema anglosajón se privilegia et derecho adjetivo por sobre el
derecho sustantivo.

S.· Recomendaciones.-

a) La facultad de Jurisprudencia debería insistir en firmar convenios de
cooperación académica con escuelas de Derecho inglesas Y
norteamericanas.

b) Se debería crear una asignatura expresa de "Inglés Jurídico", de perfil
electfvo general e imputable al número de créditos que debe completar el
estudiante de la facultad.
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c) La facultad de jurisprudencia dlebería incrementar su biblioteca con textos
sobre el sistema jurídico del comrnnon law, en las más diversas áreas.

d) Se deberían organizar talleres y seminarios sobre aspectos del common law
con la presencia de catedráticos ingleses y norteamericanos.

e) Se debería capacitar profesor◄='S tanto en el área de la cátedra como en

áreas específicas: civil, penal, societaria, mercantil, ambiental, etc.
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L INTRODUCCIÓN.- En el presente artículo se expondrá una visión 
panorámica de lo que es el Derecho en la República Árabe de Egipto, nombre 
con el que se le conoce oficialmente a este país. En primer lugar se analizará 
el sistema de derecho que mantiene este país, se expondrá los antecedentes 

1 históricos del Derecho Egipcio, luego se observará su organización judicial. 
más tarde se explicará la dos ramas principales del Derecho: Constitucional . 
Civil y Penal. Finalmente se propondrán recomendaciones que pueden surgir 
de la lectura este artículo. 

11. DESARROLLO
2.1. BREVE REFERENCIA A LA EVOLUCIÓN HISTÓRICA DEL DERECHO
EGIPCIO.
2.1.1. Antiguo Egipcio.- los historiadores del Antiguo Egipto conocen de
desarrollados textos del Derecho Egipcio, más por circunstancia naturales o
de otra índole , toda la evidencia del Sistema Legal desapareció.
Sin embargo, los arqueólogos, investigadores e historiadores poseen pocas
muestras muy valiosas de decretos, resoluciones , leyes, que se encontraron
en textos funerarios entre otros.
Se prevé que el Derecho Egipcio se basaba en el sentido común de ¿qué es
bueno? y ¿qué es malo?. Los códigos que se supone existieron se fundamen
taban en la figura del dios Ma'at representado por la verdad , el orden, el
balance entre el universo y la justicia.
Durante el período Griego del Antiguo Egipto, la ley griega coexistió con la ley
egipcia, aunque estas leyes favorecían a los griegos.
Más adelante. en la Dominación del Imperio Romano en Egipto los romanos
impusieron su Derecho.
Todos los estudios realizados sobre el Sistema legal de Egipto perfilan las
principales características del Derecho Antiguo de Egipto son:
• Aparece el documento escrito, con el que surgieron los notarios y los contra
tos complejos. De hecho el arte notarial nace en el Antiguo Egipto.
• El Faraón era el dios viviente y era el juez y legislador máximo, más podría
delegar estas atribuciones a comisiones especiales. Ante él se trataban los
casos más graves.
• El Sistema legal y administrativo no estaba muy b1en definidos ni la función
de los jueces , que en esta época eran los visires, quienes eran funcionarios
estatales de difícil acceso para et egipcio común.
• Lo que podría llamarse Corte , era la tnspectoría de las Seis Grandes Mansio
nes con sede en Tebas, que en su tiempo era una de las ciudades más
destacadas del Egipto antiguo. Sin embargo , se cree que existieron otras
cortes menores.
• Los casos menores eran conocidos por un consejo local de los ancianos de
un pueblo o villa.

1 Estudiante de la Facultad de Jurísprudancia de la Ponllfic•a Universidad Católlca del Ecuador. 
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• Una variación especial del juzgamiento era el que se realizaba con la ayuda
de los dioses. Los inte(esados de un proceso , ponían la demanda escrita en
una balanza. Si ta figura del dios se movía al lado del actor este tenía razón,
sino de la otra parte del proceso.
• Se utilizaba la documentación relativa a casos anteriores como precedentes
en casos jurídicos.

Por otro fado, de evidencias corno algunos juicios muy conocidos en su época 
se obtienen los elementos principales del Derecho Criminal en el Antiguo 
Egipto, estos son: 
• La pena en este tipo de Derecho no era personal, pues una vez impuesta
afectaba al infractor y a toda su familia.
• El delito más grave era violar la tumbas funerarias,
• Si se robaba bienes importantes . quien lo hacía debía restituirlos a su dueño
con el doble de su valor.
• El castigo corporal ·,nvolucraba 100 golpes con palos de caña y en el peor de
los casos 5 cortes sangrantes o con marcas visibles de deshonra permanente.
• El Faraón. decidía en los casos crlminales mas importantes, aunque como se
señalo anteriormente, podía delegar esta atribución a comisiones especiales
creadas para el efecto.
• Para algunos crímenes como violación, o asesinato,, se preveía la mutilación
de manos • lenguas, orejas o nariz. En casos extremos él castigo capital era la
inserción de una estaca, quemar al presunto culpable vivo, ah�gamiento o
decapitación. No obstante, estas penas consideradas en la actuales barbári
cas, se detectaron señales de humanismo en la aplicación de las misma. Es
más se tiene conocimiento que el Faraón Bocchoris suprimió la prisióri por
deudas.

2.1.2. El Egípto después de los Faraones.-
El periodo posterior al apogeo del Antiguo Egipto, aproximadamente en el 
siglo IV aparece en el mundo árabe una figura muy importante que influirá 
todos los aspectos en la vida de los árabes : Mahoma. Fundó una de las 
religiones más destacadas en el Mundo: el Islamismo. 
El Derecho Musulmán se basaba en las interpretaciones que se hacían del 
Corán, libro escrito por los seguidores de Mahoma y que mostraba las 
costumbres y algunos hechos del profeta. 
La ley musulmana es denominada como La Sharia. A los jueces se .los conoce 
como Cadls. 
la fuente principal del Derecho Musulmán es el Corán que es mandato 
divino, luego viene la Sunna que es la tradición, la tercera fuente es la ldjma'a 
que se traduce como unanimidad de cr1ter1os sobre el Corán y ta Sunna. Y 
como última fuente se encuentra el Qiyás que se considera a la tradición. 

Con el Derecho Islámico se mantuvo Egipto, hasta la llegada ·de Napoleón y su 
ejército, que trajo consigo a juristas y su código civil que influyo en el Derecho 
Egipcio sin descartar la aplicación del Derecho Musulmán. 
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En el siglo XX se dio la ocupación de Francia y Alemania sobre algunos pueb
los árabes. Entre ellos Egipto que fue colonizada por Francia. De hecho hasta 
1940 existían cortes mixtas con juristas egipcios y extranjero, más estas 
fueron eliminadas. 
Antes de la Revolución de 1952, existía un sistema judicial separado de cortes 
religiosas(musulmanas) que aplicaba la ley en cuestiones del estado personal, 
matrimonio, divorcio y herencla. La cortes Musulmanas tenían jurisdicción 
sobre los fieles de esta religión, y la minoría Copta tenia cortes comunitarias. 
En la República (después de 1952), se aboliemn la cortes religiosas y sus 
funciones fueron transferidas a las cortes seculares, aplicando el derecho 
penal y el derecho civil en base a la herencia francesa del Código 
Napoleónico, 
A finales de los cincuentas , la Constitución prohíbe que la Función Ejecutiva 
se inmiscuya en los asuntos judiciales de la Función Judicial. Esta norma no 
detuvo que el presidente Nasser purgue a los, jueces que evidenciaban su 
hostilidad política. 
Con el presidente Sadat se eliminó estas purgas y se creo en su lugar Cortes 
de excepción para Ofensas políticas, situación que devino en abusos al 
debido proceso a presos políticos. 
No obstante, en las décadas de los setentas y ochentas, los activista políticos 
musulmanes lucharon porque la ley oficial cambie a la luz de sus creencias. 
Este esfuerzo devino en la eliminación del status liberal que en tiempo de 
Sadat se le atribuyó a la mujer. Además de que, se consiguió una enmienda 
constitucional determinando que la Sharia sea la principal fuente de la Legis
lación y de esta forma declarar inconstituciona.les algunas normas de la Ley 
Secular. 

2.1 .. 3. DERECHO EGIPCIO EN LA.ACTUALIDAD 
Quienes gobiernan Egipto ahora son 
EL jefe de Estado es el Presidente :Mohammed Hosni MUBAAAK (desde 14 
Octubre de 1981) La cabeza del gobierno es el Primer Ministro : Ahmed 
NAZIF (desde el 9 July de 2004) 
En la actualidad el Derecho Egipcio se encuentra fundamentado en el derecho 
consuetudinario inglés, ley islámica, y los códiigos napoleónicos; la revisión
judicial por la Corte Suprema y Concilio de Estado (vigila validez de decisiones 
administrativas); acepta jurisdicción de ICJ corr,pulsiva, con las reservas2. 

Es necesario considera.r que la República de EfJipto tiene un 94 % de musul
manes ( sunitas), un % 6 de coptos y de otros .. 

3. ORGANIZACIÓN JUDICIAL EN EGIPTO.-
La base del Sistema de Cortes está en la Muda1, nivel rural, que representa a
la autoridad central y debe mantener el orden.
Más adelante, aparecen los tribunales de distrito. cortes de un solo juez con

jurisdicción en casos de delitos civiles y penale!S menores.
Luego aparece en cada gobernación al menos un tribunal de primera instan
cia, compuesto por un juez que hace las vece1s de presidente y dos jueces
sentados. Estos tribunales conocen crímenes serios y apelaciones de las
cortes distritales.

' CIA FACTBOOK. www.cia.go�/cia/publi�ations/faclbook/geos/eg.html 
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Hay siete niveles de Altas Cortes de apelación en ciudades como : Cair�, 
Alejandría, Tanta, Asyut, Mansura, lsmailia y Bani Suwayf • cortes que estan 
divididas en cámaras de asuntos civiles y penales. Dichas cortes conocen 
felonías y apelaciones de los tribunales de primera instancia. 
La Corte de Casación tiene como sede El Cairo, que conoce peticiones de 
juzgamientos rendidos en las Cortes de Apelación y detec1an la aplicación 
indebída de la ley o la violación del debido proceso. 
Junto con estas cortes, se encuentran las Cortes de jurisdicción general que 
son especiales como las Laborales o las Cortes de Seguridad.ª Lideradas por 
la Corte Suprema de Seguridad de!I Estado, que conoce casos politices y de 
seguridad militar. 
El Concejo de Estado conoce disputas administrativas y entre ministros de 
Estado. 
Existe la Oficina de la Fiscalía, dirigida por el Fiscal General y los físcales 
menores. 
En primer lugar de la Organizació1n Judicial se encuentra la Corte Suprema 
Constitucional, compuesta por el Juez Máx1mo y otros 9 jueces. Conoce 
disputas entre cortes e interpretaciones obligatorias dadas las mismas, en 
materia que requieren la conformidlad de la interpretación bajo la supremacía 
de la Constitución. 
Finalmente. en 1980 se crea la Corte Ética para juzgar casos de corrupclón del 
Estado Egipcio. 

,., DER�CHO CONSTITUCIONAL, CIVIL Y PENAL.-
;_ 1 . Derecho Constitucional. - La Constitución de la República Árabe de 

Egipto ha sido reformada en algun;:1s ocasíones. La que se encuentra vigente 
'�S el resultado del referéndum dE!I 22 de mayo de 1980 a las enmiendas 
ratificadas por el pueblo egipcio. 
Es un texto constitucional de una proclamación inicial en la que define los 
propósitos y fines del Estado Egipcio como son: la paz basada en ta justicia, 
progreso social, libertad, independ◄:mcia, el socialismo y unidad. 

Más adelante se presenta los artíc:ulos en los que determina los principales 
derechos del pueblo egipcio y luego pasa a analizar cada una de las institucio
nes del Estado Egipcio. 
Destaca de la Constitución Egipcia los siguientes aspectos: 
El Estado Egípcio tiene tres funciones; Ejecutiva con el Presidente y el Primer 
Ministro. Legislativa con la Asamblua del Pueblo y el Consejo Consultivo de la 
Shoura que conoce cuestiones constitucionales como enmiendas, tratados 
de paz, alianzas internacionales, proyectos de leyes para la Asamblea del 
Pueblo, Opiniones en materia de Derecho Público, más la función de legislar 
la tiene la Asamblea del Pueblo. Judicial con ei Presidente de la Corte 
Suprema de Justicia y los jueces dH las otras cortes. 
El sistema de gobíerno es democrático. 
Se busca la igualdad de la mujer )t el hombre en todos los campos, más la 
fuerte presencia Islámica dificulta la aplicación de este principio constitucional. 

3 Las Cortes de Segu<Jdad tienen como antecedénte• la Ley de E"1ergencia de 1958 oue atribuía el ¡u�gamíento de 
extremistas musulmanes. estudiantes pro-palestinos, fugitivos y par,enies de fugitivos. presuntos sospechosos de 
v,otenc,a ooltt1ca y traficantes de drogas. a Cortes Militares. 
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Todos los ciudadanos son iguales ante la ley. Todos los ciudadanos son 
iguales ante la Ley. 
Se reconoce los principios del Debido proceso. 
Se declara la soberanía de la Ley. 
Se delimita la .independencia de la Función Judicial de las otras funciones. 
La pena debe de ser personal. 
Las sentencias debe pasar y ser ejecutadas en el nombre del Pueblo. 
Son en total 211 artículos divididos en las siguientes partes: El Estado; las 
bases constitutivas de la Sociedad; las libertades públicas, los derechos y los 
deberes; Soberanía de la Ley; el Sistema de Gobierno, Nuevas Reglas (La 
Asamblea de la Shoura). 

4. 2. Derecho Civil.- Como se menciono anteriormente existen Cortes Civiles
que tratan desde faltas menores a medianamente graves, conocen casos
civiles.
El Derecho Notarial nación en Egipto y ha sido desarrollado extensívamente en
este estado.
La herencia francesa del Código Napoleónico influye definitivamente en todas
las instituciones c1viles.

4.3. Derecho Penal.- Los códigos criminales y ef procedimiento judicial tienen 
como fuente los modelos británico, italiano y Napoleónico. 
Los procedimientos de las Cortes Penales han sido modificadas por la heren
cia islámica y los patrones sociales con el legado de los numerosos tipos de 
cortes que han existído. 
Esto ha dificultado la aplicación •de administrar justicia en base al Derecho 
Egipcio. 
El Código de Procedimiento Penal de 1950 establecía la jurisdicción en varias 
cortes para guiar las Investigaciones y los procedimientos jud1ciales. 
Los movimientos islámicos han insistido en que se cambie la Ley Oficial Secu
larizada por Normativa de la Sharia Islámica, más la respuesta del Gobierno ha 
sido que el 95 % de la Ley Secularizada tiene fundamento en la Sharia y en 
la Ley musulmana en general, 
El Código Crirnlnal señala tres tipos de delitos: 1 contravenciones( ofensas 
menores), .delitos menores( ofensas castigadas por prisión o fianza) y delitos ( 
castigados con trabajos forzados o pena de muerte o reclusión , entre otras 
penas), como la violación, asesinato o delitos contra ta seguridad nacional. 

5. RECOMENDACIONES.-
Parece conveniente extender los métodos alternativos de justicia para agilitar
la administración de justicia y extender el acceso a la justicia a las personas
más pobres. Esto es , permitírles un abogado patrocinado por el Estado
durante todo el proceso.
Los asuntos mencionados son considerados por ISDLS( siglas en inglés,
Instituto para el Estudio y el Desarrollo de los Sistemas Legales) una
organización de los EE.UU que trabajó conjuntamente con un grupo de juristas
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egipcios. Se planea que para Mayo del 2003, en la Conferencia de Cairo se 
apruebe esta reformas, seria muy conveniente que hasta la fecha se hayan 
aprobados dichos cambios. 

Sin embargo, -es necesario crear rnétodos legales para poder aplicar con 
suma eficiencia el Derecho Egipcio que presenta díversas fuentes. 
No es descabellado el criterio de que el Derecho Islámico y el Derecho 
Occidental puedan convivir perfectamente, más es urgente que se respeten 
derechos fundamentales de las otras minoría religiosas en Egipto y de los 
derechos de la Mujer alcanzados ,en la época de Sadat y que han sido 
disminuidos por activistas musulmanes. 
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Las ciudades dejaron de ser los lugares ordenados y apacibles que 
tanto añoramos. que recogen lo más interesante de nuestra cultura 
con sus historias particulares y sus propósitos inimaginables , a 
cambio son espacios complejos, intensos, de usos cada vez más 
frecuentes y repetitivos que las hacen más artificiales y menos 
humanas. Nace entonces la ciudad de los conflictos que se expresa 
en: la vecindad, la autoridad, los servicios, las obras, el estilo de vida, 
el orden de prelación entre el ser humano, la naturaleza y los bienes, 
las formas y alternativas de comunicación entre otros. 

Antes los seres humanos fundábamos ciudades y les asignábamos el 
sentido que ellas merecían o requerían. de acuerdo a su entorno y sus 
recursos. Ahora las ciudades no se fundan, ya están fundadas y las 
acciones que hagamos en ellas implican un proceso de conocimiento 
no solo histórico de las motivaciones de su fundación sino 
fundamentalmente de sus proyecciones para un futuro con menor 
conflictividad que asegure un comportamiento ciudadano más 
humano. Sabemos que crecen irremediablemente y en la medida que 
lo hacen hay que planificar y legislar para ellas conforme su dinámica 
lo exige. 

El ritmo actual de las ciudades es acelerado, atraen a cantidades de 
gente más por ser símbolos de "éxito" o "el sueño por realizar" que 
por las ventajas u oportunidades que brindan. Por ejemplo la ciudad 
de Nueva York no es mejor por los serviclos que presta sino por los 
símbolos que representa, que a partir del a!entado 11 de Septiembre 
de 2001 probablemente hayan variado. Ultimamente sus antiguos 
habitantes salieron a buscar en otra urbe una mejor calidad de vida, 
tomando una distancia con la rutina. la aglomeración y la inseguridad. 
Al otro extremo en Nara, antigua capital de Japón los seres humanos 
conviven con los venados -especie de seres míticos- (seres divinos) 
que asumen la ciudad como propia e imponen sus ritmos a la 
dinámica de una comunidad moderna, limitada por principios de 
convivencia y de respeto ancestrales. En otras sociedades el sentido 
de la vida en ciudad todavía no se comprende,· el habitante no se 
involucra con el espacio complejo que ocupa, tal como lo hacen 
quienes viven en poblaciones rurales que la cuidan y protegen como 
si fuesen sus padres en el entendido de recibir una retribución 
posterior. 
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Hoy el centro de todas nuestras actividades son las ciudades, modelo 
que incluso las áreas rurales han asumido. Las urbes concentran la 
mayor cantidad de oportunidades posibles bajo el supuesto de un 
mejoramiento de la calidad die vida de los seres humanos que la 
habitan pero. como ya lo mencionamos, es utópico pensarlo 
generando mayores conflictos ,que los imaginables. El derecho dicta 
normas para los usos conocidos y existentes pero no reconoce ni 
interpreta las nuevas relaciones que existen en las ciudades ni 
tampoco legisla sobre los E�fectos posteriores en especial los 
ambientales que son intangiblei�. 

Al crecer las ciudades por su tasa normal o por migración provocan un 
crecimiento espacial y de las oportunidades, su entorno natural tiene 
limites y no es capaz de responder a todos los habitantes de la misma 
manera. Los insatisfechos !buscarán opciones normalmente no 
circunscritas a las reglas de convivencia preestablecidas, 
estructurarán sus propf as forma1s de organización y códigos e iniciarán 
un proceso de diferenciación dHI conjunto urbano. Tanto los sectores 
de mayores recursos económicos como los de menores recursos 
siguen estos procedimientos. 

El derecho busca normar la convivencia, observar y tipfflcar tos delitos 
en base a la costumbre y acciones que se dan en la ciudad, por lo 
general la legislaclón referida .a la administración y buen uso de ta 
ciudad, sus espacios y servidos se generan después de que se 
tipifican. Las leyes y reglamentos se definen debido a la tangibilidad u 
objetividad de los usos y costumbres. 

Es también importante recono,cer otras formas de delito a la vída 
biológica en las comunidades que en su mayoría son intangibles y 
desconocidos. Así mismo estos delitos no denunciados afectan a 
terceros {dentro y fuera de las dudades que delinquen) sin que éstos 
se percaten de sus efectos. Es conocido el problema del 
calentamiento de la tierra por la producción urbana de CO y C02 en el 
hemisferio Norte y su efecto sobre la selva tropical (sus plantas y sus 
animales) y los glaciales en Ecuador. También es conocida la 
disminución de la capa de o:zono por la producción (emanación) 
urbana de hexaclorofenos, sobre todo, en los países desarrollados, 
Los terceros podemos ser nose1tros o generaciones a las que todavía 
no les conocemos o están por venir, 

El Derecho, ante la ciudad de los conflictos interviene escasamente 
protegiendo los bienes (terrenos, edificios, automóviles, etc.) y 
derechos individuales de los habitantes a través de dos ramas: el 
derecho municipal y el derecho urbano que ni siquiera son estudiadas 
a profundidad ni son temas de investigación en los centros superiores 
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de estudio. El caso del derecho ambiental, en nuestro país aún es 
incípiente y quienes instrumentan estos derechos asumen que los tres 
tipos de derecho, a los que nos referimos, son de menor valor que los 
otros existentes y por tanto se los puede pasar por alto. El derecho 
debe investigar y regular adecuadamente las nuevas formas de vida en 
la que se desarrolla la ciudad de hoy. Frente a este estudlo sin duda 
alguna nacerá otra rama del derecho que involucre a la ciencias de la 
naturaleza con las cíencias dél hombre -que normalmente son tema de 
los estudios del derecho•, pero para estructurar este nuevo derecho al 
menos consideramos necesario conocer algo de los Derechos 
Municipal y Urbano que a pesar de no haber trascendido, pese a su 
importancia constituyen la base para el desarrollo de la ciudad del 
futuro y la conformación de una vida más humana. 

La ciudad, dentro de sus múltiples facetas, se encuentra apoyada por 
dos ramas del Derecho, El Derecho Municipal por un lado y el Derecho 
Urbanístico o Urbano por otro. 

DERECHO MUNICIPAL Y DERECHO URBANÍSTICO 

Son dos campos del Derecho Público que a pesar de la gran 
importancia que día tras día adquieren1 aún su autonomía como tal se 
halla en discusión. 

Desde una vísión totalizante en el mundo del saber jurídico, el 
municipallsmo y el urbanismo no han encontrado eco, ni símpatízantes 
que lo cultiven a través de su fértil camino. 

Mucho se debe a la vigencia de la tradicional concepción del Derecho, 
en que censura y prejuzga la creación de nuevas áreas. Pero también 
es evidente que la concepción del Derecho camina más en el sentido 
de los conflictos -también complejos• entre los seres humanos que 
aquellos que se desprenden del derecho que, un planeta como la 
Tierra, necesitan para ordenar y estructurar sus relaciones internas tan 
complejas y numerosas. 

Una observación elemental, nos lleva a concluir que la diversificación es 
una de las múltiples manifestaciones espacio temporales del Derecho 
que no descarta la relación y concomitancia de sus posibles variantes. 
"El Municipio, cuyo remoto origen natural señala su importancia como 
primigenia manifestación de poder, se enfrenta a una sustancial 
diferencia en condiciones, marcada por la devastación del paisaje, la 
asfixia de las ciudades, la insuficiencia alimentaria, el agotamiento de 
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los recursos naturales y la albrumante e irresponsable tendencia 
centralizadora a la que no ha siclo posible poner coto". 1 

Tan determinante ha sido la situación, que con objetividad nuestros 
investigadores han renunciado c1 soslayado la materia municipal. Se ha 
propiciado de esta manera, la1 parquedad y escasez de estudios, 
investigaciones, tesis y monografías, la diversidad y dicotomia de las 
fuentes, las dudas documentales y la compleja casuística. 

De todo esto, naturalmente, resulta un agudo desconocimiento de tan 
elemental núcleo de vida comunitaria. 

Decíamos en líneas anteriores que en nuestro medio, juristas de 
reconocida importancia, aun SE! cuestionan, si el Derecho Municipal 
tiene la validez necesaria para constituirse en disciplina autónoma. 
Llegan a inferir, que se trata simplemente de una parte del 
conocimiento jurídico, cuyo estudio hay que dejar librado, supeditado 
y condicionado al Derecho Administrativo. 

Pese a tales opiniones, es necesario señalar que el Derecho Municipal 
tiene una imagen y una función propias. No en el sentido de una 
independencia científica, sino más bien, legislativa y didáctica. 

Ahora ante el estudio propuesto, nos interesa establecer una necesaria 
conexión entre el Derecho Municípal y el Derecho Urbanístico, rama 
que parece haber tenido el mismo destino que el Derecho Municipal, 
pues a pesar de que el decurso histórico nos muestra las huellas de su 
importancia y evolución, ha �;ido hasta recientes fechas, cuando 
empieza a cobrar cierta importancia en nuestro país. 

Hoy día quedan aún vestigios de que algunos pueblos de la remota 
antigüedad, tuvieron claras n1ociones de Derecho Urbano, pero la 
secuencia de una posible evolución se nos pierde en la oscuridad de 
los tiempos. 

Hay quienes pretenden encontrar entre el Derecho Municipal y el 
Urbanístico, una relación de géneros a especies, pero consideramos 
que es más útil señalar brevemente esta disciplina, mostrar algunos
puntos de vista y sacar nuestras propias conclusiones. 

· 

Para Kom Villafañe "la clasificación sistemática de los problemas 
específicos de las grandes ciudades contemporáneas y el planteo 
doctri�arío �e s?luciones adecuadas, definen la órbita legítima de 
urbanismo-c1enc1a la cual se complementa, en la esfera práctica de la 

'RENDóN HUERTA, Tetesa, lotroCluccion al Estudio del Deréc/lO Muriícipa). Universidad� Guanajuato. 1984. pag. 1 



ejecución gubernativa, con el urbanismo técnico que encara el caso 
concreto de cada problema urbanístico, según las circunstancias 
particulares, especialmente económicas, que la condicionan. La 
relación que existe entre el urbanismo-ciencia y el Derecho Municipal 
es sistemática; corno que la ciencia del urbanismo define las 
finalidades doctrinarias del Estado Municipal y el contenido del 
Derecho Municipal. Por su parte el urbanismo técnico se identifica 
con la acción gubernativa municipal"2• 

lves de Oliveira expresa que el urbanismo "es indiscutiblemente uno 
de los objetos fundamentales del Derecho Municipal3. 

Bielsa simplifica el concepto de urbanismo en un doble sentido 
cuando señala "es la concentración en la ciudad o de una población 
desproporcionada en principio" posteriormEmte afirma "la formación y 
construcción de las ciudades sin orden y sin previsión origina 
inconvenientes de todo género que aumentan en progresión 
geométrica con el crecimiento de ellas".4 

Las necesidades colectivas se han incrementado y sobre todo se han 
diversificado, ya no son solamente los problemas de abastecimiento, 
sanidad y cultura propios de las c:iudades antiguas, sino 
fundamentalmente, los relacionados con los nuevos problemas que 
requieren nuevas técnicas. Así la zonificación (barrios residenciales. 
fabriles, industriales. comerciales. untversltarios, etc) la urbanización 
(plan regulador, máximos de densidad, construcción de grandes 
bloques de vivienda, altura de los edificios, plazas, parques y jardines, 
estacionamientos para automóviles, cHntrales de transportes 
colectivo y de tránsito vehicular, etc.). También se requieren nuevas 
soluciones adecuadas a las nuevas necesidades, los problemas de 
vialidad, saneamiento, alumbrado, suministro de energía eléctrica, 
agua potable, el contror de las nuevas instalaciones mecánicas, etc., 
Así como el impacto ambiental que estas posibles soluciones generen 
en la ciudad y principalmente directrices sobre el uso y manejo del 
espacio público que en las grandes urbos rebasa el 35% de su 
territorio. Otro tema no pensado por el Deirecho Urbano y ambiental 
es el del valor histórico, un intangible, que el derecho deberá 
desarrollar para poder explicar y hacer que la ciudadanía en general lo 
entienda y se estimule a la participación del respeto a él. Quito, por el 
esfuerzo de algunos de sus ciudadanos fue declarada patrimonio de la 
humanidad hace más de 20 años, ahí existE? una incipiente estructura 
para la integración de un Derecho urbano. 

• KOAN VILLAFAÑE. Adolfo. La Republica Representativa Municipal. l.a Pra1a, 1944. págs. 42 y 43 
> OE OUVEIAA IVES. Orlando n10. Curso de Oerecho Municipal. Abe·led,o•Pierrot Bs As. Pag 83. 
• BIELSA. Rafael. Pri�cipios de Régimen Municipal. Bs. "5. 1939, pág 301. 
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Es así como surge el Derecho Urbanístico como una necesidad de 
estado moderno, ya que paral,elo al proceso de expansión de los 
núcleos urbanos, aparecen reglamentos, decretos, ordenanzas y en 
general, leyes, que tienden a regular ciertos aspectos de obras 
públicas o edificaciones particulares. lo que estrictamente no puede 
considerarse como Derecho Urbanístico propiamente dicho, factores 
de importancia que paulatinamente van configurando la estructura 
actual del Derecho Urbanístico. A continuación presentamos 
brevemente algunos conceptos elementales de la rama jurídica en la 
que nos estarnos introduciendo: 

"Anteriormente se decía que eil Derecho Urbanístico regulaba las 
relaciones del hombre y del territorio, afirmación carente de sentido ya 
que las relaciones estrictamen1te se dan entre seres de la misma 
especie. Por lo que ahora se afíirma que el Derecho Urbanístico es el 
conjunto de normas jurídicas preponderantemente de derecho público 
que regula las conductas hurnanas que van a incidir directa o 
indirectamente en el proceso de •crecimiento, estructura y modificación 
física en los asentamientos, a través de la creación, utilización o 
apropiación del espacio. 

El objeto del Derecho es la regulación de las conductas humanas que 
inciden en el espacio (tierra urbana), modificando su forma y su 
estructura. 

Los tipos de conducta son: 

a) Creación: inciden en el camino físico preexistente con el fin de
establecer los medios y condiciones apropiadas para un asentamiento
humano.

b) Utilización: se requiere evitar la conducta que el hombre adopta al
consumir sln producir algún bien de importancia económica, por lo
que se deberá educar al Individuo para una correcta utilización del
espacio urbano.

e) Apropiación: fundamentalmunte dependerá la apropiación del
régtmen de organización estatal,. ya que tal, podrá darse a través de
dos medios: expropiación y nach::malización" 5

• 

El Derecho Urbanístico comprenide los siguientes tipos de normas: 
a) de Planeación;
b) de Control;
c) de Fomento;
d) Administrativas;
e) Tributarias; y,
f) Procesales.

• AE:NDÓN HUERTA, Teresa, Derecho Mun,cípal, Ednorial Poll'ua S.A., México, 1985, págs. 336 y 337, 
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Pensar que todo ser humano tiene derecho a respirar, puede sonar 
ocioso o simplista, sin embargo, en muchas ciudades del mundo, las 
condiciones de habitabilidad mínimas no se cumplen, la simple 
oportunidad de respirar aire fresco. de estar libre de ruidos y olores 
nocivos. parece paradójicamente más dificil de alcanzar. 

Es necesario que a través de la conciencia del habitante urbano, de 
sus derechos y obligaciones para con la ciudad y sus semejantes con 
quienes vive, luche por obtenerlos. Resulta sencillo, pero a la vez 
sumamente complejo, esbozar estos derechos y en orden prioritario 
con que se deben procurar, sin embargo, hacemos un intento: 

a) Seguridad: todo medio ambiente urbano debe ser seguro, es decir,
debe haber seguridad para el peatón, para los vehículos que transiten,
para los residentes por la noche, para los niños en las calles, etc. (pero
también para la ciudad en su conjunto)

b} Salud: las ciudades deben proteger al hombre y conducirlo a ser
más saludable y no viceversa. Los humos y polvos, el ruido, la falta de
luz y oxígeno, afectan a la salud e Inhiben la potencialidad vital de los
hombres, mujeres y niños.

c) Interacción Social: las ciudades deben ofrecer la posibilidad de que
la gente se comunique, se asocie, intercambie opiniones y
conocimientos.

d) Selección: el habitante de la ciudad debe tener la posibilidad de
seleccionar estilos de vida y patrones culturales.

e) Be'lleza: como instrumento para obtener una calidad del medio
ambiente, todo habitante debe tener a su alrededor belleza.

f) Equidad: toda ciudad debe ofrecer condiciones semejantes a sus
habitantes, el agua, la tierra, el transporte, la electricidad. el empleo, la
vivienda, el acceso a los bosques, parques, playas y jardines. etc.,
debe ser para toda la población y estar distribuidas en forma
proporcional a su existencia, marcando diversidades de acuerdo a los
tipos de consumos y usos.

EL MUNICIPIO, LA CIUDAD CONTEMPORANEA Y SUS 
PROYECCIONES. 

Al estudiar el Municipio no podemos soslayar lo relativo a sus 
probabilidades de permanencia como institución jurídico-política, 
pues así como su pasado histórico parece en ocasiones, un sueño 
inverosímil, su impredecible futuro da origen a esfuerzos de la 
imaginación desbordada. 
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El Hombre, en tanto ser actuante, modifica consciente y 
voluntariamente, las situaciones en las que se encuentra. Su actuar 
consiste en transformar una situación en otra. 

Toynbee en el último capítulo de su libro Ciudades de Destino, 
expresa: "es difícil prever el futuro. No creo que nos hallemo� _en
posesión de esa capacidad, ni siquiera que nos sea fácil a�quinrla 
algún día por lo que respecta a 1r:iuchas cosas. , Es menos arriesgad� 
hablar de la ciudad del pasado. incluso de la ciudad del presente. N1 
qué decir tiene que no lo sabernos acerca de las ciudades pretéritas. 
Sin embargo, se ha desbrozado lo bastante el camino y se nos ha 
transmitido suficiente información sobre la forma en que se 
desarrollaba la vida en épocas pasadas como para permitirnos que 
intentemos describír la ciudad de ayer. Mas no lo que concierne al 
porvenir. A pesar de todo, tenemos la imperiosa necesidad de prever 
et futuro"6

• 

La ciudad contemporánea ya no es pequeña. estática o abarcable para 
el hombre corriente. Las contemporáneas son ciudades dinámicas, 
son las llamadas dlnápolis y co1n frecuencia constituyen sistemas de 
ciudades en crecimiento dinámico, es decir, dinametrópolis con 
tendencla a convenirse en dinamegalópolis. De modo que las 
ciudades que siguen siendo pequeñas y estáticas no son ya
contemporáneas. Puede entendlerse este aserto si recordamos que, 
aunque el hombre ha creado las ,ciudades y vivido en ellas a lo largo de 
milenios, todavía existen aldeas, estas sobreviven en plena era de las 
ciudades. De modo semejante, hay ciudades que sobreviven en la era 
de la dinápolis. Los nuevos tipo:s de colonia humana no eliminan a los 
anteriores, sino que sencillame,nte., absorben la mayor parte de la 
población adicional. 

La ciudad dinámica que hemos creado en nuestros días no funciona 
adecuadamente. Cada día que transcurre causamos perjuicios a la 
naturaleza. El hombre se encuentra en un ambiente que escapa a su 
control directo. La sociedad destruye hoy los valores que había 
establecldo en tiempos pasadeis, sin que haya creado aún nuevos 
valores que sustttuyan a aquellos y proporcionen análoga satisfacción 
al hombre. 

"Las funciones ciudadanas no operan en forma adecuada; sólo con 
comprobar que el mayor volumEm de tránsito se da en el centro de la 
ciudad, donde son más estrechas las calles, comprendemos de qué 
manera tan lrracional estamos t1ratando de resolver los problemas de 
funciones específicas. Por último; el aspecto urbano de la ciudad se 
está desintegrando; carecemos de ciudades contemporáneas 
hermosas. Cuando nos referimos a ellas no es sino para encubrir el 
hecho de que la estamos estrop,eando cada vez más. 

'TOYNBEE Amold. Civdades de Deshrio, Aguilar, M:adrid 1966. pág. 3.35 
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Esta situación irracional puede captarse mejor si pensamos en 
nuestros centr:os urbanos. Permitimos a nuestras ciudades crecer en 
todos sentidos alrededor de sus centros; éstos van quedando 
estrangulados y terminarán por colapsarse. 

¿Es razonable esperar que un niño sobreviva si le rodeamos el 
corazón con una coraza de acero? Morirá Lo mismo sucede en 
nuestras urbes, cuyos centros están rodeados de zonas edificadas, 
con cuantiosas inversiones realizadas en los mayores edificios; y 
seguimos dejando crecer nuestras ciudades" 7 

Efectivamente, las distancias se van haciendo irracionales, 
paradójicamente el hombre crea vehículos capaces de desplazarse a 
mayores velocidades y sin embargo se encuentra cada vez más 
alejado del centro urbano. Cuanto más rápidos son esos vehículos, 
más tiempo le cuesta al hombre desplazarse al centro ciudadano, el 
simple hecho de que hoy atravesemos las grandes zonas 
metropolitanas a una velocidad media de 15 kilómetros por hora en 
automóvil, es decir, a la misma a que se hacía a principios de siglo 
utilizando caballos y carruajes, demuestra lo irracional de los sistemas 
que estamos desarrollando. Nuestra falla se debe a que todo se 
encuentra en transformación continua y pese a que las ciudades son 
dinátnicas, tratarnos de resolver sus problemas como sI fuesen 
estáticas, como no podemos tener éxito de ese modo. nos vemos 
obligados a variar una y otra vez objetivos. 

El crecimiento de la población no es el único aumento dinámico al que 
se enfrentará la ciudad del futuro, ya que necesariamente éste vendrá 
acompañado a un aumento continuo de la renta per capita. Este 
tendrá lugar pari passu con el aumento del número de automóviles y 
otras máquinas que hoy se usan; y, por otro lado. las inversiones en 
las zonas urbanas serán superiores a la producción de alimentos. 

Hemos de pensar tambrén que, además de esta superior razón de 
cambio dinámico urbano debido al crecimrento de las ciudades, 
tendremos que contar con funciones superpuestas a causa del 
incremento sufrido por el núcleo central de la urbe. En una ciudad 
pequeña en cuyo centro se. de$arrollan pocas funciones, el 
crecimiento exigirá que tales funciones se propaguen al resto de la 
ciudad y, por tanto, habrán de multiplicarse los centros de ese orden. 
Pero, además, necesitaremos nuevos centros que brinden servicios 
de orden superior, tal.es como centros administrativos de los centros 
inferiores preexistentes. Y así, no sólo se producirá un aumento 
dinámico de la ciudad, sino también a la vez, un cambio en su propia 
estructura, al añadirse funciones de orden superior"ª. 

'RENDÓN HUERTA, Teresa. Derecho Mun,c,pal. Edilonal Porrua S.A. México, 1.985, pag, 308, 
'1610, Pág. '310. 



Dr. Miguel Angel Bossano R1vadene1ra 

"La fuerza concéntrica agrupará a la gente cerca de los centros 
urbanos actuales, proceso de atracción que ha de continuar. Si la 
expansión de algunos de ellos se detiene por causas de tipo 
topográfico o geográfico, como sucede en Río de Janeiro, entonces la 
ciudad se desparramará por los valles y llanuras más cercanos. La 
fuerza lineal hará brotar ramificaciones urbanas a lo largo de las 
principales vías de comunicación: carreteras, canales y ferrocarriles. 
La tercera fuerza será de tipo estético: grandes sectores de la ciudad 
futura se dirigirán hacia regiones costeras. lagos, riberas y otras de 
belleza natural. Lo que era imposible en épocas pasadas, puede 
realizarse hoy gracias al automóvil" .9 Mancha urbana, el sin sentido,
crece pero no madura. Se conecta pero no se comunica. Atrae pero 
no exita, etc. 

La tendencia actual de la urbanización mundial ha despertado gran 
inquietud, pero todavía no constituye motivo para desesperarse ya que 
es posible modificar dicha tendencia. Si se presta la suficiente 
atención a las lecciones que enseña la experiencia urbana del hombre, 
las modificaciones que ocurran podrán mejorar notablemente la 
calidad de la vida humana en la era urbana que se avecina. 

"Al buscar ejemplos de las condiciones de vida urbana, llaman la 
atención los casos más notorios y aparentes: la populosa Calcuta, el 
núcleo urbano en decadencia de Nueva York, el experimento 
arquitectónico espectacular de Brasilia. Naturalmente, la experiencia 
urbana es muchísimo más extensa. Mucho es lo que puede aprender 
el especialista en el medio urbano estudiando la política de 
colonización y de migración interior de Australia a Israel; la 
administración de ciudades e industria única como ciudad Guayana en 
Venezuela; las realizaciones en materia de vivienda de Singapur o los 
éxitos de Suíza en lograr el equilibrio urbano entre ciudades de 
dimensiones distintas; la reconstrucción de Skopje y de Varsovia en la 
posguerra; las ciudades especializadas para la ciencia y la educación 
creadas en la ex Unión Soviética; las capitales planeadas de Camberra 
o Chandigarh" . 1 º

Los países que disfrutan de una tecnologia adelantada están 
construyendo centros urbanos totalmente nuevos planeados con 
miras a conservar el agua, reaprovechar los desechos sólidos; 
organizar el transporte con un mínimo de ruido, de contaminación del 
aire y de consumo de energía; aprovechar de mejor manera el espacio 
limitado disponible; y garantizar la eficiencia de los servicios públicos 
y mediante alternativas de gestión con marcos regulatorios y de 
control adecuados.

'TOYNBEE. lb, 
·• Secretaría de la Conferencia de, las Naciones. Un,das sobre el Medio Humano. Serio, ui morada del Hombre· estudio núm<>ro S Un mundo de ciudades, 1972, pág 10, c1la tomada del llbfo °"recho Municipal ele Teresa Rendó� Huerta 
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Pocas ciudades del mundo han sido planeadas deliberadamente, y 
pocas también las que actualmente son administradas de una manera 
que se combinen con los sistemas naturales o que ofrezcan ambiente 
humano satisfactorios. Las consecuencias pueden verse por doquier, 
en las extensas colonias de usurpadores di� tierra y terrenos u barrios 
marginales, que erigen en terrenos, que en la mayoría de casos no son 
adecuados para la edificación. en las ciudades mal ubicadas; en las 
carreteras deficientemente planeadas o en los servicios municipales 
muy poco eficientes. Hoy día, una parte excesiva del crecimiento 
urbano está dictado por la desesperación humana y no por decisiones 
razonadas. 

En cambio, los países en desarrollo adem:3s de los límites evidentes 
en preparación técnica, tecnológica, cien1iífica y profesional de sus 
recursos humanos se ven enfrentados a presiones políticas que tienen 
fundamentalmente su origen en la necesidad económica, la herencia 
colonial o la independencia lograda recientemente. Sin embargo, de lo 
anotado anteriormente las nuevas ciudades de los países en 
desarrollo se hallan probablemente en mejores condiciones que otras 
para establecer normas de vida uirbana que aprovechen 
eficientemente los recursos naturales y ofrezcan un medio 
satisfactorio a la población urbana, A dichos países les resulta 
relativamente fácil beneficiar:se de los errores y de los éxitos de los 
paises desarrollados. 

En este punto del análisis bien valdría la pena introducimos 
brevemente en el estudio de las causas que fundamentalmente han 
ido originando el deterioro de la institución municipal. 

Con frecuencia suele confundirse todo ese cúmulo de situaciones 
interdependlentes, que están provocando la crisis de los gobiernos 
locales, se han aislado ciertos factores para explicar sus deficiencias 
e ineficiencias, pero ahora es conveniente proponer un panorama que 
las visualice conexamente. 

Habiendo casi desaparecido en algunas latitudes los problemas 
demográficos atribuibles a la guerra y a la escasez o ausenda de 
medicamentos y alimentos, se nos presentan hoy día localidades y 
ciudades superpobladas que exigen estructuras de poder cada vez 
más complejas y eficaces en la solución, alivio y respuesta a sus 
prioritarios requerimientos. que muy a menudo quedan insatisfechos

,
º 

parcialmente cubiertos por los municipios. a causa de la comple¡a 
realidad que encarnan. 

De esa realidad fluyen causas concretas que en ocasiones provocan 
que esto se vea a través de enfoques emocionales, más que técnicos 

?lr 
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y si a esto sumamos el agudo desconocimiento de lo que ha sido y de 
lo que debe ser el ente municipal, los resultados serán todavía más 
deso.ladores. 

11 Efectivamente la indiferencia y desdén hacia el conocimiento del 
pasado histórico de tal corporación, dan por resultado la ignorancia de 
formas, mecanismos y soluciones que otrora funcionaran y que 
costaron mucho en experiencia, pero que nosotros estamos 
desperdiciando. La investigación y análisis de experiencias pretéritas 
debiera ser un punto de partida y un requisito sine qua non en la 
disciplina municipalista". 11 

Brevemente expondremos algunas de las conclusiones en las que 
coinciden la mayoría de los tratadistas de los últimos tiempos como 
reconocimiento de realidades insoslayables, con relación al Municipio: 

1 La tendencia a una centralización, cada día más acentuada, como 
consecuencia de la necesidad de crear una voluntad política unificada 
para llevar a cabo las realizaciones generales operando sobre sectores 
desconectados entre si. sino que es preciso que abarquen a toda la 
sociedad. Ello determina una aguda crisis de las fracciones 
territoriales, cuya autonomía ha sido calificada de perturbadora, 
habiéndose afirmado que es letra muerta en las legislaciones que la 
establecen y simple concepción teórica, inaplicable en las actuales 
circunstancias. 

2. La tendencia a los grandes espacios económicos con la
consiguiente crisis de las áreas tradicionales, determinadas de modo
irracional y como consecuencia de ello una unánime orientación hacia
fórmulas regionalistas que sólo coinciden nominalmente con los
criterios de igual denominación imperantes en el siglo pasado.

3. La categórica afirmación de que el Municipio no es más que un
órgano administrativo del Estado, creación legal del mismo.12

4. La endeblez de la estructura familiar. Este factor de tipo sociológico
es tambíén determinante, puesto que es la familia como base de la
estructura social, está debilitada, lógico es que los demás niveles que
en ella se sustentan, reflejen tal situación.

5. La falta de un aceptable nivel educativo y cultural.

6. La carencia o deficiencia de una adecuada planeación.

,. RENDÓN HUERTA, ,lb., pág. 314, 
'' ALBL ui Crisis del Mun,c,palismo, Madrid, 1966. pag 191. 
·GACETA MUNICIPAL. Segunda �poca, No. 5, Marzo 1991. 
- GACETA MUNICIPAL, Segunda !:poca, No. 10, Junio 1992. 
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7. La Improvisación de funcionarías munic:ipales,

8. La caótica e incontrolable situación económica.

9. En general, la crisis de valores, én que se desenvuelve nuestra
sociedad actual.

Nuestros actuales municipios no constituyi3n el marco legal adecuado 
a las exigencias del. siglo XXI, ni el plano de las previsiones del 
aménagement ni en el de la rentabilidad ele los equipamientos, ni en 
el de la eficacia de los servicios, ni tampoco en el de la justicia fiscal. 
Nadie podrá contemplar con indiferencia la falta de vivienda, las 
dificultades del tránsito, la carencia de alimentos, la pobreza, la 
drogadicción, la inmoralidad (a veces moralidad), la contaminación y 
tantas otras cuestiones que afronta nuestn;1 sociedad contemporánea 
y es el Municipio, corno nivel más cercado de gobierno, el que debiera 
cuidar en el orden local, la atenuación de,I impacto de tan compleja 
problemática. La ejecución de los grandes programas de urbanización 
que son tan necesarios significará la dedicación de recursos eh 
cuantlas sin precedentes. Mucho es lo que puede hacerse para 
mejorar la eficacia de los préstamos hipotecarios y el financiamiento 
de viviendas urbanas que pueden ejecutarse mediante métodos de 
ayuda propia. 
Lo que es evidente es que el mundo en desarrollo debe encontrar por 
si mismo la manera de utilizar sus grandes reservas de recursos 
humanos para edificar ciudades, y que no está en condiciones de 
sufrir el desperdicio de recursos y el costo de corregir el desequillbrlo 
ambiental que han heredado las ciudades afligidas del mundo 
occidental. 
Dado que el mundo en desarrollo se encuentra hoy en un período 
equivalente de gran expansión urbana, dobe hacerle frente con una 
comprensión mayor de lo que ello suponei y con una resolución más 
firme de lograr un programa más equilibrado de urbanización y 
políticas determinantes de organización de gobiernos locales basados 
en alternativas de gestión para crear un medio ambiente más 
humanitario. 
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l. INTRODUCCIÓN:

La función respectiva de los sectores público y privado en el 
desarrollo de la infraestructura ha evolucionado considerablemente a 
lo largo de la historia. Los servicios públicos, como et alumbrado 
público, gas, la distribución de electricídad, la telegrafía y la telefonía, 
el ferrocarril a vapor y los tranvías eléctricos se iniciaron en el siglo XIX 
y en muchos países se trataron de servicios ofrecidos por compañías 
prívadas que habían obtenido una licencia o concesión de la 
administración pública. En ese tiempo se ejecutaron muchos 
proyectos de carreteras o canales con financiación privada y se 
registró un rápido desarrollo de la financiación internacional de 
proyectos, incluidas las ofertas de bonos internacionales para 
financiar infraestructuras importantes. 

Sin embargo, durante la mayor parte del siglo XX la tendencia 
internacional se orieñtó en cambio hacia el suministro público de 
infraestructuras y otros servicios. A menudo las empresas 
explotadoras de infraestructura fueron nacionalizadas y la 
competencia se redujo a resultas de fusiones y adquisiciones. Durante 
este período el grado de apertura de la economía mundial tambien 
retrocedió. Los sectores de infraestructura siguieron bajo explotación 
privada sólo en un número relativamente pequeño de países, 
funcionando a menudo con escasa o ninguna competencia. En 
muchos países la preeminencia del sector público en la prestación de 
servicíos de infraestructura se consagró en la Constitución. 

La actual tendencia inversa hacia la participación del sector privado y 
de apertura a la competencia en los sectores de infraestructura se 
Inició a comienzos del decenio de 1980 y estuvo determinada por 
factorels de orden general y por factores propios de cada uno de los 
países. Entre los factores generales se cuentan las innovaciones 
tecnológicas importantes; un endeudamiento elevado y restricciones 
presupuestarias estrictas que han limrtado la capacidad del sector 
público para satisfacer las crecientes necesidades en materia de 
infr�estructura; 13: expansión de los mercados internacionales y

nacionales de capital, con el consiguiente incremento en la posibilidad 
de acceso a la financiación. 

l Ab.ogada y Docto1a en JurispruOl!nc1a por la Pontificia Un1vers1dad Catolica del Ecuador tiiular oe la catedra de 
"Sislemas Jurid,cos Comp;:,rados" en la Universidad de fas Américas, Especiahsta Súperi� en Oerecho Procesal 
por la Un,ve!s<dad Andina Simón Bollvc1r, 
2 l.Jcenciada en Cleoc,as Polit1ca� por la Pontil1c1a Un1versrdad Católica oe1 f;cuad0<. Abo�da y Doctora en 
Junsprudénéia por la Un,versídád lntemacional del Ecuador. con cursos de ll$pecíalizaci6n en Análisis Financiero 
y Mercados Financieros, por la Universidad San Franei�eo de Ou110 y por ta Pont/1,cia Unf'lersidad Católica• del 
Ecuador. 
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En virtud de la lucha de los países en desarrollo para modernizarse e 
industrializarse durante el siglo pas;ado, su demanda por 
infraestructura ha crecido a una velocidad vacilante. Para cumplir esta 
demanda estos países han buscado de manera creciente el "Project 
Finance" 

El Project Finance o Financiación de Pnoyectos es una técnica de 
endeudamiento financiero usada para el desarrollo de proyectos de 
infraestructura pública donde los prestamistas se apoyan 
primeramente en el flujo de capitales proclucido por el proyecto para 
servir a la deuda antes que en otras fuentes de pago como son las 
garantías gubernamentales o los activos o créditos de los 
auspiciantes. La Financiación de Proyectos tiene muchas ventajas, 
entre otras, la oportunidad para los inversionistas de participar 
directamente en un Mercado poco explotado y lucrativo, aunque 
riesgoso y la posibilidad de participar en inversiones de alto riesgo sin 
disminuir sus posibilidades crediticias. 

A pesar de lo llamativo de la ''Financiación de Proyectos", uno de s-us 
mayores riesgos está asociado con los mgímenes legales inestables 
de los países en desarrollo ha forzado a muchos inversionistas que 
buscan financiar y construir proyectos en países en vías de desarrollo 
a dirigirse apropiadamente y a señalar i�ste riesgo político. Como 
resultado de esto, los inversionistas han buscado de manera creciente 
negociar cláusulas de arbitraje internacional en sus acuerdos 
financieros para proveer un medio más eficiente y favorable para 
resolver los conflictos que surgen de las transacciones de la 
Financiación de Proyectos. 

11. DEFINICIÓN Y CONCEPTO DE FINANCIACION DE PROYECTOS O
¿PROJECT FINANCE?.-

EI ''Project finance? surge como un mecanismo que permite a un 
promotor, público o prívado, obtener financiamiento para su inversión, 
a través de la capacidad de generación - cash flow- del proyecto que 
pretende iniciar. Es uno de los sistemas die financiación más utilizado 
en el desarrollo de grandes proyectos y obras de infraestructura. 

Así, autores como Carlos Gerscovich y Ma1rcelo R. Tavarone definen al
Project Finance como: 

- la operación en la cual uno o (normalmente) varios acreedores
proveen financiamiento para la construcción de un proyecto de gran
envergadura, asumiendo gran parte del riesgo y del éxito de dicho
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proyecto.3 

En la actualidad constituye la herramienta financiera que permite 
obtener los fondos necesarios sjn generar riesgos en los accionistas 
más allá de sus participaciones en el capital de dichos proyectos. El 
riesgo económico-financiero dei los inversores se ve así reducido al 
trasladarse éste de la empres.a, al proyecto, que se autofinancia 
garantizando la deuda con sus propios activos. 

Este mecanismo ha permítidc, en los últimos años generar un 
mercado dinámico que de al!guna manera ha reemplazado como 
única fuente de financiamiento al crédito bancario. 

La incidencia en la década ele los noventa, de la caída de los 
mercados de energía, de telecomunicaciones y la crisis asiática, 
bloquearon el crecimiento del riesgo crediticio; sin embargo la 
economía y las necesidades se han mantenido, los gobiernos 
requieren generar proyectos de infraestructura, los sectores privados 
con capacidad de inversión, siguen generando ideas, y la tecnología y 
el avance a la modernidad exige!n "desarrollo", desarrollo que implica 
innovación y el poner a disposición de quienes pueden invertir, las 
figuras legales y financieras quH garanticen su retorno, pero que a la 
vez promuevan crecimiento. 

El término "Project Fínance" refi1ere el financiamiento de los proyectos 
que son dependientes de los flujos de liquidez de sí mismos para el 
reembolso de tal financiamiento, según lo definido contractualmente 
en cada proyecto. Por su misma naturaleza, este tipo de proyecto se 
ampara en una gran cantidad de· figuras contractuales integradas para 
la terminación y operación acertada. 

Las relaciones contractuales s.e deben balancear con los riesgos 
distribuidos lo mejor posible, para que sean capaces de 
emprenderlos, y deben reflejar una asignación justa del riesgo y del 
retorno, de manera que asegure su viabilidad y éxito financiero. 

Muchos de los "Project Fina1nce" están dentro de las políticas 
publicas, sin embargo las ac:titudes de los gobiernos ante los 
inversores extranjeros, las exenciones impositivas y la inseguridad 
jurídica afectan el desarrollo de los mismos y en general incrementan 
el impacto de riesgo en los flujo:s de caja y desmejoran su valoración, 
aislando este mecanismo precisamente por su nivel de riesgo. 

'Carlos A, Gerscovich y Martelo R Tavarone, Financ:1ación de Proye<:10s -Pro¡ect Finance-, Edic,ones DepaJma, 
Buenos Aires, 2000, pp 1 , 
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No podemos negar que se trata de una figura con riesgos de diversa 
naturaleza, de: estructuración, de mercado, financieros, políticos y 
legales, pero el poder medirlos a través de una metodología de 
aplicación de costos futuros permite una mejor construcción de los 
llamados "Project Finance". Y genera los recursos suficientes para 
llevar adelante obras de infraestructura que de otro modo no son 
posibles de efectuar, 

Es así que el Project Finance no se constituye como un contrato único, 
sino como un grupo complejo de contratos relacionados entre si. Lo 
que nos lleva a cuestionarnos sobre la naturaleza del instituto, que a 
decir de muchos autores, supera el ámbito bancario constituyéndose 
en un instituto ?parabancario" sin afirmarse totalmente en él, en virtud 
de las partes y el funcionamiento práctico de la figura que involucra 
además de las entidades bancarias, al Estado, los promotores, el 
vehículo o la sociedad especial y otros intervinientes necesarios. 

Por su propia naturaleza el Project Finance .involucra una serie de 
contratos, entre los que podemos destacar figuras como: la 
concesión, el fideicomiso, otras formas de financiamiento, contratos 
especiales como contratos delíver or pay, o take or pay, y una 
tendencia marcada a acudir al arbitraje internacional para la resolución 
de conflictos generados en esta compleja estructura financiera. 

111. EL CONTRATO DE CONCESIÓN, VENTAJAS Y DESVENTAJAS EN
LA ESTRUCTURA DEL PROJECT FINANCE.-

La concesión en sí mísma ha estado atada a la facultad del Estado y 
de los gobiernos de turno de establecer su ?tendencia doctrinal? y por 
lo tanto de ?ceder? en mayor o en menor grado sus ?derechos de 
propiedad? dé acuerdo al establecimiento de argumentos que han 
vinculado su accíón u omisión a tendencias únicamente políticas, 
dejando de lado el análisis legal y financiero que enlaza estas figuras 
con las posibilidades de optimizar el gasto, direccionar la inversión y 
captar recursos para la realización de obras de infraestructura de 
utilidad públíca; entendemos entonces que el contrato de concesión 
es la piedra angular de todo Project Fínance"4 [4] 

• Aendell Robert, cnado por Mal¡¡gón Jaime • FIDEICOMISO Y CONCESION, Editorial Porrúa, Me>-1co. 200.?, pp. 1 2 
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Doctrinariamente el contrato de concesión ha sido definido como: 
aquel contrato admínistrativo a través del cual el Estado, los gobiernos 
seccionales o las entídades de derecho público, por medio de la 
potestad que les otorga la ley, delegan parte de su autoridad para que 
un particular, persona natural o juridica, administre un servicio por un 
tiempo determinado o ejecute una obra pública, a cambio de recibir 
como pago las tasas de cobro que los particulares deben cancelar por 
la utilización del servicio que se ha concesionado. 5 

La concesión como tal puede ser realizada de varias maneras, a 
saber: 

a) "Construcción-explotación-traspaso" (CET) (B.OT.). Se dice que un
proyecto de infraestructura es un proyecto CET cuando la autoridad
contratante selecciona un concesionario para financiar y construir una
obra o sistema de infraestructura, y concede a esa entidad el derecho
a explotarlo comercialmente durante cierto período, al final del cual se
traspasa la obra a la autoridad contratante;

b) "Construcción-traspaso-explotación" (CTE). Se utiliza a veces esta
expresión para subrayar que la obra de infraestructura pasa a ser
propiedad de la autoridad contratante inmedíatamente después de su
terminación, y que se da al concesionario el derecho a explotarla
durante cierto perfodo;

c) ''Construcción-arrendamiento-explotación-traspaso" (CAEl) o
"construcción- arrendamiento financiero-explotación-traspaso''
(CAFET) . Se trata de variantes de los proyectos CET o CTE, en las
que, además de las oblígadones y otras condiciones normales de los
proyectos CET, el concesionario arrienda los bienes físicos que sirven
de soporte a la infraestructura por la duración del acuerdo;

d) "Construcción-propiedad-explotación-traspaso" (CPET) . Se trata
de proyectos en que un concesionario se compromete a financiar,
construir, explotar y mantener cierta obra de infraestructura a cambio
del derecho a percibir honorarios u otra remuneración de sus usuarios.
En virtud de este arreglo la entidad privada será propietaria de la obra
y de sus bienes conexos, hasta que se traspasen a la autoddad
co ntratanté;

e) .·•construcción-propiedad-explotación" (CPE). Esta expresión se
refiere a los proyectos en que el concesionario es propietario
permanente de la obra y no está obligado a traspasarla a la autoridad
contratante.
' 81elsa Aalaat c,1aao por la Enc,cloped1a Jurídica Ameba, Tomo 111, Buenos Aires. Bibliográfica Ameba. 1979_ 
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Además de los acrónimos utilizados para destacar el régimen de 
propiedad de la infraestructura, pueden utilizarse otros para subrayar 
una o más obligaciones del concesionario. En algunos proyectos, se 
entrega la infraestructura existente a entidades privadas para que sea 
modernizada o renovada, explotada y mantenida, permanentemente o 
durante cierto período. 

En función de si el sector privado es propietario de esa infraestructura, 
los arreglos serán denominados de 
"renovación-explotación-traspaso" (REl) o 
"modernización-explotación-traspaso" (MET), en el primer caso, y de 
"renovación-posesión�explotación" (RPE) o

"modernización-posesión-explotación" (MPE), en el segundo. A veces 
se utiliza la expresión "diseño-construcción
financiación-explotación" (DCFE) para subrayar que el concesionario 
se encargará además de diseñar la obra y financiar su construcción. 

Asi planteada la concesión dentro del esquema del Project Finance, 
presenta las siguientes ventajas: 

• El Estado evita el uso de fondos públicos para la construcción del
proyecto, y puede destinarlos a necesidades más emergentes.
• La participación del sector privado extranjero posibilita el acceso a
nuevas tecnologías, que no siempre están disponibles de otra manera.
• Sin haber tenido que soportar el costo de la construcción del
proyecto, el Estado tiene la posibilidad de que este pase a su
propiedad.
• Por su parte el concesionarlo accede a la comercialización de un
servicio público de amplío mercado y a la subsiguiente obtención de
ingresos del mismo.

Como desventajas podemos señalar las siguientes: 

• El Estado debe ceder el control de obras públicas que estaban en
sus manos a capitales privados extranjeros, lo que puede generar
recelos o reacciones de orden local .
. Bienes o servicios que eran gratuitos o de costo muy bajo pasan a
tener precio.
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, El concesionario privado puede agotar la totalidad de los recursos 
naturales y restituir el proyecto en cuestión al Estado cuando dichos 
recursos estén agotados. 
• Para el concesionario el proyecto se convierte en una cuestión crítica
respecto del manejo de los tiempos, dado que sólo podrá obtener los
ingresos esperados durante su etapa operativa.
• El concesionario no puede otorgar garantías reales sobre los bienes
más importantes del proyecto, ya que estos serán restituidos al Estado.
• El concesionario debe asumir un alto grado de riesgo, sobre todo en
el caso de operaciones internacionales.
• En caso de inseguridad jurídica o política del Estado, el concesionario
deberá enfrentar esta inestabilidad, con el riesgo de perder grandes
sumas de dinero invertidas en el proyecto concesionado.

Nuestro ordenamiento jurídico protege e incentiva la figura de la 
concesión, así la Constitución Política de la República en su artículo 
249, taxativamente dispone lo siguiente: 
"Será responsabilidad del Estado la provisión de servicios públicos de 
agua potable y de riego, saneamiento, fuerza eléctrica, 
telecomunicaciones, vialidad, facilidades portuarias y otros de 
naturaleza similar. Podrá prestarlos directamente o por delegación a 
empresas mixtas o privadas, mediante concesión, asocJación 
capitalización, traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra 
forma contractual, de acuerdo con la ley. Las condiciones 
contractuales acordadas no podrán modificarse unilateralmente por 
leyes u otras disposiciones. 
El Estado garantizará que los servicios públicos, prestados bajo su 
control y regulación, respondan a principios de eficiencia, 
responsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad y calidad; y 
velará para que sus precios o tarifas sean equitativos." 

En concordancia la Ley de Modernización del Estado, Privatizaciones y 
Prestaciones de Servicios Públicos por parte de la Iniciativa Privada, 
publicada en el Registro Oficial No. 349, de diciembre 31 de 1993, en 
su artículo 41 contempla la capacidad del Estado para delegar a la 
iniciativa privada, el ejercicio de las actividades de explotación 
económica de los recursos naturales y de los servicios detallados en el 
artículo 247 de la Constitución Política de la República del Ecuador. Y 
concretamente se contempla a la concesión como una modalidad 
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de delegación en el artículo 43 de la referida ley, para ser regulada en 
cuanto a su forma y las cláusulas indispensables en los contratos de 
concesión por el artículo 46 del mismo cue1rpo legal. 

Asimismo la Ley para la Promoción de la Inversión y la Participación 
Ciudadana, también contempla la posibillidad de la concesión en
función de que el Estado pueda gamntizar servicios públicos 
eficientes. responsables, asequibles y de calidad. 

Finalmente, es importante mencionar que el afán del legislador 
ecuatoriano para permitir el acceso del sector privado de manera 
reglamentada a la prestación de servicios. públicos, lo ha llevado a 
dictar normas expresas para el efecto para servicios públicos como 
son las telecomunicaciones y la energla electrica. 

La garantía del manejo adecuado de esos recursos y la posibilidad de 
que estos sean utilizados para los fínes previstos, se puede establecer 
a través de la constitución de un Fideicomiso. 

IV. EL FIDEICOMISO COMO VEHICULO DE INSTRUMENTACION.-

El Fideicomiso permite la ínstrumentación de un Project Ftnance a 
través de la conformación de una estructura independiente con 
personalidad jurídica propia que será la que soporta el riesgo de la 
operación y será además la responsable del manejo del flujo del 
proyecto; se convierte por lo tanto en el mejor respaldo del crédito que 
financia el proyecto. 

El patrimonio autónomo se integra con los, derechos derivados de la 
concesión y de los bienes subyacentes a la misma y su objeto 
fundamental es el de precautelar la calidad de los activos, recaudar los 
recursos generados y distribuirlos para la operación o construcción de 
tas obras establecidas en la concesión. Es posible, determinar 
inclusive la prioridad de asignación de los recursos por parte del 
fiduciario, es decir, et contrato podrá contemplar cláusulas en tas que 
se establezca que los recursos generadios deben cubrir en primer 
lugar los derechos correspondientes a la coincesión, es decir al Estado, 
en cuyo caso la garantía del flujo de ingresos del Estado, es también 
previsible. 

B) Otra de las fórmulas asociadas al "Project finance" es LA
TITULARIZACION, figura a través de la que el Banco o el financista,
concede un préstamo al Concesionario, a, través de una estructura
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de "Project Finance", es decir, previo el análisis del flujo de caja del 
proyecto y con la garantía de esos recursos a futuro. 

El Banco titulariza dicha operación, conformado un paquete de cartera 
debidamente garantizado, que debería ser cedido a un Fondo de 
admínlstración, el que emitirá los documentos (bonos, pagarés), que a 
su vez serán colocados entre los inversíonistas. 

Este mecanismo si bien está prescrito en nuestra Ley de Mercado de 
Valores, no ha sido aplicado en su real dimensión, la posibilidad de 
Titularizar los flujos de un proyecto a través de la estructuración de un 
Project Finance, es quizá una de las formas para darle aplicabilidad a 
la Ley vigente y movilidad al mercado de capitales en el país. 

V. EL ARBITRAJE INTERNACIONAL APLICADO A u1. FIGURA DEL
PROJECT FINANCE, BASE JURÍDICA.-

S1 b1en la financiación de proyectos resulta un negocio en el que se 
manejan fuertes capitales y presenta ventajas de inversión, estas se 
asocian al nivel de riesgo del proyecto, y del país en el que este se 
desarrollará, sin duda., uno de los mayores riesgos en nuestros países 
tiene que ver con la inestabilidad política. Lo que ha forzado a muchos 
inversionistas que buscan financiar y construir proyectos en países en 
vías de desarrollo a buscar negociar cláusulas de arbitraje internacional 
en sus acuerdos financieros para proveerse de un medio más eficiente 
y favorable para resolver los conflictos que surjan de este tipo de 
transacciones. 

Los paises en desarrollo, sin embargo, argumentan que el arbitraje 
internacional esta prejuiciado de manera inherente en su contra porque 
los procedimientos para arbitraje están basados en nociones de 
proyectos internacionales que involucran hacer leyes privadas, y que 
por tanto, no contemplan de ninguna forma el interés público, que 
podría justificar la suspensión o cancelación de obligaciones 
contractuales dentro de un Project Finance. 

Al redactar ras cláusulas de fuero para acuerdos de Project Finance, los 
promotores internacionales han tenido una preferencia clara por cortes 
locales de su domícilio o lugar de negocios. En la práctica, esto ha 
significado una tendencia a seleccionar las cortes inglesas o las de 
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los Estados Unidos como el lugar para resolver el conflicto, y la 
aplícación de la ley fnglesa o la de Nueva York para la interpretación del 
acuerdo en discusión. 

Sin embargo, en años recientes, los pa1rticipantes en proyectos de 
financiamiento, de manera creciente se hain dado cuenta que incluso la 
estructura más símple de financiación de proyectos incluye una red de 
varios acuerdos interrelacionados enitre los promotores, los 
prestamistas, las compañías de seguros y los gobiernos locales. El 
aspecto multi-contractual y multi-persona1I de las transacciones, crea 
conflictos multilaterales, de difícif resolución por una Corte local. 

Como resultado de su habilidad de manejar mejor estos problemas, el 
arbltraje internacional ofrece. un mecanismo más efectivo de resolución 
de conflictos que una corte local en casos de conflictos multilaterales, 
que priman en las transacciones de Proje1ct Finance. Por ejemplo, en 
muchas transacciones de Project Finance, existirá un acuerdo principal 
del proyecto y varios acuerdos secundarios. Si un conflicto se da bajo 
el acuerdo principal entre las partes en la transacción, es probable que 
un conflicto también se haya suscitado con relación a uno de los 
acuerdos secundarios. Aún más, si un tribunal arbitral tiene jurisdicción 
sobre un acuerdo principal a través de una cláusula de arbitraje, es 
probable que tambíén tengan jurisdlc:ción sobre los acuerdos 
secundarios. 

Otro aspecto del arbitraje internacional que lo hace un proceso más 
atractivo de resolución de conflictos a 10,s ojos de los inversionistas 
extranjeros es el hecho de que es un proceso privado. Esto es 
especialmente importante para los inversionistas que quieren que los 
detalles de sus conflictos con los gobiernos de los países en desarrollo 
se mantengan alejados del conocimiento público. Esta ventaja puede 
ser decisiva en el proyecto financiero, cuando se considera la 
importancia pública de muchos de estos proyectos. 

La naturaleza privada del proceso arbiitrat también provee a los 
inversionistas extranjeros la oportunidad de hacer los procesos más 
flexibles y adaptables sin mucha interferencia del aparato estatal. Por 
ejemplo, el arbitraje ofrece a las partes la oportunidad de elegir su 
propio organismo de decisión en una forma que no es usualmente 
posible en los procedimientos de corte. Uno o más árbitros pueden ser 
elegidos por sus destrezas especiales y E!Xperiencia en transacciones 
de proyectos financieros, y, consecuentemente, tener 
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la habilidad para escarbar los asuntos importantes en el conflicto para 
ahorrarles a las partes tiempo y dinero. Aún más, en un tribunal 
arbitral, las reglas de procedimiento y prueba pueden ser realizadas a 
la medida del Project Finance en cuestión, de una forma que no se 
puede hacer en cortes locales. 

A pesar de las ventajas potenciales para los inversionistas y los 
promotores, el arbitraje internacional no ha sido muy efectivo en 
resolver conflictos en Project Ffoance. De hecho, los arbitrajes en el 
proyecto financiero Himpurna y Patuha en Indonesia revelaron que las 
ventajas de usar el arbitraje paira resolver disputas en financiamiento 
de proyectos pueden no ser tan claras. En estos arbitrajes de Project 
Finance, las obligaciones contractuales para arbitraje, fueron poco 
consideradas por las cortes idel estado anfitrión, y las doctrinas 
judiciales ampliamente aceptadas que protegen el arbitraje 
internacional de la interferencia judicial fueron ignoradas. 

Debemos tomar en cuenta que los contratos entre Estados y 
particulares no se encuentran regidos por el derecho internacional 
público, pero tampoco están re!gidos por el derecho nacional que no 
ofrece garantías suficientes de imparcialidad, seguridad y 
previsibilidad a la otra parte! ni, en razón de estar orientados 
esencialmente a la solución de icasos locales, tampoco se encuentran 
en condiciones de regular adecuadamente relaciones jurídicas 
internacionales. 

Es por esto que muchos autores sostienen que los contratos entre un 
Estado y un particular deben ser regidos por principios aceptados 
universalmente que no pertenecen al derecho lnternacional público ni 
al derecho nacional sino como dénomfnan al ?derecho 
transnacional? .Este derecho transnacional incluye los príncíplos 
?pacta sunt Servanda? y buena fe del derecho internacional público, 
los usos y costumbres del com1?rcio internacional o ?lex mercatoria" y 
los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales del 
Unidroit. Tal concepción ha sido criticada porque razones de 
derecho constitucional y de derecho público pueden impedir a un 
Estado la transnacionalización de un contrato con el particular de otro 
Estado, además de que queda sin resolver el derecho aplicable para 
determinar la invalidez o nulidad de actos administrativos a través de 
los cuales un Estado ejerce sus potestades para contratar con 
particulares. 
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la solución es que los contratos internacionales entre un Estado y un 
particular de otro Estado se puedan someter a arbitraje regido por el 
derecho internacional privado que remite en muchas materias al 
derecho del Estado parte en el contrato donde se encuentra loca11.zado 
él ?centro de gravedad? del contrato. 
La base jurfdica del arbitraje internacional está constituida por los 
tratados, la ley interna y la práctica arbitral internacional conienida en 
usos comerciales codificados. 
El derecho convencional internacional sobre arbitraje internacional 
esta constituido entre otros por los siguientes tratados internacionales: 

- Protocolo de Ginebra de 1923 sobre cláusulas de arbitraje.

- Convenio de Ginebra de 26 de septiembre de 1927 relativo a la
ejecución de sentencias extranjeras.

- Convención sobre reconocimiento y ejecución de las sentencias y
laudos arbitrales extranjeros de 1958.

- Convenio europeo sobre arbitraje privado internacional de Ginebra,
de21 de abril de 1961.

- Convenio sobre el arreglo de diferencias relativas a inversiones entre
Estados y nacionales de otros Estado, de Washington, de 18 de marzo
de 1965.

- La convención lnteramericana sobre arbitraje comercial internacional
de Panamá, de 30 de enero de 1975.

- La convención interamericana sobre la eficacia extraterritorial de las
sentencias y laudos arbítrales extranjeros de Montevideo de 1989.

- La ley modelo de Ja Uncitra1 (Cnudmi) sobre arbítraje comercial
internacional.

- El reglamento de la Corte de Arbitraje de la Cámara de Comercio
Internacional.

- El reglamento de procedimientos de la Comisión

-lnteramericana de arbitraje comercial.
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El Ecuador reconoce el arbitraje internacíonal como un medio 
alternativo de solución de conflictos. y su acceso se encuentra 
contemplado en el artículo 42 de la Ley de Arbitraíe y Mediación en 
concordancia con el artículo 11 de la Ley Orgánica de la Procuraduría 
General del Estado. 

Dichas normas dfsponen entre otros requerimientos que el arbitraje 
internacional se encuentre regulado por los tratados, convenciones y 
protocolos vigentes, y que para que el Estado o las instituciones del 
sector público puedan someterse a él, se obtenga la autorización 
expresa de la máxima autoridad de la institución respectiva, previo el 
informe favorable del Procurador General del Estado, salvo que el 
arbitraje estuviere previsto en instrumentos internacionales vigentes. 

VI. CONCLUSIONES.-

En el marco de una nueva política de crecimiento y desarrollo de 
infraestructuras que enfrenta Latinoamérica, el estudio y el análisis del 
Project Finance nos ayuda a afrontar estos nuevos requerimientos, y 
tomar una actitud estratégica y productiva ante los vertiginosos 
cambios que atraviesa la gestión de grandes proyectos de inversión. 

La ventaja de una estructura Project Finance está fundamentalmente 
en la posibilidad de financiar proyectos sin recursos ni éstructura 
contable inicial, lo cual significa que si el proyecto no funciona, los 
prestamistas recurren al propietario del proyecto y éste último está 
habilitado para recurrir a la estructura de financiación creada al efecto 
para una refinanciación de la deuda. Por esta razón, los prestamistas 
centran su atención en el flujo de caja que puede generar el proyecto 
como principal variable a la hora de medir el riesgo. 

En este sentido este análisis pretende aportar con una nueva forma de 
ejecucrón de proyectos y quizá marca el inicio de una nueva 
metodología de gerenciamiento público y privado. Este lo marcamos 
como el punto de partida que nos permite ver algunas ideas aplicadas 
en economías desarrolladas que nos dejan ver dónde estamos en 
materia regulatoria y de flnanclación. 

Debemos encontrar entonces los mecanismos legales que nos 
permitan proteger la inversión y el desarrollo de las obras de 
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infraestructura que lograrán el mejoramiento del modo de vida de 
nuestros países y su crecimiento. 

BIBLIOGAAFIA CONSULTADA: 

Banani, Dinesh D., lnternatlonal Arbitration and Project Financ€ in 
Developing Countries. Blurring the Public/Private Dlstinction, Boston 
College lnternational and Comparative Law Review, Vol 26, No. 2, 
2003. 

Bielsa Rafael, citado por la Enciclopedia Jurldica Ameba, Tomo 111, 
Buenos Aires, Bibliografica Ameba, 1979. 

Constitución Política de la República del Ecuador. 

Eguíguren Genaro, editor, Varios Autores, Nuevas Instituciones de la 
Contratacíón Pública, Serie Estudio Jurídicos Volumen 16, 
Corporación Editora Nacional, Quito, 2001. 

Gerscovich Carlos R. y Tavarone Marcelo R., Financiación de 
Proyectos -Project Finance-, Ediciones Depafma, Buenos Aires, 2000. 

Ley de Arbitraje y Mediación. 

Ley de Modernización del Estado. 

Monroy, Marco Gerardo, Ponencia en el Primer Congreso Nacional de 
Arbitraje, Guayaquil 5 y 6 de junio de 2000, publicacíón Cámara de 
Comercio de Quito. 

Rendell Robert, citado por Malagón Jaime, Fideicomiso y Concesión 
Editorial Porrúa, Mexico, 2002. 

Varios Autores, Servícios Públlcos. Privatización, regulación y 
protección del usuario en Bolivia, Ecuador y Venezuela, Comisión 
Andina de Juristas, Lima, 2001. 



234 

un análisis de la relación entre el derecho y g lobal ización revela
interdependencia y contradicción entre estos dos conceptos2

• La
implementación de un respeto a derechos ha sido reconocida por
organizaciones internacionales como fundamental para asegurar
desarrollo y prosperidad en la nueva economía global3 . la relación
entre global ización y derecho debe ser complementada con un
análisis crit ico de la preferencia de corporaciones transnacionales
(CTN) y multinacionales (CMN) por someter sus confl ictos a arbitraje
en lugar de cortes de justicia de cada país� . Arbitraje puede ser usado
por corporaciones no solo preven i r  la implementación sino también
para detener la actualización del derecho en conflictos que envuelven

2Gerald l<arl Helleiner establece que el térmlno 51fobalización confunde dos fenomenos totalmenle diferentes, siendo 
el pnme,  fenómeno la contracción de tlompo y espacio como consecuenda de los avances eo tecnología, 
comunicación y transporte. En este primer caso globali.zación es un hecho, uno puede gustar1e o no vivir en un mund.o 
más peque;io pero no puede 1tsllar contra esta reaJ,dad porque ya 1ts un hecho, El segundo fenomeno 90h la$ políticas 
y decisiones públicali y privadas que se toman debido a e:.t.t contracción de tiempo y espac;o , es decir las dec,s,ones 
basatias en el hecho de vivir en un  mundo mucho mas pequeño. Con este concepto se l ibera a la palabra 
globahzaci6n de ideotoglas pol íticas y queda v,s,ble la manipulac,oo no nueva por parte de representantes de 
empresanos que equ,paran ylobaliulción con una de las muchas dec,$lone:. políticas c1Jal es abrir fronteras al  libre 
mercado , En realidad so� dos conceptos loialmente diterentes pero resuHa conveniente para a19unos el dar1e la 
eatacteristica de inevrtable del pnmer fenómeno que cubre g lobaliz.acl6n , a un segundo aspecto de decisiones, ya 
que �i logran contundjr que global lzaclon es igual a. libre mercado y por lo ·tanto el libre mercado es ir,e111lab le, el abrir 
mercados ya no es una de tantas dee1sior,es- o políticas poslbles smo la única e inevitable opción. Ciertamente sf 
todos tos países abren mercados el mundo se veria mucho más pequeño pero este no esl2 en los mejores intereses 
ní siquiera de k>s países más íridustrla l ozad0$ los cuales protegen y subsidian sus productos porq e ,saben que no es 
inevitable sino una opción que debe ser maneíada estratégicamente .  Como seña la  J Stlglitz como ex asesor 
económi� de Bill Clrnton y e• vicepresidente del Banco Mundial en su libro "'Globalization and íts Disconloots", 
muestra nuevamente la dilerencia entre globalli:,ación y apertura de mercados. Stígí� señala que e>1íste hipocreela en 
los países iodustnal�o� cuando 01:11lg¡yi a otros a ¡¡bnr sus mercados pero mantienen barreras y subsidios para sus 
productos nacionales. Envian ernasanos a paises en desarrollo para rapeti, cnn$lanternente que abrir "lercados es 
algo ine11itable cuando ni  para los mayare.. entusiastas de la g lobal fzación lo es. La actual Mini stra de  Comercio 
�eñor, lvon Baaky, ha aflrmad0 en muchas entrevistas que la globaJiz.ación es lo mismo que abrir mercados, 
hipotesíS que ya 111111a más de quince años de ser criticada en los círculos académicos P(lr ser una n'1811ipulaclón 
polttica de conceptos con millonruia5 ganancias para pocos ·y perdidas para la mayoria en países pobres, G. Hei1elnef. 
Marl\ets, Polttics ami Globallzalion: Can the Global Economy be c,vllll.l!CI?, UNCTAD 1 o �aul Prebich Lectura. Palais 
pes Nations, Geneva, 1 1  Decembe< 2000 
3En 1 997 , los directivos del FMI acordaron que su intervención en los gobiernos debe ser mucho ma)'Of, decidieron
lnlervenir en todas las poliUcas de un estado para disminlJir la discrecionalidad de los gobiernos. Las organizaciones 
Internacionales como el FMI y Banco Mundial entienden a los buenos gobiemos como los estados que adaptan sus 
leyltli al desarrollo económico, pero un d&SarT�lo económico q1.1e hace 30 años significaba tomar en cuenta niveles 
de educación, salud e, empleo ya no esta en los fines de estas organtzaclones mtemaclonales. En él ·ejemplo de 
Etn lopfa señalado por J Sllg litz, él explica como uno de tantos casos en los que el FMI vo lvió II Ethipla un paJs mas 
pobre: este gobierno quIzo pagar un préstamo que realizo a un banco americano para la compra de un avión porque 
los lote- eran mucho más attos que lo normal, EL gobierno de Elhlopla pensó que si pagan el préstamo pronto 
esos intereses se anorranan y se podrian invertir en otras necesidades, El F'MI rechazo totalmente este pago sin 
presentar rai:ones l!COn6mícas sino por el hecho de no haber consultado al FMI de. esta transaccion . Naturalml!nte el 
FMI quizo quitar su apoyo económico a Ett,,pla por ta l decision pero 10 que en real idad le preocupo a1 Foodo es que 
un Banco del país que rige al Fondo no reclb íria más Intereses altos de un pa1s potire. Estando estas organizaciones 
tras la Implementación del arbitraje en países pobres cabe· un ana.l,sis profundo del modelo Implementado en cada 
caso. Stiglitz Joseph E, Globalizatoon and it5 D,scontents, Pubished by W. W, Norton and Company, , m Edrt lon, April 
2003 
4Arbí

,
ltaje es una alternativa a las cortes para re$0fve, conftlctos en conmctos cuando lo  permite ta Ley, Por esto tales

cor,lllctos "º deben afec1ar al intel'és publico . La Ley er, EC\Jador fue aprcbada el 4 de .5ept1embre de 1 9'37. (Regi5tr0 
Oñci¡¡I 14!,, 4- 1.1<·97). 
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áreas estratégicas de desarrol lo en países pobres5
• Por ejemplo ,

compañías que han dañado ecosistemas en países en desarrol lo
frecuentemente p iden ir a arbitraje para usar un proceso confidencial y
de regu lación privada en orden a ocu ltar sus actividades del
conocimiento público. También se evita que formas legales regulen
futuros daños. Igualmente, corporaciones transnacionales y
multi nacionales incluyen convenios arbitrales en sus relaciones con el
estado para incluir los posibles conflictos de impuestos a arbitraje en
l ugar de cortes de justicia. Como tal, m ientras organizaciones
i nternacionales mant ienen discursos de avocar por la implementación
y actual ización del derecho en países pobres y reforman sistemas
judiciales , corporaciones prevíenen l a  implementación del derecho y
sus avances con el uso del arbitraje. Organizaciones i nternacionales
tambien han provocado competencia entre jurisdicción convencional
(Arbitraje y otros métodos) y jurisdicción legal (El método del Estado)6.

Derecho y global ización. 

Derecho como un · ·pri ncípio legar t iene un importante rol a jugar en las 
decisiones de organ izaciones intemacionales7

• Las prácticas a las que
muchos pol íticos les han dado el nombre de global i zac ión no tratan de 
implementar el estado de derecho sino global izar las leyes que 
representan los i ntereses económicos de corporac iones . Existe 
contrad icción en discursos porque las características atribuidas por eJ 
Banco Mundial al derecho están en contradicción con las decisiones a 
favor de su concepto de globalización . En orden a identificar esta 
contrad icción necesitamos comparar la concepc ión de 
organ izaciones internacionales der derecho con prácticas supuestas a 
ser a favor de esta g lobalización . Este anál is is estará basado en dos 
elementos: el primero es el concepto de derecho y sus característ icas 
y el segundo las prácticas de las organizaciones internacionales 
supuestas a ser pro su concepto de globalización . 
5Es(o puede sér particularmente importante. en de<echos t,um_anos. medio <1m.biente. l;lerechos latlorales ,  evas,6n ae
impuestos y ,;¡\ras ;!reas estrateg1cas .. Pcr  ejemplo, la construcci6n de l  oleoducto de crudos pesados en Ecuador ha  
ocas,oriado muchos conflictos enlra l�s  compa/i(as internacionales y comunidades i noí.9enás, locales . grupos de  
protección de l  medio ambiente. Es tos  conflictos tue<on y sérán sometidos por preferencias de la$ corporaciones a 
arbi traje a lmvés de clausulas en sus contratos, Las cortés de iusticia fueron y serán privadas. de conocer de estos 
conf1ictos para ev,lar mara .publicidad a eslas corporac,ones o presiones por la critica de la socíedad civil _ El contrato 
firmado entre el Gob-ierno Ecuatoriano y las  corporaciones incluyen clausulas de arbílraje para evitar el oso de cortes 
en daños ·a.rnbíenlales sin 1rnpcrtar si estos daños aiectan a persorias que no firmaron el contrato, es dec,r detechos 
de lerceros- SJendo los daños ambienitiles no, solo  ccnllictos de l nlerés publico sino que sen obligaciones que nacen 
de un l;lelito o cuasidelito c ,v 1 I , algo que no esta dentro de lo permllldo a ser sometido a arbitra¡e para el seclor 
publico_ Estos dos puntos se. los revisará a to�do en e l  reslo de este trabajo . Para revisar la cláusula arb1lral de uno 
fe lo� contra.tos petroleros favor ver; htlp; l/ocpectJador,com/ímageslvarios/ingles/.éonlratoong.pd( 

La ¡unsd1cción convencronal esla referida y delim itada por el Afl , 3 del Código de Proced1m ien lo Civr l - Este artlc�•o 
señala que el poder de adminis trar ju·st icia también puedé dars.elo a personas particulares por 1a convención de las 
partes, pelo no en todos los casos sino $010 en los casos pe rm\lidos por la ley Al referirse f!ste articulo a cas,>s 
perm,1idos por la ley sign ifica no prohibidos expresa o tác, tamente por la misma La· Ley de Arbitraje de· Argent lflla  
enumera los casos crotlibidos, En el caso de Ecwador no se lo tiizo voluntaria o in�otutnariamente pa1a cre,ar abierta 
l a  di scusión _ Discusi6r que ha l levado a que en un  caso de de,echo publico �cmo es los impueslos llagó a ser 
resuelto por un tribuna arbi l ral . Las ot ras ramas der derecho público corren la m,sma suene da ser sonielodos a 
arbitra/e con este precedent�. 11:)fdem 4 .7 Henry Campbell 8Jack, Black 's Law Dict lonary, m, ed- (8ryan A, Garne� Wésl Group _ 1 999), 
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Organizaciones internacionales han adaptado ciertas características 
del derecho para producir dHsarrollo económico y en el caso de 
países pobres atraer inversiiÓn extranjera8

• El derecho trata de 
proteger a las personas y prevEmir arbitrariedades en orden a crear un 
estado en que las acciones acarren responsabilidad. En tal estado de 
derecho las leyes deben ser generales en carácter, claras, públicas, 
tranparentes, prospectivas y estables. 9 Estos objetivos y
carac1erísticas son parte del discurso de las organizaciones 
internacionales cuando presioinan para aprobar modelos legales en 
países pobres1º

. En su artículo "Ley, Desarrollo y el Rol del Banco 
Mundial'', lbrahim Shihata discute como organizaciones 
internacionales. principalmentca el Banco Mundial ha adaptado el 
derecho a un fin de desarrollo �conómico politizado 11• Para propósitos
del Banco Mundial, derecho es. definido según Shihata como: 

Un sistema (el cual) asume que: a) hay un set de 
reglas que son conocida1s en avance. b) tales reglas 
tienen de hecho fuerza vinculante, c) existen 
mecanismos para asegurar una buena aplicación de 
estas reglas y permiten partir de ellas a 
procedimientos establecidos, d) conflictos en la 
aplicación de leyes puedlen ser resueltos a través de 
decisiones vinculantes ele un independiente cuerpo· 
judicial o arbitral, y e) hay procedimientos conocidos 
para enmendar las leyes cuando estas no sirven para 
su propósito 12 

Las características atribuidas por el Banco Mundial al derecho no 
parecerían desde una vista superflcial estar en contradicción con las 
características generales atrib1uidas por especialistas como Hayek, 
Joseph Raz o Wiliam Scheuerman 13• 

' .! St19l itz, en su llbro 'Gfobahzat,on and rts Discont,ants~ como e� v,cepresidente del Banco Mundial muestra como 
trabaja el FMI para atraer inversión contra tos inte,reses de, países pobres. En el caso de uno di! tos paises más 
pobres como Eliopia el FMI presionó para que ahrnn su mercado bancario y bancos americanos entren a su país. 
Naturalmente el Cítibank y otros aplastarían a l,os pequeóos bancos y cooperativas de Etiopía per lo que 
afortunadamente hubo una· (u,me resistencia, Re.s,s,tencia .que no fue suficoente en Nígena en la que efectivamente 
los Bancos grandes aplastaron a los pequeños y posteriormente los pequeños agricultores ya no podían recibir 
préstamos para semillas y fert1hzantes, EJ hecho fue que los bancos americanos pasaron a ser dueiíos de tierras de 
gente muy pobre de N1gena y no concedieron préstamos a agricultores que no 1engaA algo q1,1e qu1taJ1es por sus 
ahos 1nte1eses. El FMI logró su objetivo de hacer niás ricos a tos bancos americanos a costa de tos intereses de 
agricultores de uno de los países más pobres del mundo, No s,emp,e el atraer inversión eJ(lrao¡era ei; lo más 
adeeuador pata una economi-1. especialmeme pala las no cornpetit,vas oomo la de E:cuador. lb1dem 3. 
• Wilfiam E Sct>euerman, Econom1c Globalizatíon and !he Rvle of Law. Glo.batrzac,ón 'Ec-0n6m1ca y bereoho, 
Un,versityot Pitsburg. 1997-1998. 
'º Es conocido que el desarrollo ecoriómico o b1enustar económico entend,ao po, e( Banc-0 Muna1al y et FMI es el 
tener O inflac1ón y O de!ie,t. Nunca se habla de d�tsempleo o pobreza porque tos economistas contratados son 
espec1atistas en la economla dé tos Estados Unido:;. No entienden como pobreza. d�sempleo o edveación afecta 
al ClesarroUo económico, T ar es el caso -que Argentina lue un modelo perfecto de su éxito aJ intervenir en un pais 
hasta Que la crisis del 2001 hizo que ya no lo mencionen tomo un ejemplo de éxiio en Latinoamenc.a. Ibídem 3. 
" lbráhlm Shihata, •L.aw. Oevelopment and the Role of the WO<td Ba11K'. Complementary Aeforms: essays on Legal. 
�ud1c1al �n_d Other l_�stttutional Reforms l.ey, Desan•ollo y el Rol del B311co Mundiafflhe Hague: �fuwer, 1997) 
' lb1d, C1ted by Sh1fla1a from h1s Book Toe World IBank In a Changing World, Vol. 1, 85, Dordrecht; Boston : M. 
Nijhoff Publishers. Norwell, MA. U.S.A, 1991 
" Se debe noia1, el apoyo del Bar>co Mundial a arbitraje cuando to menoona en sus documenlos del concepto y
caracteristlcas de deree"1o. 
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Los intentos del Banco Mundial para prevenir arbitrariedades en 
acciones del estado y corrupción al establecer en avance claridad y 
estabilidad de normas legales parecen estar en primer término 
acordes con características de implementación del derecho. Pero, 
globalización, entendída como una "compresión rápida de tiempo y 
espacio'', ha sido un vehículo para desarrollar un doble y 
contradictorio discurso de implementación del derecho.El Banco 
Mundial y FMI ordenan tener reglas conocidas en avance pero no se 
puede lograr esto cuando también pide una compresión más rápida 
de tiempo y espacio. Por ejemplo, al presionar la decisión de abrir 
completamente los mercados. Los rápidos y confusos cambios de la 
economía ponen al sistema judicial y legal en constante atraso a la 
necesidad de regulación 14

• Tener reglas conocidas en avance requiere 
que tales reglas sean claras y estables pero en un contexto de 
continua reforma legal y judicial. del sistema, especialmente en paises 
pobres esto es imposible. Shlhata establece que el entendimiento del 
Banco Mundial del derecho es el que atrae inversiones privadas y crea 
un clima de estabilidad y predictibilidad. Pero existe estabilidad y 
predictibilidad cuando no hay discución pública de leyes y cuando 
congresos no pueden desarrollar sistemas de regulación a tal 
velocidad 15• 

Por otro lado las características dadas a prácticas supuestas a favor 
de la globalización no parecen apuntar a implementar el derecho 
porque producen inequidad e injusticia. Críticos de globalización 
mantienen que solamente algunos grupos han prosperado a través de 
esta ideología politizada de globalización'6. Ls características dadas al
derecho por organizacioens internacionales no mencionan fines de 
justicia. En et libro Fast Food Natlon, Martín Scheler resalta como las 
corporaciones internacionales obligaron al congreso americano a 
aprobar una ley que prohiba hablar mal de corporaciones de alimentos 
en Estados U nidos en el 2001. 17

• Ciertamente el derecho se adelanto 
en proteger a las corporaciones y proteger a los immigran1es ilegales 
en sus derechos laborales, al no ser maltratados, amenazados o 
golpeados. Iguar mente se atrazó la ley en prohibir el uso de sustenacia 
quimicas dañinas. Existe una ley que prohibe a las personas hablar 
mal de corporaciones de alimentos. Políticas de gtobalizaclón han sido 
criticadas porque protegen derechos solamente de personas Jurídicas 
en el desarrollo de sus negocios sin ninguna perspectiva de justicia a 

" El caso de Nigena refleja como el Estado cleja de regular a través del dérecho cuando hay cambios rápidos 
provocados por organ,..aciones ,nter,acionales" N•gelia at abMr sus tasas ce interes al bait>en del me1cad0 estas 
subieron,rápidarnente en lugar de bajar como había preoecido el FML AJ 11ersl! quebrados tos granjeros no hubo ley 
conocida ni respuesta r.;ipida del congreso, o poder 1.ud,clar en casos. particulares que les pe¡mit-a s-alir de la quiebra 
por el rapido cambio produc,do por el me.re-a.do El derecho se quedó atrás de ,egular esta crisis e inespeto a 
derechas económicos y sociales de los agncullmes. lbldem 3. 
'' El sisfema inglés y .amencano no abrieron sus1asas de inlerés al tiaiben del mernado hasta 1970 cuancio estuvieron 
1o1almenle preparados para mane¡ar tal proy�lo. Es ilógico que el FMJ y Banco Mundial ollliguen a palses alncanos 
.a hac:er atgo que saben que no estan prepa(ados ni e,;on6mk:amente ni en estOJctura legal lboclem 3. 
1• Kei1h Ban1ing. lnternalíonal Oevelopment Research Centre, Social Policy in a Gk>bal Sociely: Parallels ar,d !.essons 
rrom 11111 Canat1a-1.atrn America Experience. The Centre, Ottawa, 1995. 
" SchloS!.e, Eñe, Fast Food Nailon, New York Besr Sel!ef, Pubhshed by Houghton Mífflin. January wo1. 
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ningún nivel18
. 

En el contexto de esta crítlc:a, David Scheuerrnan asegura que
muchas de las características de lo que nos hacen conocer como 
globalizacíón no parecen meje:>rar la implementación del r�p�to a 

derechos. Scheuerman mantiene que en el contexto del mov,m,ento
pro-globafización nosotros podemos encontrar otras criticas 
características que son contrarías a la concepción del derecho 19

• 

Scheuerman establece: •iGlo,balización económica se muestra 
abrumadoramente discrecional por parte de ciertas personas, 
cerrada, y no transparente, las formas legales fundamentafmente 
inconsistentes con la mínima defendible concepción de respeto a 
derechos"2º. Este Jurista afirma que el derecho debe mantener sus 
características aún cuando compañías multinacionales están tratando 
de empujar el. rol estado en direcciones contradictorias en orden a 
proteger sus ganancias. 
Reglas que son conocidas en avance deberían ser claras y 
transparentes pata ser entendidlas no solo por corporaciones sino por 
todos los actores. El derecho, aún con adaptaciones por politización 
de organizaciones internacionales debe perpetuarse también como 
claro, público o conocido por todos, prospectivo o para regir al futuro, 
en fin estable para todos. 

1. Globalización y su implemen1tación en un sistema legal y judiclal.
La implementación de una u otra ideología política global depende de
tener adecuadas normas legales y un efectivo sistema jwdicíal. La
relación entre globallzacíón y cortes de justicia puede estar dívídida
en dos partes. En primer lugar, lla implementación de globalización en
un sistema judicial, visto este sistema como una ínstltución crítica y
estratégica para crear y aplicar normas. Adecuadas normas legales 
serían consideradas como las que apoyan la ideología. Estas normas 
adecuadas no solamente son creadas por el ejecutivo y legislatívo, 
sino también por un sistema judicial a través de jurisprudencias. 
Organizaciones internacionales; necesitan asegurar que el sistema 
judicial de un país cree jurisprudencias acordes a su ideología de 
desarrollo económico21• 

En un segundo aspecto se encuentra la relación entre globalizacíón 
y sistemas judiciales como e!I método del estado para resolver 

'' En et Oocumerital The Corporation, se señala com,o luego de la pelea entré none y sur en Estaaos Unidos se 
logró 1a reinvindicac\on de los derechos de la gente eje color. Una victoria que costo cientos de miles de muen.es. 
Pero el pnmer año de reoonoc,mfento· constituc1onal de derechos de esta minoria de los 260 juicios llevados a 
cortes ¡;la,a el respeto de estas reformas. mes de 20 fueron de ¡¡ente de color. Todo e) res.to fueron de 
corporaciones y sus .abogado s que trataron que est.is compañías tengan los mismos derechos que las persorias 
naturale.s .  The COfPoration Oocumenlary. An documier.ta,y by Mar!< Achbar. Jenmter Apbott and Joel Bakan. 
www.thecOfporalion.tv. Ultima vez visto en A.90sI0 del 2004.1• Ib,dém 10. 
"'Ibídem. 
,, En otro caso de desarrollo económico mal entendido por el Banco Mund,aJ y el FMI es el de Botswána, el cual 
tuvo una cns•s económica hace dos décadas, la clase de proble1TJas para los que fue creado el :FMI. En 
com,e,sac.iones con el FMI los lidefes de Botswana s1! dieron cuenta que•el FMI no solo t11ba a prestarles dinero sino 
que Quería total co�trol de su economia á cambio óe ese dinero Lo peligroso es que el FMI sugería implementar 
pol<t1cas que destruman,tol¡ilmente la econom,a de e:ste .pais pobre. Al_final no aceptaron los fondos y con un grupo 
de economista de su mismo pa,s lo.graron sahr de h!t cns,s sin deslr\Jir su economía, Botswana se conv,rtio en un 
pals prospero ba.sadO én un compromiso de sus poljttcos y economIs1as de crear bienestar p¡¡ra todos, Pareceña 
que desobeder las politIcas dél FMI logran el llamado .. desanolio y bienestar eool'lómico'·. Ibídem 3. 
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conflictos. Organizaciones internacional��s deberían apuntar a 
convertir al sistema judicial en un método estatal más adecuado para 
resolver disputas, un sitio donde corporaciones no objeten con 
criticismos al someter sus conflictos. Pero las características de este 
método de resolver conflictos no parecen ser atractivas para CTN y 
CMN. De hecho, la velocldad de los meircados y lo lucrativo de 
resolución privada-confidencial de conflíct()s para las corporaciones 
parece impedir el uso de este método. Corporaciones han establecido 
que los costos, burocracia, leyes no actualizadas. patriotismos 
absurdos y hostilidad en general hacia compañías extranjeras les 
impide someter sus conflictos a las cortes de justicia. La relación entre 
cortes de justicia y globalización. necesita ser mucho más analizada y
publicada en estos dos niveles. El primero como un estratégico sitio 
de creación de normas que esta siendo refo1rmado por organizaciones 
internacionales, y el segundo, como el método estatal de resolver 
conflictos al que las corporaciones se reusa1rán a enviar sus conflictos 
sin importar las reformas que sean íntroducidas.22 A través de la 
jurisprudencia, el sistema judicial puede implémentar normas que 
benefician a una particular ideología de globalización. De esta forma, 
jueces se convierten en críticos implementadores de decisiones y 
necesidades de una ideología.13.Las leyes locales les dan a ellos el 
poder de tomar decisiones obligatoria:, para unos y normas 
obligatorias para todos en otros casos. Organizaciones 
internacionales entienden que el poder judicial juega un importante rol 
en un país en vías de desarrollo para adaptarlo a modelos tras una 
ideología partlcular. Contradictoriamente, el discurso que 
organizaciones internacionales han usado para reformar sistemas 
judiciales esta enfocado en corrupción2J

. 

" En una de lao, reuniones con la Ora. Keny F!in,cn. se analizo lat, razones po< las que ras organizaciones 
internacionales no se concentran en el fondo de I0s problernas de las cortes de países latinoamericanos, pero 
jnvie<ten mucho en convertInas en Jugares elegantes, computañzadc1s y especialmente más rápidos pero sin 
intervenir en problmeas de tondo. La creaciOn de una ins111uc16n de adm1ns1tración para la función iudicial obedece a 
un ob¡et1110 de rapidez. La conelus,oo es que en un punto u otro. cuand<) una corporación o compañiá intemacional 
tierie. la decislón amitral necesitará usar las eones de justicia para eje,outar este laudo. N'aturalmente no requiere 
mejorar tas corte$ .en todos los niveles sI la decisión no la sobre el conflicto no la van a realizar esos jueces sino 
•amllros. Luego de decidido el jaudo se necesitara solo eri esta ú!limaparte del proceso un lugar cómodo y rápido. La 
Dra. l(e,yy Aittlcht tiene un Phd en Derecho y Glóbalización de la universidad de Harvard, es profesora p/:incipal de la 
Universidad de TOfonto del curso de Qlobafización y 09fecho, su lilDro más importante es "Recaracteñzando, 
Aeestrvcturandó� en donde sel\ala como organizaciones internacionales dictan sets de reglas que le$ dan el carácte< 
de unIcas para el posible desarrollo econórn,co de los pueblos. estas reglas Pfoducen electos de inequida.d y pob,eza 
oue a cntelio de estas organizaciones internacionales son efectos solarnente temporales y coincidenc1ales. pero la 
realidad muestra lo eontranó. 
>> Catalina Smulovits enfoca sus estudios el\ el poder judicial de Algei.Una. Ella afüma: La politización del pode, 
judicial que puede ser observada en el caso argentino puede se, explicada bajo ratones domésticás y generales. En 
la una mano la reciente conversión del pod'er ¡udicial en un estratégico espacio para tomar decisiones en el fuego 
político local ( ... ) Eh la otra mano. y a pesar de los escandalosos significados () aoallsis rec·,ente de las acciooes de 
las cortes han enfocadc¡ .ate nción en el impacto de. politicas 1ntémacionales sobre decis,one,s 1udicialesEn el Artícu\o 
GlobaJ Prescriptions, se explica como las organIzaciooes ven al poder ¡iudicial como un espáclo critico para poder 
,mpfemantair una ldeolOgia, D!t acuerdo al respone de. Lawyers commIttee 101' lntemalional Human Atghts, el banco 
Mundial y el BID han iniciado o aprobado prestamos que sobrepasan en total, del 300 millones. Estos tondos son para 
reformar sistemas Judiciales de 2S países. Esto es solo desde 1997 hilsta los siguientes cínco años. (Arrnstrong. 
citado por Messick 1997, Messick Richard, 1997.Judicial Retorm. Wásh1nglon O. C. World Bank Draft. 
•• En 1997 directlvos del Fondo Monetano Internacional decidieron que lüs malos gob1emos tienen efectos negativos 
en la macroeconómia. razón por la cual decidieron intervenir en todo tipo de dec1s10ñes y políticas que tome el 
gobierno. Uno de los tres ejes de intervención era el de intetven1r en la corrupciórl cuando esta afecta a la 
macroecononia y cuándo es por abuso de fondos publicas, otros tipos de corrupción ·están [uE!fa de sus intereses. 
Par1tee que com.spción por lentitud judicial es la que decidieron aleeta éI la macro&eonom/a. Es1o porque la kmt1tud 
del sistema más que otra ,aIencía afeqa a las corp0<aclone.s directamente. 
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El Banco Mundial ha sugerido reforma judicial en Ecuador dentro del 
discurso o programas anticorrupción porque nadie podría oponerse 
públicamente a eliminar la corrupción25

. Organizaciones 
Internacionales apoyaron para implementar nueva infraestructura, una 
institución para mejor administración del sistema judicial, institución 
que por cierto cuenta con programas financiados para sancionar a 
funcionarios lentos, computadores y un centro de mediación para 
reducir no solo la cantidad de los juicios mediables sino también 
disminuye el tiempo de los que no entren en el sistema de mediación. 
Comoquiera, no fue claro como estos cambios previenen la corrupción 
en general. En definitiva se seleccionó las áreas de desarrollo judicial 
que favorecen a las corporaciones. Con el uso de arbitraje se elimina la 
hostilidad de las cortes y con los otros cambios se reduce el tiempo al 
ejecutar el laudo. Con esta agenda queda claro que jamás se 
implementarán cursos sobre derecho laboral y abusos de 
corporaciones, o químicos usados por las corporaciones y legislación 
vigente de Ecuador para protección de la salud de trabajadores y 
consumidores. Avances legales, vaciós legales o uso de la legislación 
vigente a prácticas actuales no estará en la agenda de financiamiento. 
Las características de cortes sean buenas o cuestionables como la 
transparencia, imposición de normas y procesos, análisis de derechos, 
publicidad, impredectibilidad y hasta lentitud jamás serán atractivas 
para corporaciones internacionales. La velocidad del mercado parece 
incompatible con el uso de cortes de justicia para resolve"r conflictos. 
Como Amr Shalakany arguyó en su artículo "Arbitraje en el Tercer 
Mundo··, el Banco Mundial ya ha decidido que arbitraje es su método 
preferido para resolver conflictos.Esta decisión significa una critica y 
debilitamiento para las cortes acompañada de fondos para reformar lo 
que necesitan las corporaciones. Los fondos también están 
designados a buena publicidad y uso del arbitraje. 
Arbitraje versus Cortes de justicia en la era de la globalización. 

Arbitraje y otros métodos de resolver conflictos son 
implementados con el discurso de aliviar el saturamiento del trabajo de 
las cortes y para que la personas asuman su responsabilidad de 
solucionar sus propios conflictos. Al principio la aplicación del derecho 
por cortes de justicia fue preferida sobre arbitraje por las 
corporaciones. No existía desconocimiento de los beneficios del 
arbitraje sino la existencia de límites entre los conflictos que pueden 
ser sometidos a arbitraje y los que no pueden pero no existieron 

" Fer a useful overview of World Bank anticorrupt1on reforrn programs, please see: 
http://www.worldbank.org/wb1/govemance/jud1c1al-lac.htm. Es una práctica muy común de las organizaciones 
1ntemac1onales que usando su experiencia en marketing introduzcan cambios en otros sistemas legales. Por ejemplo 
desde 1970 a _1980 los Estados Unidos trataron de introducir políticas y modelos legales a los paises larinoamericanos 
con un mov1m1ento llamado ··modernización··. sabían que nadie puede oponerse a modernizar sus leyes. 
Desafortunadamente para ellos en ese ent~nces pocos entendieron lo que se trato de implementar, razón por la cual 
se 1nic10 el proceso de becas y ayudas tecnicas a paises latinoamericanos. Actualmente ya es mucho más fácil 
exportar o implementar modelos en latinoamerica. Además que a través de las organizaciones internacionales 
controladas en mas de un 60% por los Estados Unidos se da trabajo y/o fondos a las personas o instituciones que 
acepten la 1mplementac1ón de estos métodos en sus paises. 
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presedentes para hacerlo26
• Dezenlay y Garth establecen en su artículo 

que los efectos de la globalización producen competencia entre leyes 
y modelos. Al vivir en un mundo más pequeño se observa que los 
sistemas legales son diferentes y que no se pueden aplicar todos, 
mucho menos los abogados de corporaciones pueden aprender los 
de cada país27

. Solamente un modelo debe ser el usado, ocurriendo 
este fenómendo inclusive en los sistemas de resolver conflictos. 28 

En teoría tribunales de arbitraje y cortes de justicia no pueden 
competir no solo porque tienen diferencias pero porque arbitraje 
puede solo ser aplicado a cierto tipo de conflictos. Qué sucedería si se 
rompe este equilibrio de supervivencia entre estos dos métodos? 
Existe una estrategia desde el modelo americano Harvariano de 
arbitraje implementado en todos los países "El tribunal arbitral resuelve 
sobre su propia competencia". En el artículo "El Procedimiento Arbitral 
Administrado por La Corte Internacional de Arbitraje de la CCI" escrito 
por Juan Manuel Marchan y presentado como ponencia en la 
Universidad Andina Simón Bolívar en Noviembre del 2003 se explicó 
los beneficios del uso de este principio de arbitraje por la Corte 
Internacional de Arbitraje. Armónicamente la Ley de Arbitraje y 
Mediación de Ecuador en su Art. 22 señala "el Tribunal resolverá sobre 
su propia competencia". No hay necesidad de repetir los beneficios 
para el Tribunal Arbitral al decidir sobre su propia competencia porque 
han sido repetidos publicitariamente. Lo que no ha sido dicho es que 
el Tribunal se puede declarar competente de conocer conflictos no 
transigibles. Por ejemplo, conflictos de medio ambiente que afectan a 
personas que no firmaron el convenio o láusula arbitral del contrato. 
Finalmente el Tribunal se puede declarar competente para cualquier 
conflicto que solo las cortes deberían resolver. El Tribunal de Londres 
se sintio competente para conocer un conflicto de impuestos, siendo 
de derecho tributario, de orden público. Esto afecta a derechos de 
todos los contribuyentes por ser violación a los principios de 
proporcionalidad e igualdad29 • Esta estrategia para violar el límite entre 
conflictos resueltos por cortes de justicia y tribunales de arbitraje por 
corporaciones esta estratégicamente conectado con el principio del 
art. 31 de la Ley de Abitraje y Mediación de Ecuador sobre nulidad del 
laudo. Este artículo señala cuatro causales de nulidad del laudo sin 

2s La forma como estas corporaciones podrlan someter a arbitraje conflictos que violan este límite es con el uso del 
principio del Tribunal decide sobre su propia competencia··. Esto esta analizado en los siguientes parrales de este 
articulo. 
" El Decano de la Escuela de Harvard, anterior a Elena Kagan de la Escuela de Leyes tuvo la visión de que siendo el 
mundo cada vez más pequeño y los abogados de Harvard tendrían que apreoder de sistemas lainoamericanos 
conplejos y confusos, sería más fácil el implementar sistemas y modelos legales únicos. Sistemas creados, por 
supuesto por Harvard como la Universidad elite del país que reina en exportación de modelos legales. Así los 
abogados al ir a México. Colombia o Ecuador sabrían lidiar con los conflictos si existe un módelo único. En el caso de 
solución de conflictos el método fácil de aprender y que podía ser rediseñado por expertos de Harvard es Arbitraje. 
"Yves Dezenlay and Bryant Garth," lntroduction", excerpts, and "Legitimating the New Legal Orthodoxy" in Yves 
Dezenlay and Bryant Garth. eds .. Global Prescriptions: The Production, Exportation. and lmportation of a New Legal 
Orthodoxy (Ann Arbor: University of Michigan Press, 2002). 
2• El Art. 5 del Código Tributario establece que el ordenamiento tributario se basará en la capacidad económica de los 
contribuyentes. Si una empresa petrolera recibio beneficios en su contrato petrolero para no devolverle el IVA 
posteriormente, no puede utilizar el Tribunal Arbitral el Art. 69 de la Ley de Régimen Tributario lntemo para pedir 
devolución porque tiene doble beneficio lo que viola al principio de proporcionalidad e igualdad para los otros 
contribuyentes. Ambos principios de derehco público no transigibles en un tribunal arbitral dirigido por personas 
privadas. 
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mencionar que se puede pedir la nulidad cuando el tribunal se declaro 
competente sobre algo no arbitrable. Si ambas partes de buena o 
mala fé someten a arbitraje algo no transigible, el tribunal se puede 
declarar competente y no hay causal en la Ley de Arbitraje de Ecaudor 
que permita anular la decisión de los árbitros. En el caso del IVA 
petrolero de la empresa Occidental se hizo claro como usar 
armónicamente la Ley en beneficio de corporaciones. En los 
siguientes meses otras corporaciones tratarán de hacer lo mismo. 
Solo se podrá detener esto si la Ley es analizada y reformada con lo 
que llaman en la Universidad Americanas "perspectiva de países del 
sur·"Jo. 
La comunidad internacional de negocios prefiere arbitraje sobre cortes 
de justicia porque este método es privado y confidencial, ajustable e 
individualizado a sus necesidades, además de flexible en su 
procedimiento. Naturalmente rápido y más barato. En adición, las CTN 
y CMN insisten que arbitraje no es burocrático, corrupto y hostil como 
las cortes de muchos países. En la otra mano, existe criticismo no 
publicado en Latinoamerica contra arbitraje, el cual sugiere que 
arbitraje no es orientado por normas, deja a autoridades fuera del 
proceso, previene no solo la implementación del derecho en países 
pobres pero también detiene la característica de actualización y 
adaptación del derecho. El arbitraje puede también suprimir 
transparencia y con su confidencialidad elimina la posibilidad de 
intervenciones en el mismo. Este criticismo esta basado en los abusos 
cometidos por corporaciones a través de arbitraje en países pobres de 
medio oriente. En medio oriente se critica que en arbitraje las 
corporaciones pueden escoger los arbitres de una lista de personas 
vinculadas a sus negocios. Leyes de arbitraje y convenios 
internacionales proveen que los arbitres sean escogidos de una lista 
previamente diseñada por un centro de arbitraje31 . Los Juristas de 
medio oriente sostienen que tales listas en sus países contienen 
mayoritariamente personas vinculadas con sectores de negocios o 
incluso asesores legales de las mismas corporaciones. Ellos sostienen 
que las listas de arbitres son conformadas por personas 

'° El concepto de la perspectiva del sur es mencionada en artículos académicos americanos y de otros paises 
desarrollados. En la mayoría de estos artículos se llama a los juristas del norte a decir algo. a plantear un punto de 
vista diferente. Esto no sucede regulamente porque la educación en universidades americanas se ha vuelto más y 
más el requisito para ser profesor universitario o asesor legal de instituciones publicas. 
'' El Art. 4 de la Ley de Arbitraje y Mediación establece que cuando una institución del sector publico quiera 
someterse a arbitraje también debe establecer la forma de selección de los árbitros. Durante todo este articulo 
sugiero que esta Ley puede ser me1orada al tomar las criticas de juristas o lo que seria ver lo que esta sucediendo 
desde un punto critico. Dado que el criticismo en paises pobres ha sido que las listas de los árbitros son de 
allegados a la comunidad de negocios, en la Ley de Arbitra1e se debería establecer no solo la exigencia de la forma 
de selección de los árbitros sino nombres definitivos de los árbitros que representan a Ecuador. La teoría señala 
que una vez ocurrido el conflicto las partes no se ponen de acuerdo en nada. Es fácil que caiga un conflicto en un 
sorteo de una lista de árbitros extranjeros y allegados a corporaciones internacionales. Ibídem 4. 
" Al. realizar búsquedas de Centros de Arbitra1e de Ecuador por interne! existe una marcada lista de centros que se 
dedican al comercio internacional. Al revisar la lista de arbitras de la Camara Ecuatoriana Americana existen 24 
árbitros de los cuales solo en el caso del Dr. lñigo Salvador se menciona al derecho ambiental. El resto de árbitros 
son expertos en negocios, pero parecería que falta un entendido en el área de derechos laborales o humanos u 
otros más en derechos ambientales. Asumiendo que las corporaciones americanas en Ecuador tienen los mism~s 
conflictos que en ot.ros paises resulta obvio el tener expertos en estas áreas. Para una Util lectura de la lista, favor 
ver http://www.serv1lex.corn.pe/arbitra1e/ecuador/arbcam.html 
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seleccionadas y entrenadas por su círculo de negocios. Los centros 
pertenecen a su vez a sectores comerciales dominados por las 
coporaciones más grandes32

• En conclusión, arbitraje parece ser el 
principal método para resolver conflictos en la era de globalización por 
lo que un modelo arbitral debe ser criticamente analizado para corregir 
sus falencias. 
Cortes de justicia han tenido que competir con arbitraje y otros 
métodos de resolución de disputas en las últimas tres décadas. 
Globalización ha generado competencia entre leyes, modelos de 
leyes, avances legales y aún sistemas para resolver conflictos. En esta 
competencia cortes de justicia han sido criticadas por la comunidad 
internacional por su burocracia, corrupción, y hostilidad con 
companías extranjeras. Organizaciones internacionales saben que 
competencia entre cortes de justicia y arbitraje es la llave para un 
uniforme sistema de resolver conflictos33

• Como Dezenlay y Garth 
explican en su artículo "Legitimating the New Legal Orthodoxy" 
(Legitimando la Nueva Ortodoxia), sets o modelos de leyes han sido 
exportadas de los Estados Unidos como el lider en exportación de 
modelos para adaptar a otros países a crear una nueva ortodoxia34

• 

Juristas de países en vías de desarrollo, especialmente de medio 
oriente en donde sus normas religiosas contradicen la existencia de la 
autoridad de un arbitro, han expresado su preocupación por la 
implementación forzada del arbitraje35

• Estos juristas sugieren que la 
implementación de arbitraje sirve para intereses privados de 
corporaciones y para la americanización del mundo en donde las 
corporaciones tienen más poder que el gobierno36

. 

En el caso de Latinoamerica derogadas Leyes de Arbitraje Comercial 
establecían que cuando una institución pública esta envuelta en un 
conflicto no era posible someter ese conflicto a arbitraje a menos que 
se cumpla con procedimientos mucho más complejos37

• En unos 
casos se pedía incluso la firma o aprobación del poder ejecutivo para 
poder someter el conflicto a arbitraje cuando el estado era una de las 
partes38 . 

]j Se ha explicado en anteriores notas al pie que la desaparición de las cortes es imposible y que sus me¡oras 
responden a que los laudos no pueden actualmente ser ejecutados por los tribunales arbitrales. 
"Ibídem 29. 
"Amr Shalakany illustrates in his articles how the implementation ol arbitration has been characterized by articles 
written by developing countries scholars who have critiqued such implementation. Shalakany suggests that the most 
representative authors are M. Somarajah through his article "The UNC1TRAL Model Law: A Third World View Point 
and Hamid Gharaviin through his article "The 1997 lranian lntemational CotTlmercial Arbitration Law". For a uselul 
analysis of these articles. please see Amr A. Shalakany, Arbitration and the Third World: A Plea lor assessing Bias 
Under the Specter of Neoliberalism, Harvard lnternational Law Journal. Volume 41, Number 2. Spring 2000. 
" Las corporaciones deberían poder ser detenidas por jueces. En el Caso de Sudán la corporacion Petrolera 
Internacional Canadiense no solo ha amenazado sino ha sido involucrada en desapariciones de decenas de personas 
que han tratado de detemer la destrucción y apropiación de tierras. Los jueces en Sudán no la han detenido, la policía 
no ha ayudado a investigar lo sucedido. Draft Paper. Phd Program. University of Toronto. 2002. 
37 La Ley en Ecuador fue aprobada el 4 de septiembre de 1997. (Registro Olic1al 145, 4-IX-97). 
"' David Schneiderrnan, en sus presentaciones sobre arbitraje y como el derecho internacional absorve al derecho 
local señala el caso de lran y Arbitra¡e. Schneiderman explica que en lran no quisieron aceptar al arbitraje por ser un 
país radicalmente religioso. Su religión les permitía aceptar como autoridades que resuelven c.onflictos las ya 
establecidas por el estado y lideres religiosos. Al final a pesar de su negativa a implementar el arb1tra¡e no solo tienen 
una ley de arbitraje y mediación, sino que cuentan con veinte centros en sus ciudades más importantes. La presión Y 
el financiamiento de centros partio de organizaciones internacionales. Ibídem 1 O. 
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La Ley ecuatoriana actual solo pide que firme la cláusula la persona 
autorizada a contratar por parte de la institución pública. 39

• 

Shalakany establece que aún cuando un país fue muy suspicaz a los 
intereses que rondan a la implemetación de arbitraje, por ejemplo en 
el caso de lran y Egipto, estos países no solo han reformado leyes 
locales pero incluso permitieron la creación de centros de arbitraje en 
sus capitales. De hecho la Comisión de las Naciones Unidas para 
Leyes de Comercio Internacional construyeron un modelo armónico 
de reglas para arbitraje internacional en orden a reforzar al arbitraje40

. 

Este modelo ha sido armonice con las reformas de cada país. Más y 
más países han adaptado su legislación a un armónico set de reglas 
pero también han creado centros para obedecer eficientemente las 
reglas del arbitraje administrado. Este arbitraje regulado por centros 
es sin duda el más criticado en medio oriente. 
En el caso de Ecuador, en 1997, el Banco lnter-Americano para el 
Desarrollo probeyó de millonarios fondos para el programa de difusión 
del arbitraje y apoyo a la creación de nuevos centros. Un año después 
de esta donación fue aprobada por el congreso casi sin cambios la 
Ley de Arbitraje y Mediación de Ecuador41

• El congreso ecuatoriano 
aprobó la ley sin reparar ni discutir sobre la provisión del Art. 4 para 
que las instituciones públicas puedan ser más fácilmente sujetas a 
decisiones privadas de arbitres. Igualmente el congreso no discutio 
que mientras arbitraje termina conflictos entre individuos privados sin 
que exista daño al interes público, cortes de justicia deben intervenir 
en los conflictos que el interes público está envuelto. Países en vías de 
desarrollo especialmente en medio oriente se han opuesto a la 
implementación del arbitraje porque los beneficios son mínimos para 
la mayoría de gente si se los compara con los perjuicios para la 
mayoría si las corporaciones que abusan del arbitraje. Arbitraje es un 
método para resolver conflictos que nació neutral y libre de una 
ideología. Actualmente parece tener una clara ideología política. 42 

"En el siglo 21 los laudos o decisiones arbitrales gozan de mucho más reconocimiento a nivel internacional que las 
sentencias de las cortes locales. Sobre los 130 paises firmaron en 1956 la convención de las Naciones Unidas 
denominada ·La Convención de Reconocim1neto y E¡ecución de Laudos Arbitrales Internacionales". o "Convención 
de Nueva YorkConvention en the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, United Nations 
Commiss1on en lnternat1onal Trade Law, The Convention went into force en 7 June 1959. 
Http://Www.Uncitral.Org/English/Texts/Arbitration/Ny-Conv.Htm#1 
"Jacques Wemer. cited by Dezenlay and Garth Ibídem 29. 
" Fer a useful overview of the programs implemented by the lnter-American Development Bank in South America. 
please see http://www.1adb.org/exr/doc9B/apr/applanq.htm En esta página se puede ver claramente como el tema of 
arbitration esta junto con los de inversión. producción. comercio internacional o propiedad intelectual. Qué hace al 
arbitraje ser tan rentable como las otras áreas de negocios? 
" El caso de la empresa petrolera Occidental. en el cual políticos. empresarios e inclusive la actual Ministra de 
c.omercio Exte.rior. presionaron al gobierno del Ecuador para someter la decisión no a cortes de justicia sino a un 
tribunal de arb1tra¡e 1ntemac1onal es el comienzo. Cuando juristas reclamaron que no se puede someter a arbitraje 
disputas sobre tributos. la contestación de los abogados de Occidental fue que se puede porque el gobierno del 
Ecuador firmo un convenio autorizándolo. No existió un verdadero argumento legal que no sea que en el convenio 
arbitral el estado pue.de someter cualquier tema a arbitra¡e. Si se acepta este criterio se podría aceptar también que 
otros casos de 1nteres publico como es el derecho tributario que es estratégico para corporaciones se someta a 
arb1trajeEI caso real de .la compañia X que debe 33 declaraciones de impuestos al estado, en lugar de ser sancionada 
por la adm1nistrac1on tributaria puede buscar presión a través de políticos para que se someta su conflicto a arbitres 
privados. El argumento legal será que el estado firmo un convenio arbitral para la sanción de esta infracción tributaria. 
Con esto se rat1f1caría que si el estado firma no importa el conflicto. sea tributario, constitucional, administrativo o 
incluso penal. El art. 364 del Código Tributario sobre los modos de extinguir las obligaciones tributarios no menciona 
la transacción mucho menos la decis.ión de los árbitros. Naturalmente este criterio legal no le importará a un tribunal 
arbitral cuando decida sobre su propia competencia. 
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Se ha extendido tanto el uso y abuso del arbitraje que incluso 
sobrepasa al modelo impuesto a Ecuador por organizaciones 
internacionales. Por ejemplo, la Ley de Arbitraje y Mediación de 
Ecuador establece en forma expresa en su artículo 4 que cuando el 
Estado quiera someterse a arbitraje, la controversia debe ser de origen 
contractual. Existen otras formas en que se originan las controversias 
además de los contractos. Las obligaciones que pueden estar en 
controversia pueden haber nacido por disposición de la ley, por 
cuasicontratos, delitos y cuasidelitos. De esta forma las obligaciones 
tributarias nacería de la Ley y no de contratos como lo planteo la 
empresa Occidental. Dentro de los contratos petroleros se añaden 
cláusulas para someter controversias de origen en delitos y 
cuasidelitos civiles como es el caso de daños ambientales que no son 
parte de la ejecución del contrato. No existe protesta del gobierno 
ecuatoriano por cuanto como señala la actual Ministra de Comercio 
Exterior lvon Backy, no habrá inversión extranjera a menos que se 
permita a Occidental y otras petroleras realizar estas prácticas. 
Como Shalakany sugirió en su artículo "Arbitraje y el Tercer Mundo", 
se ha usado mucho el discurso que la inversión extranjera no será 
hecha a menos que ella sea sometida a clausulas de arbitraje43

• 

Existen otros ejemplos que ilustran como otras áreas de 
interés público pueden ser afectadas por el uso del arbitraje. En el 
2002, los directivos de la corporación multinacional Noboa, un 
importante exportador de productos alimenticios a norteamérica y 
Europa estuvo envuelta en casos de violencia contra trabajadores que 
quisieron organizar un sindicado para proteger sus derechos. Los 
líderes del posible sindicato fueron golpeados y disparados por otros 
trabajadores de la misma corporación. El conflicto entre trabajadores 
y la corporación fue sometido a arbitraje supuestamente dividiendo lo 
que es transigible de lo que no lo es. Debido a la impunidad en los 
actos cometidos contra trabajadores a pesar del arbitraje, ellos 
pidieron la intervención de organizaciones de derechos humanos. La 
conocida organización no gubernamental Human Rights Watch envió 
una carta al presidente Lucio Gutierrez en Enero del 2003. En esta 
carta la organización pidió al presidente investigar y sancionar a los 
responsables de los actos de violencia para que no existan impunidad 
y reclamos internacionales44 • Corporaciones están acudiendo a una 
nueva práctica de abuso de arbitraje, en la cual someten conflictos en 
los cuales no solo se reclaman derecho transigibles sino también se 
encuentran mezclados en el conflicto delitos penales dándoles 
aspectos económicos a los mismos. En caso que en un conflicto se 
encuentren elementos de temas transigibles y de interés público este 
no se debería someter a arbitraje. 

" Amr A. Shalakany, Arbitration and the Third World: A Plea for assessing Bias Under the Specter of Neoliberalism. 
Harvard lntemational Law Joumal, Volume 41, Number 2, Spring 2000. 
"To see the letter written by the Executive Director of Human Rights Watch for the violation of rights by the 
Corporation Noboa. please see: http://www.hrw.org/spanish/cartas/2003/ecuador _gutierrez.html 
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PRÓLOGO.-

Como tradición de nuestra facultad, cada año la Asociación Escuela 
de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Ecuador publica 
el libro jurídico "Ruptura", cuya finalidad fundamental es aportar a la 
sociedad con la exposición de temas jurídicos de diversa índole. 

Para quienes hemos tenido el honor de ejercer el cargo de <?onsejo 
Editorial, ha sido una responsabilidad enorme, aquella de brindar, a 
través de la palabra, esta obra jurídica a nuestros compañeros 
estudiantes y a la comunidad. 

Sustentados en estos ideales, emprendimos la ardua tarea de buscar 
autores renombrados y colaboradores entusiastas para que redacten 
el contenido de esta obra, abarcando temas interesantes, actuales y 
de trascendencia jurídica y política. 

Es así como presentamos la edición No. 4 7 de "Ruptura", compuesta 
por dos tomos, los cuales contienen artículos de connotados juristas 
nacionales y estudiantes de nuestra facultad, respecto de temas 
variados e interesantes. 

Partiendo de conceptos jurídicos elementales como persona y 
personería, hasta una explicación del funcionamiento del sistema 
jurídico del Common Law, el presente número ha buscado abarcar la 
mayor diversidad posible de temas y ha logrado concluir con éxito 
varios objetivos. 

Se ha logrado una calidad investigadora de alto nivel, todos y cada 
uno de los artículos publicados en "Ruptura" provienen de un serio y 
exhaustivo trabajo científico, por lo que extendemos nuestra 
felicitación y agradecimiento a todos los autores, por su dedicación y 
cariño a sus creaciones. 

Hemos buscado también a la creatividad. El Derecho es una ciencia 
social, y como tal, debe evolucionar constantemente; en razón de 
esto, muchos de los artículos contienen temas novedosos, 
precisamente porque creemos firmemente que el desarrollo del 
hombre, debe ir de la mano con el desarrollo jurídico. 

En este sentido, hemos buscado como fin último promover la 
seguridad jurídica, bien que ha sido transgredido en los últimos 
meses, y ante lo cual debemos manifestar nuestra inconformidad y 
preocupación. 

La tarea ha llegado a feliz término. Todos quienes de una u otra 
manera hemos colaborado con la presente publicación, sentimos 
hab~r puesto "ese granito de arena indispensable", sin el cual no se 
habna llegado a la meta, por lo que solamente nos queda expresar 
nuestra infinita gratitud para con todos aquellos amantes del 
pensamiento y del trabajo que se vieron involucrados en este 
proyecto. 
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· LA P.ROiliECCION A F!ERSONAS EN CONF.LICTLOS 
ARMADOS (ESTA~DARES~ ~EL pE~~~HO 'lN~E~N~~IONAl! 
HUMANITARIO Y ADECUACION DEL SISTEMA JURIDICO 
ECUATORIANO). 

Dr. Ramiro Ávila Santamaría 

Por protección de personas en aplicación del Derecho Internacional Humani
tario (en adelante DIH), entenderemos al derecho de protección que en virtud 
de disposiciones de instrumentos del derecho internacional humanitario 
tienen las personas que no participan en el conflicto armado, como la 
población civil o los médicos, o que han dejado de participar en aquél, por 
haber sido heridos o por ser prisioneros de guerra. 

Los derechos que tienen dichas personas se consideran el núcleo duro de la 
protección al ser humano en un conflicto armado. Son derechos intangibles 
que se aplican en todo lugar y en todo tiempo, y que tienen que ser respetados 
como mínimo con respecto a las personas protegidas, por parte de los 
Estados parte de un conflicto armado. 3 

1. Población civil.-

Un civil es según el DIH toda persona que no es combatiente4 . Es decir toda 
persona que no es miembro de las fuerzas armadas, milicias y cuerpos de 
voluntarios de una Parte en conflicto, ni tampoco es miembro de movimientos 
de resistencia ni de fuerzas regulares que siguen las instrucciones de una 
autoridad no reconocida por la Potencia Ocupante, ni ha tomado las armas 
espontáneamente para combatir. 
La población civil goza de protección general contra los peligros procedentes 
de operaciones militares. Esto es, se prohíbe que sea objeto de ataque, de 
amenazas de violencia cuya finalidad sea aterrorizarla, de ataques 
indiscriminados5 , de represalias, y de uso como escudo humano. Esta 
prohibición tiene una connotación adicional ya que "( ... ) implica también que 
no es conforme al derecho internacional humanitario que una de las partes 
involucre en el conflicto armado a esta población, puesto que de esa manera 
la convierte en actor del mismo, con lo cual la estaría exponiendo a los 
ataques militares por la otra parte."6 Con el mismo afán de protección y salvo 
que lo exija la seguridad de las personas civiles, se prohíbe ordenar el 
desplazamiento de la población civil fuera de sus habituales lugares de 
residencia. 7 

'Este ensayo forma parte de un estudio de adecuación del sistema juridico ecuatoriano al Derecho Internacional 
Humanitario para el Comité Internacional de la Cruz Ro¡a. Se agradece la revisión y edición del profesor de Derecho 
Internacional José Valencia Amores. 
'Profesor de Derecho Humanitario en la PUCE, profesor del Programa Andino de Derechos Humanos de la Universi
dad Andina Simón Bollvar. Director de la Clínica de Derechos Humanos de la PUCE: 
'Corte Constitucional de Colombia: Sentencia C-225 de 1995. Revisión constitucional del Protocolo 11 de 1997 de 
1977 adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, párrafo 10: "las normas del derecho internacio
nal humanitario preservan aquél nucleo intangible y evidente de los derechos humanos que no puede ser en manera 
alguna desconocido, ni siquiera en las peores situaciones de connicto armado. -
'Protocolo 1de1977, Art. 50, Art. 51; Convenio 111de1949, Art. 4 (a) (1) (2) (3) y (6): y Protocolo 1de1977. Art. 43. 
'Protocolo l. Art. 51 (4) y (5): Son ataques indiscriminados aquellos no dirigidos contra ob¡etivo m1htar. los que no 
pueden dirigirse a un objetivo militar concreto. aquellos cuyos efectos no pueden limitarse. los bombardeos. los 
ataques que causen muertos y heridos y que sean excesivos en relación con la ventaja militar. 
'Corte Constitucional de Colombia: Sentencia C-225 de 1995, Revisión const1tuc1onal del Protocolo 11 de 1997 de 
1977 adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, Magistrado ponente Alejandro Martinez. 
Sentencia de 18 de mayo de 995. párrafo 30. 
'Convenio rv de 1949, Art. 42. 

l 
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De manera concomitante a las prohibiciones de atentar contra la población 
civil de los modos citados, el DIH dispone que los países en conflicto tomen 
medidas de precaución para evitar en la medida de lo posible que los civiles 
se vean afectados por las operaciones militares.ª 

La legislación militar no tiene normas específicas sobre la protección a los 
civiles en conflictos armados. A penas podemos encontrar protección a 
personas vulnerables9 e indirectamente a la población civil que habita en 
ciudades o localidades no defendidas10. No existen normas que garanticen 
protección general a la población civil ni a personas civiles. 

2. Mujeres.-

Las mujeres merecen un respeto especial según el DIH y por esta razón están 
protegidas contra la violación, la prostitución forzada y cualquier otra forma de 
atentado contra el pudor 11 . 

Cuando están embarazadas o con niños-as de corta edad a su cargo y son 
arrestadas, detenidas o internadas por razones relacionadas con el conflicto 
armado, deben ser atendidas en sus necesidades personales con prioridad 
absoluta. A estas personas se evitará la imposición de la pena de muerte y, si 
se la impusiera, no se ejecutará la sentencia. 

El Estatuto de Roma reconoce la vulnerabilidad a la que está expuésta la mujer 
en conflictos armados y regula sobre protecciones especiales a la mujer. En el 
preámbulo establece el hecho de que las mujeres, al igual que los niños y 
niñas, "han sido víctimas de atrocidades que desafían la imaginación y 
conmueven profundamente la conciencia de la humanidad"12. La condición 
de mujer abordada por el Estatuto en la definición de varios tipos penales, 
como la esclavitud, el embarazo forzado, en la especialidad que deben tener 
los magistrados en temas de mujer y niños/ as.13 

En el Ecuador la Constitución reconoce expresamente el derecho que tienen 
las mujeres embarazadas a recibir atención prioritaria, preferente y especializada. 
De igual modo, el derecho de atención especial a las personas en situación de 
riesgo y víctimas de violencia doméstica maltrato infantil, desastres naturales 
o antropogénicos. 14 

En el Código Penal Militar se tipifica como infracción contra el derecho 
internacional y se imponen penas de reclusión menor extraordinaria a "los que 

'Protocolo 1, Art. 57 y Art. 58. 
'Código Penal Militar. Art. 98 (2). 
"Código Penal Militar. Art. 98 (20). 
"Protocolo 1de1977, Art. 76. 
"Estatuto de Roma, Preámbulo, párrafo segundo. 
:'Estatuto de la Corte Penal Internacional. Art. 7 (2) (c) y (f). y Art. 36 (8) (b). 
'Constitución Política del Ecuador Politica del Ecuador. Art. 4 7. 
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atentaren o mandaren atentar gravemente contra los rendidos, mujeres, 
ancianos y niños de las plazas, puertos o lugares vencidos o rendidos o que 
hubieren capitulado, o entregaren dichas plazas, puertos o lugares de 
saqueo, pillaje u otros actos de crueldad; o atentaren gravemente contra el 
honor, la vida, la propiedad las creencias y el libre ejercicio del culto religioso 
de sus habitantes"15 

3. Niños y niñas.-

Los niños y niñas serán objeto de un respeto especial y se les protegerá contra 
cualquier atentado al pudor de acuerdo con el DIH 16. Las Partes en conflicto les 
deben proporcionar los cuidados que necesiten en virtud de su edad o por 
cualquier otra razón. 

Las partes de un conflicto deben tomar todas las medidas posibles para no 
reclutar a menores de quince años y para que los niños y niñas no participen 
directamente en las hostilidades. La edad de quince años es en todo caso un 
tope mínimo, puesto que se pide que los estados alisten a las personas 
mayores de edad. Si caen en poder de la Parte adversa, gozarán de protección 
especial, aún cuando no sean prisioneros de guerra17 . 

Si niños o niñas fueren arrestados, detenidos o internados por razones relacio
nadas al conflicto armado, el DIH dispone que aquellos sean mantenidos en 
lugares distintos a los adultos, salvo que se alojen en unidades familiares. 10 

Finalmente se establece que no se ejecutará la pena de muerte a personas 
menores de dieciocho años al momento de cometer la infracción. 19 

Además, existe en el DIH una norma especial sobre la evacuación de los niños 
y niñas20 . El DIH establece que no se les evacuará a un país extranjero salvo 
que sea de imperiosa necesidad. Si fuera posible encontrar a quienes tengan la 
tutela de los niños y niñas, se les pedirá autorización para el traslado. La evacu
ación debe ser controlada por las fuerzas armadas de la parte del conflicto que 
la ordene. La educación debe proseguir impartiéndose con la mayor continui
dad posible en el lugar donde hayan sido evacuados. Por último, se pide a las 
partes en un conflicto que hayan evacuado niños y niñas que procuren tomar 
medidas para garantizar su retorno efectivo, tales como levantar fichas de 
identificación. 

La Convención de los Derechos del Niño reitera el compromiso de los Estados Parte 
para respetar y velar las nonTias del DIH21 . Junto con el Protocolo Facultativo de 2000 

"Código Penal Militar. Art. 98 (2). 
16 Protocolo 1de1977. Art. 77. 
17 Protocolo 1de1977. Art. 77 (4). 
18 Protocolo 1de1977. Art. 77 (4). 
1

• Protocolo 1de1977. Art. 77 (5). 
20 Protocolo 1de1977. Art. 78. 
21 Convención de los Derechos del Niño. Art. 38. 

q 
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constituyen un punto de confluencia entre el derecho internacional de los 
derechos humanos y el DIH. Establece una edad mínima, quince años, para 
participar directamente en las hostilidades. Determina la obligación de no 
reclutar a menores de quince años y obliga a que se tomen todas las medidas 
posibles de protección y cuidado a los niños y niñas víctimas de conflictos arma
dos. 

En mayo del 2000, la Asamblea General aprobó el Protocolo Facultativo de la 
Convención sobre los Derechos del Niño relativo a la participación de los niños 
en los conflictos armados. En este Protocolo, el estándar es mayor: los Estados 
se comprometen a que no participen ni se reclute a menores de 18 años. 
Además se establece el compromiso para cooperar en la prevención y rehabili
tación de personas que han sido víctimas de conflictos armados.22 

La Constitución vigente reconoce, por primera vez en la historia del Ecuador, 
la ciudadanía de los niños, niñas y adolescentes -entendida como la capaci
dad de ejercer sus derechos humanos-, y determina que tienen los mismos 
derechos que los adultos más los específicos de su edad.23 Entre estos 
últimos, derecho a recibir atención prioritaria, preferente y especializada; 
principio del interés superior del niño y prevalencia sobre otros derechos; 
principio de corresponsabilidad; prevención y atención contra la violencia; 
atención prioritaria en conflictos armados.24 

La Constitución reconoce un régimen jurídico aplicable a niños, niñas y adoles
centes en conflicto con la ley, tanto en cuanto al juzgamiento éomo a los 
lugares de privación de libertad, diferente al de los adultos. Se hace una 
referencia expresa a que si son juzgados gozarán de todas las garantías 
constitucionales; y para el efecto expresamente se señala la aplicabilidad del 
Código de la Niñez y Adolescencia.25 

El Código de la Niñez y Adolescencia reconoce el derecho a la protección 
especial en casos de conflictos armados internos o internacionales. 

"Esta protección se expresará, entre otras medidas, en la provisión prioritaria 
de medios de evacuación de las zonas afectadas, alojamiento, alimentación, 
atención médica y medicinas. 
El Estado garantizará el respeto irrestricto de las normas del derecho interna
cional humanitario a favor de los niños, niñas y adolescentes a los que se 
refiere este artículo; y asegurará los recursos, medios y mecanismos para que 
se reintegren a la vida social con plenitud de sus derechos y deberes. 
Se prohíbe reclutar o permitir la participación directa de niños, niñas y adoles
centes en hostilidades armadas internas e internacionales. "26 

2
'Protocolo Facultativo de la Convención sobre Jos Derechos del Niño relativo a Ja participación de Jos 

niños en los conflictos armados. Art. 1, Art. 2 y Art. 7 (Resolución A/RES/54/263).23 Constitución Política 
del Ecuador Política del Ecuador. Art. 6 y Art. 49. 
2:const1tuc1ón Política del Ecuador Política del Ecuador. Art. 47, Art. 46 y Art. 50 (5) y (6). 
2 Const1tuc1on Poht1ca del Ecuador Política del Ecuador, Art. 51 . 
"Código de la Niñez y Adolescencia. Art. 57. 
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Para reforzar las protecciones que gozan los niños, niñas y adolescentes en 
Ecuador, el servicio militar, que tiene como objetivos el preparar a las perso
nas para la defensa armada del país y proporcionar instrucción para afrontar 
los riesgos de la guerra, es obligatorio a partir de los dieciocho años.27 

En conclusión, en Ecuador está proscrito el reclutamiento de menores de 18 
años y, en consecuencia, su participación directa en conflictos armados. 

4. Periodistas28.-

Los periodistas que realicen misiones profesionales peligrosas en las zonas 
de conflicto armado, serán considerados como personas civiles a efectos de 
las protecciones que provee el DIH. Por tanto, gozan de protección general 
contra los peligros procedentes de operaciones militares, siempre que se 
abstengan de todo acto que afecte a su estatuto de no combatientes.El 
periodista debe ser acreditado por una agencia de prensa y contar con una 
tarjeta de identidad expedida por el gobierno del Estado del que sea nacional 
o en cuyo territorio resida. 

Si es corresponsal de guerra, es decir un periodista que cubre las hostilidades 
desde el lado de uno de los combatientes, y es capturado, será considerado 
prisionero de guerra siempre que haya recibido autorización de las fuerzas 
armadas a la que acompañan y cuenten con respectiva tarjeta de identidad.29 

La normativa ecuatoriana carece de disposiciones que garanticen la protec
ción a periodistas a la manera que lo establece el DIH. 

5. Combatientes y prisioneros de guerra.-

Los combatientes (ver supra 4.2.2.1) son protegidos por disposiciones del 
DIH en el momento en que ya no constituyen un potencial militar: es decir, 
cuando han dejado de combatir (ver infra 4.4.4). 

El Convenio 111 protege a los prisioneros de guerra y establece las siguientes 
garantías (directas y enmarcadas en prohibiciones) a las que tienen derecho30

: 

a. A recibir un trato humano en toda circunstancia. 
b. Se prohíbe darles muerte o poner en grave peligro su salud. 
c. Se prohíbe someterles a mutilaciones físicas o experimentos médicos o 
científicos. 
d. Se prohíbe afectarles con actos de violencia, intimidación, insultos y hacer
les sujetos de la curiosidad pública. 
e. Se prohíbe tomar en su contra medidas de represalia. 

"Ley de servicio militar obligatorio de las Fuerzas Armadas. Art. 4 (a) y (b) y Art 5: Const1!ución Política del 
Ecuador Política del Ecuador, Art. 1 BB. 
'"Protocolo 1de1977, Art. 79 
29Convenio 111 de 1949, Art. 4 (a) (4). 
'°Convenio 111 de 1949, Art. 12 al 1 B. 

11 



12 

Dr. Ramiro Ávila Santamaria 

f. Se les debe respeto a su persona y honor. 
g. Se establece un trato favorable a la mujer prisionera de guerra. 
h. Conservan la plena capacidad civil. 
i. Deben recibir manutención gratuita y la asistencia médica que su estado de 
salud requiera. 
j. Recibirán igualdad de trato y no discriminación. 
k. Se les debe respetar su incoercibilidad (la no obligación de declarar). 
l. La conservación de su identidad. 
m. Prohibición de tortura. 
n. El derecho a ser interrogados en su propio idioma. 
o. A conservar la propiedad de sus bienes personales. 
p. A no ser obligado a participar en acciones hostiles en contra de su propio 
país. 

El Código Penal Militar del Ecuador determina que serán responsables de 
atentar contra el derecho internacional (no indica en concreto el DIH o el DPI) 
quienes "no alimentaren a los prisioneros de guerra o les obligaren a combatir 
contra su Patria o sus banderas". Además establece, como circunstancia 
agravante (no como un tipo penal independiente), el "ofender a los prisioneros 
de guerra, en sus personas, familias, bienes o servidumbre."31 Como se puede 
apreciar, de las garantías de los prisioneros indicadas en la enumeración del 
párrafo precedente, solamente dos -y expuestas de modo incompleto
estarían contempladas en la ley ecuatoriana. El vacío legal es evidente. A pesar 
de que este tema es uno de los más significativos en el DIH (hay un convenio 
de Ginebra dedicado a la cuestión y en otros importantes instrumentos se 
consignan específicas secciones sobre la materia), las mínimas disposiciones 
de la ley nacional subrayan la urgencia de su actualización legislativa para que 
guarden armonía con los instrumentos del DIH que el Ecuador ha suscrito y 
ratificado. 

6. Personal sanitario y religioso, y personal en misión médica32• 

El DIH establece que el personal sanitario y religioso será respetado y prote
gido durante un conflicto armado en todas las circunstancias. No podrán ser 
retenidos como prisioneros de guerra o bajo cualquier otra figura legal si caen 
en manos de la Parte adversaria, salvo que lo demanden la situación sanitaria 
o personas que requieran la atención de necesidades espirituales, o que lo 
exija el número de prisioneros de guerra. Aunque los miembros del personal 
sanitario y religioso no sean considerados prisioneros de guerra, se beneficia
rán de todas las disposiciones del DIH que les sean favorables33 • Las autori
dades de la Parte adversaria no les pueden obligar a realizar tareas que sean 
compatibles con su misión humanitaria, ni sancionar al personal sanitario que 
ejerza su actividad médica conforme con la deontología. 

31 Código Penal Militar, Art. 27 (7). 
32 Convenio 1de1949, Art. 24 al Art. 32. Art. 40 y Art. 41; Convenio 11de1949. Art. 36, Art. 37 y Art. 42; Convenio 111 
de 1949. Art. 33; Convenio IV de 1949. Art. 20; Protocolo 1de1977. Art. 15. Art. 16 y Art. 18; Protocolo 11de1977. Art. 
10yArt.12. 

l3 Realizar visitas periódicas, medios de transporte, acceso directo a las autoridades competentes del campamento. 
a realizar exclusivamente su misión médica o espiritual. 
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El DIH considera como personal sanitario al destinado exclusivamente a la 
búsqueda, recogida, transporte o a la asistencia de los heridos y de los enfer
mos o a la prevención de enfermedades. También se considera dentro de este 
rubro al personal exclusivamente destinado a la administración de las 
unidades y de los establecimientos sanitarios. Como personal religioso se 
cataloga a los capellanes agregados a las fuerzas armadas. 

También se incluyen dentro del personal sanitario y gozan de protección los 
militares especialmente formados para prestar servicios como enfermeros o 
camilleros auxiliares, y que participan en la búsqueda o en la recogida, en el 
transporte o en la asistencia de los heridos y de los enfermos. 

Finalmente, el personal de las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja, debida
mente reconocidas y autorizadas por el gobierno, se cuenta en la categoría de 
personal sanitario para efectos de las garantías y disposiciones complementa
rias del DIH. 

El personal sanitario y religioso debe tener una identificación y un signo 
distintivo. 

En la legislación militar ecuatoriana se prevé sanciones en el Código Penal 
Militar a los responsables de incendiar, destruir o atacar hospitales, casas de 
refugiados o donde se curan enfermos o heridos, cometer atentados graves 
contra miembro de la Cruz Roja, personal de ambulancia, sanidad y 
religioso34 • 

En cuanto a guerras navales, se prevé sanciones a los que incendiaren, 
destruyeren o atacare, u ordenares tales hechos, buques hospitales o atentar 
contra heridos o enfermos de naves o que no procuren salvar a los 
náufragos35 . 

En conclusión, en el sistema jurídico ecuatoriano existen referencias generales 
y de carácter penal, que no abordan todas las exigencias del DIH. 

7. Heridos, enfermos y náufragos. 

Los Convenios de Ginebra 1 y 11 establecen la obligación de respetar y proteger 
en todas las circunstancias a las personas heridas o enfermas36 

, a tratarlas y 
asistirlas con humanidad sin discriminación alguna. Se prohíbe atentar contra 
su vida, someterlos a torturas, efectuar experimentación biológica, dejarlos sin 
atención médica o exponerlos a riesgos de contagio o infección. 

"Código Penal Militar. Art. 98 (1). 
15 Código Penal Militar. Art. 98 (15). 
36 Convenio 1 de 1949, Art. 12, que protege a miembros de las fuerzas armadas heridos o 
enfermos; Convenio 11 de 1949. Art. 12. protege a miembros de las Fuerzas armadas heridos. 
enfermos que se encuentran en el mar o náufragos. 

1 l 
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Las unidades y establecimientos sanitarios están protegidos para asistir a 
heridos y enfermos, que deberán ser tratados con humanidad si están en 
poder del adversario y deberán ser considerados como prisioneros de guerra 
o enviados a su país37 . 

El Art. 3 común a los cuatro convenios de Ginebra, que se aplica en conflictos 
armados no internacionales, determina las siguientes garantías aplicables con 
respecto a heridos, enfermos y náufragos: 

a. Trato humano para los que están fuera de combate. 
b. Trato no discriminatorio por raza, color, religión o creencia, sexo, 
nacimiento, fortuna u otro criterio análogo. 
c. Vida e integridad física. 
d. Asistencia humanitaria para heridos y enfermos. 

El Protocolo 11 establece una protección general a todos los heridos, enfermos 
y náufragos, hayan tomado o no parte en el conflicto armado: deben ser 
respetados, tratados humanamente y deben recibir, en el plazo más breve, los 
cuidados médicos sin distinción38. 

También existen normas específicas de protección. Cuando las circunstancias 
lo permitan después del combate, se debe buscar y recoger a los heridos, 
enfermos y náufragos para protegerlos del pillaje, evitar los malos tratos y 
asegurar la asistencia necesaria39 . 

El Código Penal Militar sanciona a quienes "desnudaren o ultrajaren o 
mandaren desnudar o ultrajar a los heridos, enfermos, o les negaren asistencia 
y curación4º" , con penas de reclusión menor extraordinaria. En relación a los 
heridos o enfermos de las naves o aeronaves de guerra capturados y no se 
procure salvar a los náufragos, el Código sanciona con penas de reclusión 
mayor extraordinaria41 . 

8. Personas desaparecidas. 

Se entiende por persona desaparecida en el contexto del DIH a "aquella cuya 
familia está sin noticias de ella o aquella cuya desaparición ha sido comuni
cada por fuentes fiables y se ha producido a causa de un conflicto armado, 
internacional o interno, o de violencia interna, disturbios, o cualquier situación 
que pueda requerir la intervención de una institución neutral o 
independiente. "42 

37Convenio 1de1949. Art. 19 y Art. 20. Art. 16 y Convenio 11de1949, Art. 17. 
"Protocolo 11 de 1977, Art. 7 (1) y (2). 
39Protocolo 11 de 1977, Art. 8. 
•°Código Penal Militar, Art. 98 (5). 
"Código Penal Militar, Art. 98 (15). 

•
2c1cR. Serv1c10 de Asesoramiento en Derecho Internacional Humanitario: Las personas dadas por desaparecidas y 

sus familias, (2003). 
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El DIH trata de prevenir la desaparición de personas y contiene varias normas 
que obligan a los Estados Parte a tomar ciertas medidas que, de ser cumpli
das, evitarían tales desapariciones ocurran. 

Ya que la provisión de información es un punto importante para evitar la 
pérdida de contacto entre los familiares y personas protegidas en un conflicto 
armado, los países tienen la obligación de constituir una oficina oficial de 
información (ver la sección 5.1.3 infra). Esta oficina tiene la obligación de 
remitir a la "agencia central de información" (conformada por potencias 
neutrales o por el CICA), lo más rápido posible, información sobre la identidad 
de los prisioneros de guerra y de personas protegidas, así como información 
relativa a traslado, liberaciones, repatriaciones, evasiones, hospitalizaciones y 
fallecimientos. De igual modo, deber responder a requerimientos de 
información y remitir los bienes de las personas que tengan en su poder. 43 

Si se ha reportado personas que están desaparecidas, tan pronto como las 
circunstancias lo permitan, las partes en conflicto tienen el deber de buscar a 
las personas que la parte adversa haya señalado en esa situación. De igual 
modo, deben facilitar la búsqueda material de desaparecidos, en su territorio 
y a través de investigaciones de sus registros administrativos. Finalmente, las 
partes tienen la responsabilidad de buscar, identificar y recuperar los restos 
de quienes hayan muerto en los campos de batalla localizados en sus respec
tivos territorios. 44 

El CICA sugiere, como medidas de prevención a adoptar para reducir los 
riesgos de desaparición: (a) garantizar la cadena de mando capaz de super
visar eficazmente a los inferiores, (b) facilitar documentos y placas de identi
dad, (c) contar con registros, (d) adoptar medidas legislativas y administrati
vas adecuadas, (e) asegurar la distribución de noticias, y (t) velar por la seguri
dad e integridad física de las personas que estén bajo su poder. 

La Constitución Política del Ecuador, en referencia a las personas que han 
sido desaparecidas forzadas, reconoce que las acciones y penas por este 
hecho serán imprescriptibles, no serán susceptibles de indulto o amnistía y la 
obediencia a órdenes superiores no eximirá de responsabilidad. 45 El grave 
problema sobre este hecho es que el Ecuador no ha tipificado la desaparición 
forzada como delito en el Código Penal. 

En general podríamos afirmar, de lo que conocemos, que la legislación 
ecuatoriana no cuenta con disposiciones sobre personas desaparecidas en 
conflictos armados, en consonancia con las normas del DIH que hemos 
referido en esta sección. 

43Convenio 111de1949. Art. 122: y Convenio IV de 1949, Art. 136-139. 
"Protocolo 1de1977, Art. 33 y Art. 33. Sobre el deber de búsqueda, Protocolo 11de1977. Art. 8. 
"Constitución Política del Ecuador Política del Ecuador. Art. 23 (2). 
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La legislación militar ecuatoriana frente a la protección a personas en 
aplicación al DIH. 

En las leyes militares no existen normas que establezcan con precisión las 
obligaciones humanitarias de las fuerzas armadas en tiempo de guerra -salvo 
algunas disposiciones penales que tienen un efecto más bien represivo que 
preventivo. El énfasis normativo está en las obligaciones patrióticas y heroicas 
frente al enemigo, pero no en el lado humanitario que sin embargo se debe 
atender en todo conflicto: no sólo por consideraciones éticas, sino también 
por las obligaciones legales que tiene el Ecuador y, de manera concomitante, 
por la conveniencia de un trato equitativo para los ecuatorianos por parte de 
una adversario, en medio de un conflicto armado -aunque las obligaciones 
humanitarias no se basen en la reciprocidad, ésta en la práctica se verifica: el 
respeto de la ley humanitaria por parte de un contendiente generalmente 
compele al adversario a igualmente respetarla46

. 

Conviene resaltar tres normas que recogen el espíritu de la formación y de la 
normativa militar, sobre los deberes de los militares en tiempos de paz, en 
tiempos de guerra y en combate: 

• Deberes del militar en tiempos de paz: 
"En tiempo de paz es deber del militar cultivar la mente mediante es estudio y 
la lectura, desarrollar las fuerzas físicas y espirituales con oportunos ejercicios 
y hábitos de sobriedad y temperancia."47 

• Deberes del militar en tiempos de guerra: 
"En tiempo de guerra, deben sobresalir, con todo su vigor, las virtudes que 
distinguen al verdadero militar. Así mismo, es deber de todo militar, forzar no 
solamente el alma sino también el cuerpo hasta el extremo de poder soportar, 
con invencible constancia: hambre, sed, intemperie y fatigas, no teniendo otra 
idea que el fiel cumplimiento del deber. "48 

• Deberes en el combate: 
"En el combate jamás debe retroceder de su puesto, salvo que se le ordene; 
ejecutará prontamente las órdenes, animando con su ejemplo a sus compañe
ros y a los subalternos, mostrándose primero donde el peligro es mayor; afron
tará intrépidamente todo peligro haciendo conciencia en los demás, de que 
entre las acciones bellas y gloriosas que pueden honrar a la naturaleza 
humana, ninguna igual a la de morir por la Patria."49 

Si a estas normas se las presentara no sólo a partir de una determinada visión 
de las virtudes militares sino también del DIH, se tendría un enfoque más 
amplio de las obligaciones de los miembros de las fuerzas armadas. Pero en 
un conflicto armado siempre hay tensión entre la necesidad militar y el trato 
humano, y no está libre de normas internacionales que lo regulen (usos de 
armas y medios bélicos, conducta en combate, trato a los no combatientes) 

••sassoli y Bouvier. Op. Cit .• p. 95 
47Reglamento de Disciplina Militar, Art. 130. 
40Reglamento de Disciplina Militar, Art. 131 . 
"Reglamento de Disciplina Militar. Art. 132. 
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El DIH "es la rama del derecho internacional que limita el uso de la violencia 
en conflictos armados"5º y en tanto el Ecuador es estado suscriptor y ha 
ratificado los instrumentos internacionales humanitarios, tiene la obligación 
de respetarlos en debida forma. Al respecto, es apropiado recordar el pronun
ciamiento de la Corte Constitucional de Colombia que señala que "el principio 
de humanidad complementa y limita inherentemente la doctrina de la necesi
dad militar. Este principio prohíbe infligir sufrimiento, lesión o destrucción que 
no sean actualmente necesarios, es decir proporcionados, para la realización 
de propósitos militares legítimos. Más aún, el principio de humanidad también 
confirma la inmunidad fundamental de las personas civiles a ser objeto de 
ataques en todo conflicto armado ( ... )"51 

En el Reglamento de Disciplina Militar no aparece esta básica referencia 
humanitaria y legal. En el Reglamento sólo prima una visión centrada en lo 
bélico. 

No obstante lo antes indicado, existe coincidencia entre las normas y 
principios constitucionales del Ecuador y el principio de humanidad que 
sustenta buena parte del DIH52 • Dentro de este espíritu, el Libro Blanco de las 
Fuerzas Armadas trata a la seguridad del país tomando en cuenta diversas 
perspectivas y elementos (no sólo el bélico) y en ese sentido enuncia, sin 
detallar, que el respeto al Derecho Internacional y el fiel cumplimiento a la 
Constitución y los tratados, forman parte de la tradición de las Fuerzas Arma
das ecuatorianas. 53 

Las citadas referencias, aunque importantes y de principio, no son suficientes 
si se quiere una aplicación práctica y efectiva de las reglas humanitarias en 
tiempos de guerra. Esta consideración nos lleva a sostener la necesidad de 
actualizar el sistema normativo militar ecuatoriano que contiene las normas de 
conducta de los miembros de las Fuerzas Armadas en tiempo de de guerra, y 

, adecuarlo no sólo porque el país está obligado a hacerlo en virtud del DIH (por 
los Convenios ratificados por el Ecuador y porque son normas de ius cogens), 
sino también porque dicho enfoque humanitario se conjuga con los derechos 

' y garantías que contiene a la Constitución ecuatoriana y con la concepción 
del Ecuador como un estado social de derecho, que la Ley Fundamental 
proclama en su primer artículo. 

50Sassoli y Bouvier. Op. Cit.. p.67-70 
"Comisión lnteramericana de Derechos Humanos: Tercer Informe sobre la situación de derechos humanos en 
Colombia, Capitulo IV, "Violencia y la violación del derecho internacional de los derechos humanos y el derecho 
humanitario. febrero de 1999. párrafo 38. 
"Constitución Polltica del Ecuador Polltica del Ecuador. Titulo 111. de los Derechos. Garantlas y Deberes 
"http://www.libroblancoecuador.org/comprominternac.pdf, p.247 
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Se ha pretendido, sin mayor sentido, pues no va más allá de lo pedagógico, 
dividir a los derechos humanos en tres generaciones. La primera, considera
dos como los civiles y políticos, la segunda, los económicos sociales y 
culturales, y finalmente la tercera, los derechos colectivos (entendidos como 
tales, entre otros, el derecho a la paz, al medio ambiente, al desarrollo y el de 
las futuras generaciones). Como quedará demostrado, luego de la presente 
exposición, todos ellos constituyen una unidad y, por ende, son indivisibles. 
No debo dejar de mencionar que, según se ha buscado explicar, la división 
surge de la naturaleza o el origen de los mismos, pues según se dice, los de 
primera generación, nacen como consecuencia de la libertad, los de segunda, 
como resultado de la igualdad y los de tercera, como una cuestión de solidari
dad. Con esta última aseveración se ha pretendido encontrar la raíz de los 
derechos humanos en la revolución francesa. 

Si bien ciertos principios y derechos del individuo encuentran sus orígenes en 
la Declaración Francesa de los derechos del Hombre, o en el "Bill of Rights" 
que constituyen las diez primeras enmiendas a la Constitución Norteameri
cana. Estas normas, si bien son precursoras, no constituyen en estricto rigor 
normas de derechos humanos, por constituir fundamentalmente normas de 
derecho interno. No es sino a partir de 1945 que muchas de dichas normas 
fueron internacionalizadas y "codificadas" dentro del Derecho Internacional. 
Como lo explica el profesor Burgenthal, "no es que anteriormente a 1945 no 
existieran normas internacionales de Derechos Humanos, pero lo que no 
existía antes de 1945 era un cuerpo normativo dirigido a la protección del ser 
humano" 

La protección del ser humano debe ser entendida en su globalidad, es decir, 
en su condición de individuo, de miembro del grupo social y como parte 
integrante e inseparable del grupo que le da la característica de "humano". En 
consecuencia, la protección debe dirigirse a ello. Si se pretendiere dejar de 
proteger a esta globalidad, la protección sería ineficiente y se encontraría 
lejos de cumplir su objetivo. Por ejemplo, nada se lograría si se adujera que 
únicamente el derecho a la vida es objeto de protección y no el derecho a la 
salud y al medio ambiente libre de contaminación. Sin un medio ambiente libre 
de contaminación, la salud no es protegida, sin salud el derecho a la vida es 
vulnerado. Cualquier afirmación en este sentido siempre será falaz. 

En materia de derechos humanos existe una íntima vinculación entre los 
derechos. Por ello, deben ser siempre considerados en su globalidad. Es así 

'Thomas Burggenthal, Public lnternational Law in a Nut She\I, West Publishing Co., St. Paul Minn., 19902 Suscrito 
Y ratificado por el Ecuador. Sin embargo aun no entra en vigencia, pues ésta se encuentra condicionada a ta 
ratificación o adhesión de once Estados. 
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que el preámbulo del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Cultura
les, "Protocolo de San Salvador" reconoce "la estrecha relación que existe 
entre la vigencia de los derechos económicos, sociales y culturales y la de los 
derechos civiles y políticos, por cuanto las diferentes categorías de derechos 
constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento 
de la dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una tutela y promo
ción permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamás 
pueda justificarse la violación de unos en aras de la realización de otros". 

Se reconocen como derechos económicos sociales y culturales, entre otros, 
el derecho a la salud, el derecho a la seguridad social, el derecho a la aliment
ación, el derecho a la educación, el derecho a la sindicalización, el derecho al 
beneficio de la cultura y el derecho a la constitución y protección de la familia. 

Pese a que los derechos fundamentales son en esencia indivisibles y plena
mente exigibles, se ha reconocido la existencia de ciertos derechos cuya 
exigibilidad es relativa, no en cuanto al derecho como tal, sino al alcance del 
mismo, puesto que éstos son exigibles de conformidad con la capacidad del 
Estado para protegerlos en un mayor o menor grado. En efecto, los denomina
dos derechos económicos, sociales y culturales son de aplicación progresiva, 
conforme lo dispone la Convención Americana sobre Derechos Humanos que 
dispone en el Art. 26: 

" Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel 
interno como mediante la cooperación internacional, especialmente 
económica y técnica, para lograr progresivamente la efectividad de los 
derechos que se derivan de las normas económicas, sociales y sobre 
educación, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organización de los 
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires. en la 
medida de los recursos disponibles, por vía legislativa u otros medios apropia
dos". 

Por otra parte la Convención sobre los Derechos del Niño contiene una norma 
semejante al disponer en su Art. 4: 

" ... En lo que respecta a los derechos económicos, sociales y culturales, los 
Estados Partes Adoptaran esas medidas hasta el máximo de los recursos de 
que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperación 
internacional" 

Resulta evidente que existe una semejanza entre la norma de la Convención 
Americana y aquella de la Convención sobre Derechos del Niño, sin embargo, 
en el caso de la segunda, si bien acepta cierta relatividad con respecto a la 
exigibilidad de estos derechos, también impone una obligación superior del 
Estado, pues dispone que el Estado se halla obligado a respetarlos hasta el 
máximo de sus recursos. La primera simplemente señala que se lo hará en 
medida de los recursos. Esta nueva obligación internacional del Estado 
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implica que el Estado debe conceder la primera prioridad, en cuant? ~ sus 
recursos, a la eficaz y más amplia protección de los derechos econom1cos, 
sociales y culturales del niño. 

Si bien la mencionada norma no impone la obligación de perfección al 
Estado, se acerca mucha a ella. En efecto, se presume que el Estado dedica 
el máximo de sus recursos para la protección de estos derechos, por ello, si 
bajo cualquier circunstancia el Estado descuida de cualquier manera la 
protección de estos derechos y se prueba que existen recursos que, pudiendo 
ser destinados a la protección de los derechos Económicos, Sociales y 
Culturales del niño, están siendo utilizados para otros fines el Estado se 
hallaría bajo el presupuesto de haber incumplido con esta obligación funda
mental. En este ámbito debe tomarse en cuenta, la norma constitucional que 
impone como máxima prioridad del Estado la promoción del desarrollo 
integral de los niños y adolescentes. 

El Estado no puede justificar, en virtud de la obligación internacional adquirida 
a través de la Convención sobre los Derechos del Niño y el Art. 48 de la 
Constitución, que carece de recursos para cumplir con tales obligaciones, si 
por ejemplo destina un porcentaje de su presupuesto a la seguridad nacional 
y tal porcentaje es muy superior al destinado a la protección de los derechos 
económicos, sociales y culturales de los niños, mientras los niños no vean que 
sus derechos se encuentran adecuadamente protegidos. Es así por ejemplo, 
que si el Estado resuelve adquirir armamento sofisticado o aviones de 
combate, y al mismo tiempo los hospitales destinados a la protección de la 
salud de los niños no cuentan con las medicinas y personal suficiente para 
atender a los niños, el Estado estaría frente a un caso de violación de su 
obligación de "adoptar medidas hasta el máximo de los recursos". 

Es evidente que no todos los derechos económicos, sociales y culturales 
están sujetos a esta progresividad o a su relativización de exigibilidad 
progresiva. En efecto, los únicos que pueden estar limitados de esta manera 
son aquellos que dependen directamente de la disponibilidad de recursos 
estatales y únicamente en cuanto no afecten el pleno y eficaz ejercicio de 
otros derechos, en especial de los derechos civiles y políticos. Por ello, ciertos 
derechos como el de sindicalización y el de huelga son plenamente exigibles 
ya que no están sujetos a la existencia o disponibilidad de recursos estatales. 

Doctrinalmente se ha reconocido que los derechos económicos, sociales y 
culturales que se encuentran sometidos al régimen de progresividad son los 
derechos a la salud, a la seguridad social, al trabajo y a la educación. En 
efecto la garantía y protección de estos derechos pueden estar condicionados 
a la disponibilidad de recursos estatales, sin embargo de ninguna manera 
pueden suspenderse de manera total. Así el Estado puede otorgar, por ejem
plo, únicamente educación primaria gratuita; o proporcionar los servicios 
gratuitos de salud a aquellos casos en que el paciente no puede pagar su 
tratamiento médico. 

La progresividad de los derechos debe ser entendida no solo en cuanto a la 
capacidad de los Estados para disponer de recursos y medidas para hacer 
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efectivos en un mayor o menor grado los derechos económicos, sociales y 
culturales, sino también en el sentido de que una vez adoptada una medida o 
dispuesto de un recurso que ha otorgado y permitido un mejor protección de 
estos derechos, el Estado está en la obligación de continuar manteniendo tal 
estándar. Es así que se ha sostenido que al hablar de progresividad como una 
característica del sistema de protección a los derechos humanos, se alude "al 
fenómeno en virtud del cual el régimen de protección internacional a los 
derechos humanos tiende a expandir su ámbito de modo continuado e 
irreversible, tanto en lo que se refiere al número y contenido de los derechos 
protegidos, como en lo que toca a la eficacia y al vigor de los procedimientos 
en virtud de los cuales órganos de la comunidad internacional pueden afirmar 
y salvaguardar su vigencia frente a los Estados". 

Por otra parte, la progresividad de los derechos, si bien es en general aplicable 
en cuanto a los derechos denominados de segunda generación, tiene especial 
importancia frente a los derechos civiles y políticos, en especial si se 
considera que al tratar el sistema internacional de protección a los derechos 
humanos "no estamos frente a un régimen más o menos predeterminado que 
consigue establecerse por etapas; se trata más bien de un proceso de 
creación de ámbitos, de contenidos, de normas y de procedimientos. No es 
solo una innovación que se instaura día a día, sino también un sistema que se 
auto renueva para ampliar progresiva y aceleradamente su normativa y su 
praxis, esto es, para acrecentar los medios destinados a perfeccionar el 
auxilio de la comunidad internacional a la dignidad humana". 

Debemos partir del principio de que todos los derechos son fundamentales 
por lo que no debemos establecer ningún tipo de jerarquía entre ellos y mucho 
menos creer que unos son más importantes que otros. Es difícil pensar en 
tener una vida digna si no disfrutamos de todos los derechos. Violar cualqui
era de ellos es atentar contra la dignidad humana, que se fundamenta en la 
igualdad y la libertad, tal como lo establece el Artículo 1 de la Declaración 
Universal cuando establece que "todos los seres humanos nacen libres e 
iguales en dignidad y derechos".Si partimos de la definición de integralidad 
como "partes integrantes de un todo", queda claro que en el caso de los 
derechos humanos significa que estos son indivisibles e interdependientes. 
Tal y como lo afirma el Relator Especial de Naciones Unidas en su informe 
sobre la realización de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 
1992: "todos los derechos humanos y las libertades fundamentales son 
indivisibles e interdependientes; debe darse igual atención y urgente consider
ación a la aplicación, promoción y protección de los derechos civiles, políti
cos, económicos, sociales y culturales". 
En síntesis, la integralidad la entendemos como lo plantea también el Relator 
Especial cuando afirma que "la promoción, el respeto y el disfrute de ciertos 
derechos humanos y libertades fundamentales no pueden justificar la 
denegación de otros derechos y libertades fundamentales". 

3 Pedro Nikken, Bases de la Progresividad en el Régimen Internacional de Protección de los Derechos Humanos. 
Derechos Humanos en las Américas, Comisión lnteramericana de Derechos Humanos. 1984, p 22. 
'Id. p. 23. 
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LAS OBLIGACIONE~ DE~R~_S-~~l.~R 
, ·· GARANTIZAR LOS DERECt;tQ$' '~'( ·-.~-, .. ~~IBl:RiTAp.§S 

:. '· CONSAGRADOS EN LA CONVENCION AMERICANA DE 
DERECHOS HUMANOS FRENTE A LA VIGENCIA DEL 
TRATADO DE LIBRE COMERCIO ' 
Ab. Alex Valle 

Para comprender de manera objetiva las implicaciones que el Ecuador tendrá 
trente a la firma del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos de 
Norteamérica, es necesario entender los orígenes y evolución de un tratado 
comercial y de igual forma conocer cual ha sido el desarrollo de los Derechos 
Humanos y su rol histórico como protector de libertades y derechos elemen
tales. 

Tanto el aspecto comercial como el nacimiento de los Derechos Humanos se 
remontan a los principios mismos de la humanidad y de la escritura incluso, 
aunque expresados de manera muy elemental y sui generis, aparecen inmer
sos hasta con el aspecto religioso, mismo que se encargaba de regular ciertas 
conductas de sus seguidores. 

Breve Descripción de la Evolución en Materia Comercial 1 

El economista británico Adam Smith, fundador de la ciencia económica, decía 
en la Riqueza de las Naciones (1776) "que la propensión al trueque y al 
intercambio de una cosa por otra" es una característica intrínseca a la natura
leza humana y que el aumento de la actividad comercial es un elemento esen
cial en el proceso de modernización. 

Uno de los primeros y mas destacados ejemplos de comercio en la antigüedad 
es el famoso recorrido de la ruta de la seda entre China y Roma Imperial, que 
surgió, alrededor del año 100 antes de Cristo, los seis mil kilómetros de ruta 
permitían intercambiar productos como seda, lana romana, metales preciosos 
y muchos otros bienes, incluso entre reinos intermedios como India y Arabia. 

Varias fueron las etapas por las que tuvo que pasar el desarrollo comercial en 
las diferentes épocas históricas, mismas que partieron de un comercio 
informal, sin especialización, sin fronteras, ni regulaciones legales de tipo 
alguno. La primera conocida como Trato nacional, que no es otra cosa que la 
consecución de un trato nacional en el territorio de otra nación, logrado medi
ante la firma de un acuerdo comercial2 . 

Tal era el avance comercial y su importancia, que las barreras fronterizas, en 
especial para los comerciantes, no exigían de visa o pasaporte alguno, y a 
mediados del siglo XIX, los acuerdos que legitimaban la existencia de este 
trato nacional estaban tan desarrollados que permitían plena jurisdicción sobre 
los derechos y propiedades de los comerciantes extranjeros. 

' Tomado de la Enciclopedia Digital. Encarta 2005. 
' "La consecución de un trato nacional en el territorio de otra nación. logrado mediante la firma de un acuerdo 
comercial, se reforzo durante el siglo XIII. Venecia (en aquella época una de las ciudades Estado más importante de la 
actual Italia, que comerciaba sobre todo con el Oriente Próximo), logró, mediante un acuerdo con el sultán de la ciudad 
de_ Al_epo1 que sus comerciantes tuvieran derecho a gestionar. su barrio en _dicha ciudad, y disfrutaran de una 
1unsd1cc1on propia tanto en causas c1v1les como penales, algo as1 como un terntono soberano de los venecianos en 
Alepo". Enciclopedia Encarta Digital-2005. 
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El Proteccionismo aparece posterior a ésta época y debido a la amplia libertad 
comercial existente, en la cual se empezó a promulgar la teoría de reducción y 
eliminación de aranceles para extender la libertad de comercio, empezando 
por acuerdos bilaterales y multilaterales entre países de Europa, tomándose ya 
como novedad la cláusula de la nación más favorecida3. 

Sin embargo, las presiones del imperialismo, con la consiguiente rivalidad 
económica y guerra arancelaria, pasó a ser la norma; Alemania volvió a establ
ecer aranceles proteccionistas en 1879; España, que ya desde mediados del 
siglo XVII había sido proteccionista, reforzó esta tendencia aún más durante el 
siglo XIX, permaneciendo aislada del exterior hasta 1959, año en que se puso 
en marcha el Plan de Estabilización. 

El clima cosmopolita de casi todo el siglo XIX, con su filosofía del laissez-faire 
-que implicaba la no-injerencia de los gobiernos en los asuntos económi
cos-, dio lugar, a principios del siglo XX, a un fuerte nacionalismo económico, 
sobre todo a partir de la Gran Depresión de la década de 1930. El principio 
generalmente aceptado de reconocer los derechos de propiedad fue abando
nado en parte en aquella época. 

Finalmente aparece la Liberalización del Comercio, en 194 7 se firma el 
Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT) entre 23 países. lográn
dose ampliar este acuerdo a 96 en 1988. Su principal objetivo consiste en 
reducir las tarifas arancelarias y en eliminar las prácticas restrictivas del 
comercio internacional. Se acepta la existencia de acuerdos especiales entre 
países miembros del GATI que pretenden promover la cooperación y el 
comercio mutuos, destacando la UE (1993), la EFTA (1960), la Asociación 
Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC, 1960), el Mercado Común 
Centroamericano (MCCA, 1960), el NAFTA (1994), el CAFTA. 

La actual complejidad de los tratados comerciales ha permitido una notable 
estabilización del comercio internacional, así como una gran homogeneización 
de las prácticas comerciales. Uno de los tratados comerciales más impor
tantes - entre otras cosas porque rompía con las barreras ideológicas de la 
época- fue el firmado por Estados Unidos y la Unión Soviética en 1972: 
también resolvió antiguas diferencias y conflictos en los transportes y en el 
volumen de la deuda, proporcionando un nuevo marco para un comercio a 
gran escala. 

Breve Descripción de la Evolución en Materia de Derechos Humanos 

El surgimiento de la idea de los Derechos Humanos en la historia moderna se 
debe a la confluencia de una gran variedad de sucesos históricos, y entre ellos 
de dos fenómenos importantes que son: 
1) La elaboración y refinamiento de los Derechos Subjetivos. 

3 El tratado franco-británico de 1860 -conocido también como Tratado Cobden debido al economistR y estadlstn 
Inglés Richard Cobden- representó el punto de partida de un cambio en las relaciones comerciales entre paises 
Enciclopedia Encarta Digital, a~o 2005. 
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2) La visión moral del mundo renovada respecto de la tradicional medieval. 

Los derechos subjetivos son normas o conjunto de normas que adscriben a 
cada uno de sus destinatarios o titulares una participación individual y excluy
ente en un interés o bien que pretenden proteger. A medida que se hacen 
explícitos los derechos morales, aparece la autonomía del individuo para elegir 
con libertad su plan de vida. 

Desde una formulación abstracta conceptualmente hablando, los Derechos 
Humanos podrían reducirse a que todos tienen igual derecho a la autonomía 
posible como seres humanos. En la edad media existió la pugna por la 
limitación del poder político, así; aparecen documentos como la Carta Magna 
de Juan sin Tierra (1215); La Bula de Oro de Andrés 11 de Hungría (1222), estos 
documentos abrieron espacios de libertad y de inmunidad respecto de ciertas 
actuaciones. 

Hugo Grocio en el siglo XVII, proclamó la idea de dignidad del hombre basada 
en el libre albedrío, mientras Pico de Mirándola contempla al hombre como 
alguien que define su propia vida "Modelador y escultor de si mism()". Una de 
las peripecias históricas en la que con más precisión se registra esta múltiple 
confluencia de factores que alumbrará la idea de los Derechos Humanos es la 
fragmentación de la conciencia cristiana en la reforma protestante, las guerras 
de la religión y el surgimiento de la idea de tolerancia. Para atajar los 
desórdenes públicos y las fracturas sociales se crean ciertos instrumentos 
para controlar la violencia (El Edicto de Nantes, El Acta de Tolerancia de Mary
land, etc.), intolerancia e intromisiones entre creencias religiosas. 

El concepto de los Derechos Humanos se ha desarrollado a lo largo de la 
historia y desde varios enfoque, entre los principales tenemos: 

La primera concepción los hace aparecer como derechos naturales, es decir 
es la naturaleza misma la que ha dotado a todos los seres humanos con un 
conjunto de propiedades morales que los hacen acreedores de una protección 
individualizada. 

Kant los denominó como derechos innatos cuya postulación es una condición 
de posibilidad o fundamento del orden moral o jurídico, para él sólo hay un 
derecho innato que es la libertad como independencia del arbitrio consultivo 
de otra persona, siempre que se concilie con la libertad de los demás según la 
Ley general. 

Los Derechos Humanos concebidos como derechos positivos, son aquellos 
conferidos por el derecho positivo, por la Ley vigente, en Alemania se denomi
naron derechos fundamentales. Benthan, afirmó con toda contundencia que 
"Los derechos son fruto de la ley y sólo de la ley; no hay derechos sin ley, ni 
derechos contrarios a la ley, ni derechos anteriores a la ley". 
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Lo importante no determinar el problema filosófico de los derechos del 
hombre, ya que este no puede ser disociado del estudio de los problemas 
históricos, sociales, económicos, psicológicos, inherentes a su realización: el 
problema de los fines es el de los medios. El filósofo que se obstina en 
permanecer sólo termina por condenar a la filosofía a la esterilidad. Esta crisis 
de los fundamentos es también un aspecto de las crisis de la filosofía. 

A lo largo de dicha evolución y solo como carácter pedagógico se han plas
mado un sin número de clasificaciones de los derechos humanos. Varios han 
sido los autores que han pretendido elaborar un concepto de Derechos Huma
nos y por ende una clasificación, sin lograr un consenso hasta la actualidad. 
Han surgido clasificaciones que han tomado en cuenta: el contenido de 
Libertades Públicas (libertades civiles, económicas, de pensamiento, etc): y 
las Libertades oposición.- que funcionan en el mismo ámbito en que opera la 
acción gubernamental, pero que buscan limitar o atenuar los efectos de su 
imperio (libertad política, de reunión, sufragio, etc). 

Por otro lado se habla de una clasificación de los derechos según la Individu
alidad o Colectividad de la Tutela (Derechos lndividuales.-que se subdividen 
en materiales: libertad personal, derecho de asilo; intelectuales, libertad de 
pensamiento, opinión: y políticos, derecho al sufragio, libertad de asociación, 
de reunión, etc. y Derechos Sociales. cuya tutela tiene un carácter colectivo y 
que comprende derechos como la protección de la familia, derecho al trabajo, 
seguridad social y otros). 

Otros autores prefieren ordenarlos Por el orden de apanc1on histórica: 
Derechos de Primera Generación (Derechos Civiles y Políticos, fruto de trans
formaciones ideológicas del S.18 y 19); Derechos de Segunda Generación 
(Derechos Económicos Sociales y Culturales, reacción de expresione 
socialistas y de la doctrina social de la Iglesia S.19); Derechos de Tercera 
Generación (denominados derechos de la solidaridad, han tenido impulso en 
las dos últimas décadas). 

De éste último concepto, analizaremos los Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales, que son aquellos en los cuales nos basaremos para comprender el 
presente ensayo. 

En 1948 la visión individualista de los Derechos Humanos se veía obsoleta, y 
debido a los aportes de la Revolución Rusa 1916 y la Revolución Mexicana, 
muchas constituciones acogieron los derechos del hombre como un complejo 
integral, interdependiente e indivisible. Estos derechos contrariamente a los 
Civiles y Políticos, consisten en prestaciones positivas y materiales por parte 
del Estado, que está obligado a un deber hacer para que los mismos puedan 
tener vigencia. 

Estos derechos tienen un carácter programático, que consiste en guías y 
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programas de los Derechos Económicos Sociales y Culturales, a alcanzar por 
parte de los Estados a favor de los individuos en la medida de las posibilidades 
institucionales, según Gross Espiell, la vigencia de estos derechos está condi
cionada al progreso y desarrollo económico de los pueblos, con el fin de 
constituirlos en una realidad vital. Estos derechos son exigibles de manera 
inmediata y directa, su caracterización de Derechos Colectivos significa el 
beneficio no de uno, sino de muchos sujetos. En tanto se les considere 
Derechos- Autonomía recibirán un trato similar a los civiles y políticos en 
cuanto a su garantía y aplicación; en tanto se los considere derechos de 
Crédito o de Prestación, el titular debe exigir por parte del Estado y de particu
lares incluso ciertas acciones positivas como en el caso del campo laboral. 
La Obligación de respetar " el ejercicio de la función pública tiene unos límites 
que derivan de que los Derechos Humanos son atributos inherentes a la digni
dad humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado ( ... ) se trata de 
esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en las que sólo puede 
penetrar limitadamente". 

La Obligación de garantizar se entiende que implica "organizar todo el aparato 
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se 
manifiesta el ejercicio del poder público, de manera tal que sean capaces de 
asegurar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos" 

Por la obligación de garantizar los Estados deben "prevenir, investigar y 
sancionar" toda violación de los derechos reconocidos por la Convención y 
procurar, además el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, 
en su caso, la reparación de los daños producidos por la violación de los 
derechos humanos4 ". 

Las Obligaciones del Estado son de medio y no de fin, sin embargo de ello se 
deberá demostrar que se han utilizado los medios adecuados y eficaces para 
precautelar la vigencia de los derechos fundamentales. 

Una vez que se ha analizado en forma sintética la evolución de los Derechos 
Humanos y de los acuerdos comerciales, veremos como estos benefician o 
perjudican a las partes firmantes, y en definitiva a sus destinatarios que son no 
solo las empresas transnacionales, sino también los pequeños productores, 
comerciantes y por su puesto los consumidores, además de revisar que otros 
efectos colaterales pueden surgir de dichos acuerdos, en materia de medio 
ambiente, salud, educación y otros. 

La integración Comercial 

"En que medida en el sentido común de cualquier habitante del planeta no ve 
en el término integración, un sinónimo del término economía. 

'Párrafos precedentes. Tomados de la cátedra del Dr. Farith Simon, PUCE 2004. 
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Este reduccionismo económico lleva a pensar que, cuando dos o más nacio
nes se integran, lo hacen para concretar buenos negocios u obtener beneficios 
a los que, el común de la población, no tiene o no podría tener acceso. Así las 
cosas se logra, no más que un acuerdo de cooperación o bien una alianza 
estratégica en materia económica, donde la participación del factor social es 
casi nula o prácticamente inexistente, mientras que los elemento jurídicos son 
relegados. Frente ale dicho se podría sostener la autosuficiencia de las 
variables económicas. Pero quienes sostengan esta tesis estaría edificando 
sobre un terreno tan inestable y volátil como ha demostrado ser el 
MERCOSURs." 

Es evidente a criterio del autor y de los casos concretos evidenciados en 
algunos tratados comerciales que la sociedad en general no puede ser 
relegada a ser un mero espectador en los acuerdos comerciales logrados por 
sus países ya que es necesario concienciar a la población de los efectos y 
consecuencias que tendrán dichos acuerdos para que estos se preparen y 
capaciten a asumir un nuevo reto y también rechacen ciertos puntos que son 
adversos a sus derechos fundamentales y colectivos. 

Lastimosamente no podemos hablar de capacitación en un país como el 
nuestro en el que se gasta mayor presupuesto en armas y fuerzas armadas 
que en educación, en un país en que el presente año más de 500 000 niños y 
jóvenes han dejado de estudiar por falta de recursos económicos; y, de la 
investigación ni hablar, pues no es ni siquiera conocida en el ámbito público y 
los pocos recursos que se generan a nivel privado, en especial de instituciones 
educativas de carácter superior como Universidades y Escuelas Politécnicas, 
son insuficientes para ponerse a la par con la vorágine tecnológica actual. 

Se dice que el actor humano a lo largo de su historia demostró tener un 
avocación integradora. Diversas manifestaciones, desde la unión del hombre 
pequeñas tribus hasta la aparición de sociedades complejas. pero esta 
integración no se agota en lo social, sino que se extiende a cuestiones relacio
nados con otros temas de carácter político, económico en los cuales deben 
estar inmersos los Derechos Humanos fundamentales como un marco referen
cial de actuación y de cuyos límites no se podrán exceder los acuerdos comer
ciales llámense como se llamen. 

La Globalización como proceso en pleno desarrollo, genera a su paso conse
cuencias que repercuten directamente en los distintos ámbitos en que se dan 
las relaciones sociales. Sin duda, toda convención que engendra una 
obligación introduce una restricción en el ejercicio de los derechos soberanos 
de Estado6. 

'Calogero Pizzolo, Globalización e integración Ensayo de una Teoría General. Pág.22. 
6 lb. ldem. Supra. Pág.200. 
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Las normas internacionales convencionales, una vez que se integran al 
Derecho Interno, despliegan sus efectos-directo o indirecto- en conformidad a 
la capacidad jurídica consagrada en dichas normas, estando el Estado Parte 
obligado a dotar de eficacia a la norma incapaz, por si misma, de alcanzar sus 
afectos. 

Ahora bien, la pregunta que cabe hacerse es, ¿son loa acuerdos comerciales 
más importantes o de superior jerarquía normativa que los acuerdos logrados 
en materia de derechos humanos?; ¿en caso de conflictos normativos cuál 
prevalece? Y finalmente ¿quién será el arbitro para dirimir estos conflictos?. 
Estas son sólo algunas de las dudas que surgen respecto al tema, pero en 
verdad son ilimitadas las interrogantes y pocas las respuestas que tenemos, 
de los hechos prácticos ya observados me permitiré citar el caso más 
destacado surgido luego de un tratado comercial, el caso de la empresa 
Metalclad y el gobierno Mexicano. 

En el desarrollo del conocido acuerdo TLCAN (Tratado de Libre Comercio de 
América del Norte-entre USA, Canadá y México), aparece que en 1993, la 
empresa californiana Metalclad, adquirió la empresa mexicana Coterin, 
acusada por la población como empresa contaminante de desechos tóxicos 
dañinos para la salud humana, ducha empresa obtuvo permisos nacionales de 
construcción, pero no así los permisos municipales, sin embargo de ello la 
construcción continuó hasta 1995 y con la consecuente protesta de la 
población de San Luis de Potosí-Guadalcazar. En 1997 luego de infructuosos 
intentos de obtención de dicho permiso municipal, Metalclad demandó al 
gobierno mexicano por no haberle dado un trato justo y equitativo según el 
artículo 1105 del TLCAN y el artículo 111 O referente a la expropiación sin 
indemnización. 

Finalmente en el año 2000 un Tribunal del TLCAN ordenó una indemnización a 
favor de Metalclad por USO 16,685,000 a pesar de los argumentos mexicanos 
de que en el sitio de construcción se había declarado como reserva ecológica, 
finalmente el juez redujo la cifra a 15.6 millones de dólares a ser descontados 
de la partida correspondiente al Estado de San Luis de Potosí. En decisión 
para mi de lo más adecuada, la Suprema Corte Mexicana resolvió en marzo de 
2004, que la secretaría de hacienda no tiene facultades para descontar recur
sos a los estados para saldar deudas originadas por incumplimiento de conve
nios, en este caso del TLCAN 7. 

El mencionado es tan solo un caso particular en el que se devela que norma
tiva prevalecería, que juez sustanciaría la causa y por último quien sería el que 
tiene que responder económicamente por el incumplimiento de dichos acuer
dos. Acaso el medio ambiente debe ser relegado y destruido por los intereses 
de una sola empresa o grupo comercial, cuántos son los favorecidos en este 

7 
Derechos Humanos y los Tratados de Libre Comercio en las Américas. Centro de Derechos Humanos "Miguel 

Agustin Pro Juarez, A.C., México, julio 2004, Págs. 17 y 1 B. 
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juego de intereses?, no existe acaso la premisa de que los intereses particula
res deben ser depuestos ante los intereses de una comunidad o colectividad, 
entonces porque en este caso debe ser diferente?; y, no es un doble perjuicio 
el dañar el medio ambiente y pagar a los responsables ingentes cantidades de 
dinero?. 

Tratado de Libre Comercio Ecuador-Estados Unidos 

Antecedentes.- A inicios de octubre de 2003 el Ecuador expresó formalmente 
, su interés para iniciar un proceso de negociaciones con el objetivo de suscribir 

un acuerdo de Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos, a través de una 
comunicación del presidente Lucio Gutiérrez, dirigida a su homólogo 
estadounidense George W. Bush. 
El 18 de noviembre de 2003, el Representante Comercial de EE.UU. Robert 
Zoellick, envió un comunicado al Congreso estadounidense, notificando la 
intención del presidente Bush de iniciar negociaciones de un Tratado de Libre 
Comercio con los 4 países miembros del Acuerdo de Preferencias Arancelarias 
Andinas (Ecuador, Bolivia, Colombia y Perú). El 19 de noviembre de 2003, el 
Representante Comercial de EE.UU. Robert Zoellick, realizó una declaración a 
nombre del presidente Bush, en la que manifestó la intención del gobierno 
estadounidense de iniciar negociaciones con las naciones andinas para conc
retar, en el futuro cercano, un Acuerdo Andino de Libre Comercio. 
El 29 de diciembre de 2003, el gobierno ecuatoriano aceleró el proceso para 
llegar a un Tratado de Libre Comercio (TLC) con EE.UU. con la designación por 
parte del Jefe de Estado, del Economista Mauricio Yépez, Presidente del 
Directorio del Banco Central del Ecuador, como negociador principal de este 

, tratado. El equipo principal de negociación, que estará conformado por miem
bros tanto del sector público como del sector privado, estará encabezado por 
el Economista Yépez, y Christian Espinosa, subsecretario de Comercio 
Exterior del MICIP, que será el negociador adjunto. 

Antes de enumerar las materias a ser tratadas por el Ecuador con Estados 
Unidos dentro del marco del TLC, me permitir citar el concepto de libre 
comercio bilateral "Un tratado de libre comercio bilateral es un acuerdo comer
cial preferencial entre dos naciones, en el cual se acuerda la concesión de 
preferencias arancelarias mutuas y reducción de barreras no arancelarias al 
comercio entre ambas naciones; por ejemplo, la reducción o eliminación de 
aranceles a la importación de bienes y servicios provenientes del país socio. 

1 Estas preferencias son acordadas a través de procesos de negociación en los 
cuales se llegan a acuerdos considerados mutuamente beneficiosos8

". 

Objetivos de la firma del TLC con Estados Unidos.- Desde el punto de vista 
Estatal, la firma de un TLC tiene como principal objetivo elevar los niveles de 

• www.tlcecusa.gov.ec 
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competencia y consecuentemente la eficiencia con los que operan todos los 
sectores de la economía. Derivado de esta mayor eficiencia con que funcio
nará la economía, se podrán elevar los ingresos reales y, por esta vía, los 
niveles de bienestar de la población. 
Para elevar los niveles de eficiencia productiva, un mecanismo es generar un 
entorno que favorezca mayores niveles de competencia, tanto interna como 
externa. Para ello se requiere, entre otras cosas, reducir las barreras comercia
les, tanto arancelarias como no arancelarias. Un entorno competitivo incenti
vará a las empresas a buscar mayores niveles de eficiencia, así como mayor 
calidad y variedad de bienes y servicios. 
De otro lado, es conocido que la existencia de restricciones comerciales 
tienden a crear rentas monopólicas en determinados sectores productivos, lo 
cual reduce el bienestar de los consumidores, a través de precios más altos 
y/o calidad inferior de los bienes y servicios. En este contexto, un objetivo 
importante del TLC es el de aumentar el bienestar de los consumidores, medi
ante el mayor nivel de competencia que generará. 
Un objetivo indirecto ocasionado por el aumento de los niveles de eficiencia de 
la economía, que se derivarían del TLC, es mejorar los niveles de competitivi
dad para poder acceder a terceros mercados, y así diversificar nuestra oferta 
exportable, y de este modo mejorar nuestra posición comercial. 

Materias a Negociar.- En el TLC a ser negociado con los EEUU, se ·acordarán 
preferencias arancelarias mutuas o reglas de juego para el comercio interna
cional, en las siguientes áreas: 
1 . Acceso a Mercados Sector Agropecuario 
2. Acceso a Mercados Bienes Industriales 
3. Servicios 
4. Servicios Financieros 
5. Inversiones 
6. Propiedad Intelectual 
7. Compras del Sector Público 
8. Subsidios Antidumping y Medidas Compensatorias 
9. Políticas de Competencia 
1 O. Medidas Sanitarias y Fitosanitarias11. Barreras Técnicas al Comercio 
12. Solución de Controversias 
13. Temas Laborales 
14. Temas Ambientales 
15. Reglas de Origen y Aduanas 
16. Cooperación Técnica 

Estos temas han sido tratados y discutidos en el presente año en cinco 
grandes reuniones realizadas en Cartagena-Colombia entre el 18 y 19 de 
mayo; Atlanta-Estados Unidos entre el 14 y 18 de junio; Lima-Perú entre el 26 
Y 30 de julio; Estados Unidos 13 al 17 de Septiembre; Ecuador entre el 25 y 29 
de octubre de 20049 . 

9 
Tratado de Libre Comercio. Ecuador: es hora de abrir los ojos al mundo-suplemento especial, MICIP-2004 . Se prevé 

que hasta finalizar el proceso se desarrollen por lo menos 13 reuniones similares entre los delegados (Diario Expreso 
de 5 mayo 2004, p. 7) . · 
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Características10
.- En la firma de los tratados de libre comercio, existen ciertos 

principios propios de dichos acuerdos, entre los más destacados me permito 
citar: 

Principio de no Discriminación 

a. Principio de Trato Nacional.- Los gobiernos firmantes deben otorgar a 
productos y empresas extranjeras un tratamiento "no menos favorable" que el 
que se otorga a los productos y empresas nacionales. 

b. Principio de la Nación más Favorecida.- Significa que los gobierno tienen 
que tratar a un producto o a una empresa de uno de los Estados parte del 
acuerdo de manera "no menos favorable" que el tratamiento que otorgan a 
productos y empresas de otro país parte del acuerdo. 

c. El principio de Reciprocidad.- Significa que si un país con el que se tiene 
acuerdo concede algún mecanismo de acceso a mercado, el otro país parte 
del acuerdo tiene que otorgar también mecanismos equivalentes. 

Acceso a Mercados.- Esta medida propone la eliminación gradual de las barre
ras arancelarias, no arancelarias y otras medidas que restringen el comercio 
de mercancías. 

Ahora bien, con todos los elementos descritos en forma aunque somera, por 
la gran complejidad y cantidad de información existente me permitiré analizar 
el tema que me llevo al presente ensayo como son las posibles repercusiones 
sociales, económicas, políticas. ambientales, etc. fruto de la firma del acuerdo 
de libre comercio con los Estados Unidos y la obligación del Estado ecuato
riano de respetar y garantizar los derechos fundamentales establecidos en la 
Constitución y por supuesto en tratados y convenios internacionales firmados 
y ratificados por nuestro país. 

OBLIGACIONES DEL ESTADO ECUATORIANO ASUMIDAS EN LA CONVEN
CIÓN AMERICANA DE DERECHOS HUMANOSA TOMARSE EN CUENTA EN 
LA FIRMA DEL TLC CON ESTADOS UNIDOS 11 

El Estado ecuatoriano como se mencionó, es parte de la Convención Ameri
cana de Derechos Humanos, ha ratificado todo su contenido y se ha sometido 
a su competencia contenciosa, por ende las violaciones cometidas por 
nuestro país en materia de Derechos Humanos, deben ser sometidas a las 
decisiones de la Corte lnteramericana de Derechos Humanos. Pero la Corte no 
solo tiene competencia contenciosa, sino también consultiva' 2 y además su 

'° Tomado de la revista Derechos Humanos y los Tratados de Ubre Comercio en las Américas. Centro de Derechos 
Humanos"Miguel Agustln Pro Juarez. A.C .• Mé•ico. julio 2004. Pags. 13 y 14. 
''La Corte es competente para conocer casos de violaciones a la Convención Americana de Derechos Humanos. ya 
que el Ecuador es Estado Parte en la Convención desde el 28 de diciembre de 1977 y aceptó la competencia 
obligatoria de la Corte el 24 de julio de 1984. 
" La Corte lnteramericana de Derechos Humanos.- La Corte lnteramericana de Derechos Humanos también tiene una 
función doble. En primer lugar, tiene competencia pera e•aminar violaciones de la Convención Americana ya 
analizadas por la Comisión lnteramericana y que le son sometidas por ésta. Esta competencia se limita a Estados 
partes de la Convención Americana y es facultativa. es decir. se aplica a los Estados partes de la Convención que 
reconozcan e•presamente esta competencia. Cabe recalcar que el denunciante no puede recurrir directamente a la 
Corte, sino que los casos le son presentados por la Comisión lnteramericana de Derechos Humanos. o eventualmente 
por el Estado denunciado. Las otra función de le Corte lnteramericana consiste en la adopción de opiniones 
consultivas sobre la interpretación de instrumentos de Derechos Humanos vigentes en el continente. planteadas por 
órganos de la OEA o por los Estados miembros de la OEA. Tomado de la cétedra del Dr. Farith Simon. PUCE 2004. 

.< l 
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deber no sólo constituye en emitir fallos sino en prevenir las violaciones de los 
derechos consagrados en la Convención, por ello se hace un seguimiento de 
los países firmantes en materia de Derechos Humanos. 

El artículo uno de la Convención menciona: 

Obligación de respetar los derechos 

"Art. 1.- Los Estados Partes en esta Convención 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 jurisdicción, sin discriminación 
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o 
de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, 
nacimiento o cualquier otra condición social". 

Esta obligación asumida por los países parte implica que la violación a 
cualquier artículo de la Convención, necesariamente implica la violación al 
artículo 1, ya que al existir un compromiso no cumplido de respeto y garantía 
a los derechos fundamentales, se evidencia su no acatamiento independiente
mente del órgano, funcionario o institución Estatal responsable de dicha 
violación. 

Al hablar de cualquier tema posible dentro de las agendas estatales, se debe 
considerar los compromisos asumidos en materia de derechos humanos, y el 
tema del Tratado de Libre Comercio, no puede ser una excepción, al contrario 
se debe involucrar temas de tanta sensibilidad y trascendencia para lograr su 
total validez y legitimidad. 

Comenzaremos por analizar la primera obligación de un Estado parte de la 
Convención, de acuerdo a su primer artículo: 

La Obligación de respetar " el ejercicio de la función pública tiene unos límites 
que derivan de que los Derechos Humanos son atributos inherentes a la digni
dad humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado ( ... ) se trata de 
esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en las que sólo puede 
penetrar limitadamente 13". 

El mencionado poder Estatal no está limitado únicamente por su propia consti
tución y normativa interna, sino por el hecho de que sus facultades de ninguna 
manera pueden vulnerar los derechos fundamentales inherentes y anteriores al 
hombre y a todo tipo de leyes. Además se debe tomar en cuenta más 
legislación de carácter internacional como la Carta democrática lnterameri
cana que manifiesta en su sexto artículo: "La participación de la ciudadanía en 

''Corte l.D.H., Caso Velásquez Rodríguez, Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4, párr. 165. Corte 1.D.H., 
Caso God1nez Cruz, Sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C No. 5, párr. 174. 
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las decisiones relativas a su propio desarrollo es un derecho y una responsabi
lidad. Es también una condición necesaria para el pleno y efectivo ejercicio de 
la democracia" 

En este punto cabe preguntarse si la ciudadanía en general fue consultada al 
respecto del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos o si acaso hubo 
un período de información al respecto tanto a los sujetos particulares como a 
las pequeñas y grandes empresas e industrias nacionales que son las que 
participaran de manera más activa en el mentado proceso de integración. 
Además de ello cabe también preguntarse porque existe tanto interés por 
apresurar la firma del Tratado y hacerlo en el menor tiempo posibles a sabien
das que nuestro país no está preparado para competir con economías de 
mayor escala y mejor tecnología14 . 

Existen materias muy sensibles a tomarse en consideración dentro del 
presente proceso de negociación para las cual no es necesario únicamente 
mentes intelectuales conocedoras de temas financieros y de comercio 
exterior, sino de verdaderos estadistas que sean concientes de la realidad 
nacional ecuatoriana dentro de su contexto social, étnico, cultural, político, 
etc. No pretendo con el presente artículo satanizar los procesos de integración 
comercial, sino simplemente llamar a la reflexión de los efectos que dicho 
proceso implicarían en nuestro país y en especial en sus habitantes y precisa
mente para evitar que dichos efectos sean de carácter negativo se debe tomar 
en consideración los casos prácticos ya observados en otros procesos de 
similares características al nuestro. 

Agricultura.- En México durante las negociaciones del TLCAN. no se luchó de 
manera enfática por la obtención de un tratamiento especial en el tema y no se 
tomo en cuenta el tema de la seguridad alimentaria, ni la producción de 
pequeños agricultores, frente al desarrollo tecnológico y política de subsidios 
con la que cuenta Estados Unidos; consecuencia de ello, las importaciones de 
maíz por parte de México se han triplicado llevando al desplome de precios de 
hasta un 70%, siendo además el precio de venta mucho menor al precio de 
producción. 

Si bien es cierto, en el tema agrícola15 • los beneficiarios seriamos los consumi
dores finales, porque podemos obtener más productos a menor precio, por 
otro lado tendríamos que un país como el nuestro, cuyo pilar fundamental hoy 
y a futuro es la agricultura, se vería gravemente afectado ya que no es negocio 
producir para vender a menor costo que el de producción 16

, que pasará con 
aquellos puestos de empleo que se generan en este ámbito, subsistirán 
nuestros campesinos?. La respuesta puede variar si se toman 

14 Ecuador se encuentra en el puesto 90 del ranking de competitividad. a diferencia de USA que esta en el segundo 
puesto. Chile en el 22. Colombia en el 64. Clasificación mundial de Economias Compe!1!1vas. Suplemento Dinero del 
diario Hoy de jueves 14 de octubre de 2004. 
15 El agro debe entrar unido al TLC: es importante que el sector agropecuario se encuentre unido con el fin de tomar 
decisiones conjuntas en los diferentes grupos y sacar una sola posición negociadora ante el tratado de hbre comercio. 
e~presó Jacqueline Foglia. quién formó parte del equipo negociador del TLC en Honduras. la especialista mencionó 
que el TLC es solo una forma de integración de los paises en su política comercial. es regular el trueque. (el universo. 
1 mayo 2004, p. a. 8) . . . 
' 6 4.500 productos fueron analizados: En un estudio elaborado por el Banco Central del Ecuador (BCE) se 1de_nt1f1caron 
las caracterfsticas comerciales de 4.500 productos. La valoración del BCE servirá como base para la negociación del 
TLC en cada una de las 16 mesas. El documento revela que las 1mportac1ones agrícolas desde EE.UU. crecieron 
durante el ultimo año en el 1,5 por ciento (Diario Expreso. 5 mayo 2004. p. 7) 
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medidas estructurales que beneficien al sector, comenzando por la misma 
preparación, especialización y tecnificación de los cultivos y de nuestros 
campesinos, pero aquí vale hacerse otra pregunta, existirá interés o recursos 
económicos para dicha capacitación, sino existe siquiera dinero para pagar a 
los profesores de escuelas y colegios, además es un país donde se gastan 
más recursos en fuerza pública y armas que en educar a le gente, entonces 
cuáles serán los posibles resultados?. 

El sector agropecuario se convierte en un motor de desarrollo para la 
economía ecuatoriana porque aporta con un 9% al PIB, solo considerando el 
nivel primario Genera un 35% de divisas por concepto de Exportaciones y su 
participación crece al 58% excluyendo el petróleo Es una actividad que 
emplea a un 28% de la población económicamente activa. Provee seguridad 
alimentaria al país. Un sector agrícola bien atendido es un mitigante de la 
migración del campo a la ciudad17

. 

Inversiones.- Si bien es cierto es un tema que puede traer gran desarrollo a 
cualquier país, se debe tomar en cuenta que en el marco de los tratados de 
libre comercio existen derechos demasiado amplios para empresas extran
jeras, tanto, que limitan medidas positivas en pro de los Derechos Humanos y 
del medio ambiente, tal como se grafico en el caso de Metalclad. 

En el tema de inversiones es evidente que habría una excelente opprtunidad 
para que el Ecuador crezca y aumente fuentes de empleo para sus habitantes, 
pero como revisamos existe mayor interés en invertir en Colombia pese a su 
conflicto que en el Ecuador, y ello se debe a que en competitividad estamos 26 
puestos por debajo de nuestro vecino y que somos conocidos como un país 
inestablemente político, sin garantías jurídicas y con un alto grado de corrup
ción generalizada. Entonces podemos competir en iguales condiciones y 
esperar que fluyan grandes capitales a nuestro país, si es que no cambiamos 
nuestras normas, nuestra actitud y en verdad eliminamos la corrupción. 

Solución de Controversias.- También se presento con el caso Metalclad, que 
en el momento de existir controversias, sería un tribunal supranacional, el que 
decidiría respecto de los litigios provocados dentro del marco del tratado 
comercial, pese a que existan conflictos de competencia, pues, si en el caso 
se evidencian violaciones a derechos fundamentales individuales o colectivos, 
prevalecerían los intereses comerciales sobre los protegidos en la Convención. 
Cabe ilustrar que en estos tratados no se toma en consideración las disputas 
relacionadas con asuntos sociales, ambientales o de afectación personal. 

Aquí son varias las interrogantes, seguramente superan a las respuestas, pero 
es evidente que el principio de que el interés particular debe deponerse ante el 

, 7 www.tlcecusa.gov.ec 
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interés colectivo, se vería gravemente afectado. Conocido es el famoso caso 
de devolución del IVA (impuesto al valor agregado) a las petroleras, en el cual 
un tribunal internacional falló en contra del Ecuador, ordenando a devolver 
ingentes cantidades de dinero a las empresas petroleras que deben por 
obligación pagar impuestos, no se supone que ellas reclaman el trato nacional, 
entonces porque beneficiarles de un trato especial, a más de que sus ganan
cias son elevadas del porcentaje que el Estado recibe producto de la explo
tación petrolera. Sin embargo, por otro lado todavía no se ha resuelto el caso 
Texaco Chevron, empresa que contaminó el oriente ecuatoriano a lo largo de 
su permanencia explotando el mineral, porque no tiene la misma rapidez e 
importancia que el caso del IVA, es que la naturaleza y las comunidades debe 
esperar y las empresas no?. 

Liberalización de los mercados de servicios.- En los tratados de libre comercio 
se prevé comercializar con servicios básicos como la luz eléctrica, el agua, la 
educación y hasta la salud, pese a que estos forman parte esencial de los 
derechos básicos a precautelarse por parte de todos los Estados. El caso más 
ilustrativo16 al respecto es el de Bolivia dentro del marco de renegociación de 
deuda con el BID en el año 1999, en el cual la empresa "Aguas de Tunari", 
subsidiaria de "Bechtel" de Estados Unidos resolvió un alza de tarifas que 
osciló entre 30% y 300%, siendo ello por demás abusivo, gracias al reclamo 
popular se logró la rescisión de dicho contrato en abril del año 2000 y claro la 
consecuente reclamación de indemnización por parte de la empresa en contra 
del Estado boliviano por incumplimiento contractual, con base un tratado 
bilateral de inversiones entre ambos países. 

Es un tema por demás sensible que debe ser revisado con pinzas por parte de 
los gobiernos de nuestros países, ya que se estarían vulnerando derecho 
obtenidos con base a tanto esfuerzo y paciencia, ya que en ciertas comuni
dades recién se conoce lo que es el agua potable, el teléfono, la luz eléctrica y 
por ello no han podido desarrollarse, trasladar a manos privadas estos 
servicios sería peligroso ya que una empresa busca obtener ganancias y no el 
bienestar social, el subir tarifas a estos servicios significaría su no acceso a 
una vida con dignidad y a eliminar la responsabilidad que tiene el Estado como 
mandato constitucional establecido. 

Propiedad Intelectual.- Conforme se estipula en el artículo 27 de la Declaración 
universal de Derechos Humanos, "toda persona tiene derecho a la protección 
de los intereses morales y materiales que le correspondan por razón de las 
producciones científicas, literarias o artísticas de que sea autora". Aquí el caso 
más gráfico es el de las medicinas y los efectos de una excesiva protección a 
casas farmacéuticas que si bien es cierto invierten millones en inversiones por 
investigación, sin duda alguna, obtienen ganancias que superan la inversión y 
en mucho menor tiempo que los 1 O años otorgados para su explotación 
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comercial, limitando la posibilidad a otros fabricantes por el monopolio creado, 
mismo que se podría mantener por otros 1 O años en el caso de que dicho 
producto sea mejorado por medio de alguna innovación. En nuestro país sólo 
un 21,5% de la población tiene acceso a la medicina por su elevado precio, es 
común ver a la gente automedicarse o comprar las recetas medicas incomple
tas, es necesario asegurar el cumplimiento de la Ley de Medicamentos Genéri
cos aprobada en el año 2000. 

Eliminación de Preferencias Arancelarias.- El Congreso norteamericano 
analiza las objeciones que empresas y organizaciones de ese país pusieron 
para que Ecuador no se siga beneficiando del Acuerdo de Preferencias 
Arancelarias y Erradicación de las Drogas (Atpdea, por sus siglas en inglés). 
Entre las empresas norteamericanas que se quejan del trato en Ecuador 
constan Pharma, Chevron-Texaco, BellSouth, entre otras. 
A través del Atpdea, Ecuador puede exportar a Estados Unidos 6 mil 100 
productos sin pagar aranceles. Sería importante mantener o mejorar dichas 
preferencias arancelarias en beneficio de nuestro país, además se debe tomar 
en cuenta que nosotros también vamos a dar preferencias arancelarias a los 
Estados Unidos, Colombia, Perú, y en ese marco vamos a dejar de percibir 
muchos millones de dólares que antes ingresaban al país por ese rubro, y por 
tanto existirán menos recursos para inversión social. 

Entre los temas mencionados, podemos decir que si se negocia adecuada
mente y considerando los aspectos sociales y en especial los posibles 
derechos a afectarse como consecuencia de dicho tratado, podemos evitar
nos conflictos internos como los sucedidos en México y Bolivia. 

"Lo decisivo es dilucidar si una determinada violación a los Derechos Huma
nos reconocidos por la Convención ha tenido lugar con el apoyo o la tolerancia 
del poder público o si éste ha actuado de manera que la trasgresión se haya 
cumplido en defecto de toda prevención o impunemente. En definitiva, de lo 
que se trata es de determinar si la violación a los Derechos Humanos resulta 
de la inobservancia por parte de un Estado de sus deberes de respetar y de 
garantizar dichos derechos, que le impone el artículo 1.1 de la Convención 19". 

La Obligación de garantizar se entiende que implica "organizar todo el aparato 
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se 
manifiesta el ejercicio del poder público, de manera tal que sean capaces de 
asegurar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos2º". 

18 Derechos Humanos Y.Tratados.de Libre Comercio en las Américas , Obligaciones incumplidas, Centro de Derechos 
Humanos"M1guel Agust1n Pro Juarez, AC", año 2004, pág.19. 
19 Corte l.D.H .. C'!so Velásquez Aodriguez , Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, párrs. 169-171 y 173.Corte 
l.D.H .. Caso God1nez Cruz, Sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C No. 5. párrs. 178-180 y 183. Corte l.D.H., Caso 
Gangaram Panday, Sentencia de 21 de enero de 1994, Serie C No. 16, párr. 62.Corte l.D.H., Caso Neira Alegria y 
Otros, Sentencia de 19 de enero de 1995, Serie C No. 20, párr. 63.Corte l.D.H .. Caso Caballero Delgado y Santana 
Sentencia de 8 de diciembre de 1995, Serie C No. 22, párr. 56 ' 
2° Corte l.D.H .. Caso Velásquez Aodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4, párrs. 166-168.Corte 
l.D.H., Caso God1nez Cruz, Sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C No. 5. párrs. 175-177.Corte l.D.H., Excepciones 
al ag~tam1ento de los recursos internos (Art. 46.1, 46.2.a y 46.2.b Convención Americana sobre Derechos Humanos), 
Op1nion Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, Serie A No.11 , párr. 23 .. 



Ab. A/ex Valle 

En el marco del Tratado de Libre Comercio se pretende organizar primero la 
casa por afuera sin conocer las realidades de adentro y luego acomodarlas de 
alguna manera. La legislación interna nacional evidentemente se verá afectada 
y cambiada, producto de la firma de dicho tratado, en todos los temas ya 
referidos y en otros cuya influencia será indirecta. Es evidente que si vamos a 
adaptar nuestra legislación a tratados internacionales, estos prevalecerán 
sobre nuestras normas internas, excepto sobre nuestra Constitución, es 
necesario entonces que para su ratificación, exista un profundo análisis no 
solo de las normas comerciales internacionales a ser aprobadas y su constitu
cionalidad, sino también, de sus posibles consecuencias inconstitucionales, 
efecto de su puesta en vigor. 

En el marco de los derechos civiles y políticos dichos principios han sido muy 
desarrollados, lastimosamente no tenemos mayor experiencia con los 
derechos con los derechos económicos y sociales (DESC), sin embargo, la 
dialéctica es la misma y el fin no es diferente en forma absoluta por ende 
muchos de sus variables son aplicadas a casos en concreto de DESC. 
Además la responsabilidad del Estado no puede excusarse en que estos 
derechos son de desarrollo progresivo y gradual, y según sus propias condi
ciones. 

"La protección del ser humano debe ser entendida en su globalidad, es decir, 
en su condición de individuo, de miembro del grupo social y como parte 
integrante e inseparable del grupo que le da la característica de "humano". En 
consecuencia, la protección debe dirigirse a ello. Si se pretendiere dejar de 
proteger a esta globalidad, la protección sería ineficiente y se encontraría lejos 
de cumplir su objetivo. Por ejemplo, nada se lograría si se adujera que única
mente el derecho a la vida es objeto de protección y no el derecho a la salud 
y al medio ambiente libre de contaminación. Sin un medio ambiente libre de 
contaminación, la salud no es protegida, sin salud el derecho a la vida es 
vulnerado21 ". 

La obligación de garantizar "no se agota con la existencia de un orden norma
tivo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligación, sino que 
comporta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la 
existencia, en la realidad, de una eficaz garantía del libre y pleno ejercicio de 
los derechos humanos22". 

Por la obligación de garantizar los Estados deben "prevenir, investigar y 
sancionar" toda violación de los derechos reconocidos por la Convención y 
procurar, además el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, 
en su caso, la reparación de los daños producidos por la violación de los 
derechos humanos23". 

" Ponce Villacís Aleiandro, lntegralidad y progresividad de los derechos: Los derechos Civiles y Polílicos. Económicos. 
Sociales y Culturales. afio 2004. 
22 lb. ldem. párr.167. 
"Corte t.D.H .. Caso Velásquez Aodrfguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4. párrs. 166 
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El deber del Estado, "el de "garantizar", se ve reducido a su mínima expresión. 
No es posible desarrollar una política en salud cuando el Estado no maneja las 
riendas del llamado servicio de salud y tiene que entregarlo al libre juego del 
mercado24." 

Obligación de Prevenir.- "El deber de prevención abarca todas aquellas medi
das de carácter jurídico, político, administrativo y cultural que promuevan la 
salvaguarda de los Derechos Humanos y que aseguren que las eventuales 
violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como 
un hecho ilícito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien 
las cometa, así como la obligación de indemnizar a las víctimas por sus conse
cuencias perjudiciales. No es posible hacer una enumeración detallada de 
esas medidas, que varían según el derecho de que se trate y según las condi
ciones propias de cada Estado Parte .... 25" 

Aquí debemos recalcar el papel fundamental de los Estados de actuar con 
todo su maquinaria administrativa, política y jurídica para evitar a toda costa 
posibles violaciones a los derechos fundamentales de su habitantes. En el 
caso en concreto se debe analizar de forma seria y profunda que tan buenas 
son las oportunidades que el Ecuador tiene frente al tratado de Libre Comercio 
con Estados Unidos y que tan graves son las amenazas producto de dicho 
tratado. 

La preparación para la realización de procesos de integración no se dan de la 
noche a la mañana y decisiones apresuradas pueden terminar en consecuen
cias desastrosas, no ha existido un verdadero plan político y social en nuestro 
país y cada gobierno ha actuado de acuerdo a sus conveniencias políticas sin 
realizar procesos de cambio estructurales, la falta de previsión de nuestro 
gobierno, la falta de destino de fondos a la educación e investigación, pesarán 
a la hora de competir con economías más fuertes y tecnificadas. 

Podemos decir entonces que en materia de derechos económicos y sociales, 
no se puede prevenir, a sabiendas de los resultados observados en México y 
a pesar de conocer que no somos un país competitivo ni atractivo para inver
sionistas extranjeros, además de estar concientes de que estamos impro
visando en muchos temas y que no tenemos las mismas características de 
Chile, ni su ventaja competitiva. Entonces, tan solo nos quedará la vía de 
impugnación de ciertas leyes o normas inconstitucionales, producto de la 
reforma que seguirá a la entrada en vigor del Tratado de Libre Comercio. 

"La jurisprudencia internacional en el presente dominio, en los planos tanto 
regional como global, ha evolucionado a punto de admitir hoy día que un 

" Tomado de las Memorias del IV Seminario de fonmación en DESC, ALCA y Derechos Humanos, Héctor Moncayo. 
~·(hembro de la Junta D1rect1va del Instituto Lat1noamencano de Servicios Legales Alternativos. Colombia, pág. 126. 

Corte l.D.H., e.aso Velasquez Rodnguez. Sentencia de 29 de ¡uho de 1988, Serie C No. 4. párrs. 174-175. Corte 
1.D.H., Caso God1nez Cruz, Sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C No. 5, párrs. 184-185. 
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individuo puede, bajo determinadas condiciones, reivindicar ser víctima de 
una violación de Derechos Humanos perpetrada por la simple existencia de 
medidas permitidas por la legislación, sin que hayan sido a él aplicadas. Puede 
efectivamente hacerlo ante el simple riesgo de ser directamente afectado por 
una ley, ante la amenaza continua representada por el mantenimiento en vigor 
de la legislación impugnada.26". 

Con la puesta en vigor de tratados comerciales, existirá un conflicto con la 
competencia y aplicación de tratados internacionales, tanto de Derechos 
Humanoscomo de libre comercio; y, el saber cual prevalece a primera vista no 
debería generar complicaciones, ya que el Estado ecuatoriano por sus obliga
ciones constitucionales señaladas, debe responder en primer término a los 
intereses de sus habitantes, primando estos derechos sobre cualesquier 
otros. 

Entonces la prevención en este caso, debe ir en el sentido de que los tratados 
comerciales a firmarse y ratificarse por el Ecuador, deben ser realizados en el 
marco constitucional ecuatoriano y bajo parámetros internacionales estableci
dos en el tema de Derechos Humanos, para de esta manera armonizar tanto el 
interés empresarial como los derechos fundamentales y en caso de conflicto 
se debería establecer que los tratados en Derechos Humanos deben preval
ecer, de esta forma evitaríamos deformaciones en nuestros sistema jurídico. 

Las inversiones extranjeras generalmente se hacen en sectores lucrativos 
como el de la salud y recursos naturales, mismos que si no son regulados 
pueden dejar sin acceso a muchas personas en el primer caso, y en el 
segundo, ir en detrimento del mismo medio ambiente y por ende a la salud. 

Casos prácticos son lo ocurridos en Canadá; en el primero se prohibió un 
aditivo a la gasolina por considerarlo nocivo a la salud humana, fruto de ello, la 
empresa planteó una indemnización al gobierno Canadiense por 250 millones 
de dólares vía mecanismo de solución de controversias, propios de los 
tratados de libre comercio; al final vía solución amistosa se debió cancelar 3 
millones de dólares. En el segundo caso, se puso en práctica el efecto disua
sivo previo a una resolución de conflictos, pues el gobierno de Canadá tuvo la 
intención de prohibir el anunció de cigarrillos de una empresa extranjera con la 
mención light y por ello la compañía amenazó con demandar, asegurando que 
ello contradecía el trademark27 (marca de comercio). 

Como se observa en estos países en que se han puesto en práctica los 
tratados de libre comercio, las amenazas de que el derecho comercial se 
impongan sobre los derechos fundamentales, no son meras expectativas, sino 

28 Voto Disidente del Juez Antonio Cam;ado Tnndade, Corte l.D.H., Caso El Amparo. Reparaciones (Artículo 63.1 
Convención Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 14 de septiembre de 1996, Serie C No. 28,Párr 4·6 
27 Tomado de las Memorias del IV Seminario de formación en DESC. Acuerdos de Libre Comercio Neoliberales. 
Genevieve Lessard, Centro Internacional de Derechos Humanosy Desarrollo Democrático. Canáda-Universidad de 
Québec. pág. 146. 

.. 
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realidades que se deben evitar, desde una política de negociación conciliadora 
con las normas de Derechos Humanos y acorde a nuestros preceptos consti
tucionales básicos. 

Obligación de Investigar y Sancionar.- " ... En efecto, un hecho ilícito violatorio 
de los Derechos Humanos que inicialmente no resulte imputable directamente 
a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse identi
ficado al autor de la trasgresión, puede acarrear la responsabilidad internacio
nal del Estado, no por ese hecho en sí mismo, sino por falta de la debida 
diligencia para prevenir la violación o para tratarla en los términos requeridos 
por la Convención".28 

En el presente caso resulta evidente que será difícil de identificar al autor o 
autores de violaciones de Derechos Humanos y más aún por posible 
aplicación de normativa comercial internacional con consecuencia en los 
derechos fundamentales de las personas, sin embargo podemos hablar de 
que debe existir una debida diligencia del Estado ecuatoriano para prevenir 
dichas violaciones, en especial si se contaron con recursos y tiempo suficiente 
para la toma de decisiones y la forma de aplicación de dichos tratados. 

"Si el aparato del Estado actúa de modo que tal violación quede impune y no 
se reestablezca, en cuanto sea posible, a la víctima en la plenitud de sus 
derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y 
pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdicción. Lo misnio es válido 
cuando se tolere que los particulares o grupos de ellos actúen libre o impun
emente en menoscabo de los Derechos Humanos reconocidos en la 
Convención29". 

Aquí se presenta el dilema ocurrido con Metalclad de México, debe el Estado 
quedarse inmóvil cuando se están violando derechos colectivos (medio ambi
ente), tan solo por un compromiso comercial y en beneficio de una empresa o 
debe responder primero a los intereses generales de su población a la cual 
esta llamado a proteger en primer término. Entonces será el Estado respon
sable por la tolerancia con particulares que violen dichos derechos amparados 
en normas de libre comercio, a nuestro parecer, es claro que existe respon
sabilidad, pero entonces es competente la Corte lnteramericana para conocer 
dichas violaciones o acaso será un tribunal supranacional en materia comer
cial, quien decida nuestros destinos, es evidente que existe ese peligro lo cual 
significaría un gravísimo retroceso en materia de derechos humanos. 

Es importante luego del brevísimo análisis realizado buscar los mecanismos 
de protección de los Derechos Humanos y su inserción en tratados comercia
les y su puesta en vigencia en todas las materias a negociarse. 
Buscar la manera de obtener inversiones pero con respeto a la naturaleza 

28 Corte 1.0.H., Caso Velásquez Rodríguez, Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4, párr. 172. Corte 1.0.H. 
Caso God1nez Cruz. Sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C No. 5, párrs. 181-182. Corte 1.0.H., Caso Caballer~ 
ge1gado y Santana, Sent_encoa de 8 de d1c1embre de_ 1995, Serie_ c. No. 22, párr. 56. 

Corte 1.0.H., Caso Velasqu_ez Rodnguez, Sentencia de 29 de ¡uho de 1988, Serie C No. 4, párr. 176. Corte 1.0.H., 
Caso Godonez Cruz. Sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C No. 5, párrs. 187. 
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y a los derechos laborales, mayor acceso a los servicios básicos y en especial 
a la posibilidad de que todos puedan obtener medicinas a bajo costo, etc. No 
me parece incompatible de modo absoluto el interés comercial con los 
derechos fundamentales, todo depende de cómo se realicen las 
negociaciones30 y de la importancia que nuestro Estado ponga a sus habitan
tes en vez de ciertas empresas, pues las transnacionales deben de entender 
que ellos se sostienen gracias al consumo de los ciudadanos de carne y hueso 
y que no pueden por ello matar a su fuente de ingresos. 

Debemos los ciudadanos en general concienciarnos de que una vida sin digni
dad, ni respeto a nuestros derechos fundamentales no es posible y que 
nosotros somos quienes debemos exigir de nuestros gobernantes el respeto 
y garantías debidos y que por tanto los negociadores de nuestro país no solo 
están inmersos en un proceso de integración comercial, sino que están decidi
endo por la vida de más de 12 millones de habitantes, mismos que pediremos 
cuentas a la hora de verificar sus actuaciones y ello se pondrá de manifiesto 
con la entrada en vigor del mencionado tratado. 

Papel fundamental es el que realizan varias organizaciones de Derechos 
Humanos interesadas en el tema de los Derechos Económicos y Sociales, y 
gracias a ellos poseemos mayor información y difusión del presente proceso, 
ya que ha sido el mismo gobierno más bien, el que lo ha mantenido en reserva 
relativa. 
Finalmente terminaremos por decir que el Tratado de Libre Comercio no 
soluciona todo, un acuerdo entre Ecuador y Estados Unidos puede ser benefi
cioso para el interés nacional, pero por sí solo, no resuelve nada, es necesario 
que el país establezca una agenda complementaria de mediano y largo plazo. 
que asegure los beneficios del Tratado. 

30 NEGOCIADORES O NEGOCIANTES! Roldós. León: En el TLC hay que saber negociar identificando las convenien
cias nacionales. pero eso no pasa por presentar como requerimientos de Estados Unidos reformas a varias leyes. 
entre éstas las laborales y de segundad social, así como la eliminación de las preas1gnac1ones para mun1c1pahdades 
y universidades. única forma actual de alguna descentralización financiera. porque el Estado es el mas moroso en _sus 
obligaciones financieras, las pruebas sobran, cuando no se trata de deuda externa .. Todo esto ba10 el pnnc1p10 
constitucional de que los tratados internacionales estan por enc_1ma -reforman tácitamente- las leyes nac1on_ales con 
las que estén en contradicción. El riesgo en el TLC y e_n cualquier negociación 1nternac1onal. es que la debilidad de 
los negociadores signifique el predominio de los negociantes. (El Comercio, 5 mayo 2004, p. A. 4) 
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PEFENSOR(A PÚBLICA NACIONAL ÉN MATERIA 

· · PENAL: LAS CONSECUENCIAS DE SU INEXISTENCIA 
EN EL DERECHO DE DEFENSA 

Rodrigo Aguayo Zambrano 

INTRODUCCIÓN: 

Nuestra Constitución es clara al garantizar al ciudadano el Derecho a la 
Defensa, enmarcado dentro del respeto de su dignidad como persona y que 
el Estado dote de la seguridad jurídica necesaria para establecer la existencia 
de este Derecho. 

En el Ecuador vemos que la inseguridad jurídica inicia desde lo más elemen
tal, la inexistencia de un órgano especializado que se encargue de la defensa 
de las personas que necesitan la intermediación de un abogado gratuito para 
la solución de sus problemas penales, lo cual en nuestro país no existe y 
consecuentemente la Defensa cae a veces en manos de abogados que no 
saben defender los intereses de su cliente y apuntan por medio de un alegato 
preparado al apuro a la culpabilidad de su "defendido" y entregarlo a una fría 
cárcel por el resto de su vida. 

En los Tribunales Penales de nuestro país, la realidad es tan paupérrima que 
es común ver que los abogados de oficio son escogidos "a dedo" o que los 
Defensores Públicos son tan pocos que manejan con polivalencia casos de 
todas las ramas litigiosas del Derecho o que también se somete al abogado a 
la defensa obligada a todo el mundo por deber ético en algunos casos, por 
caridad comunitaria o en algunos casos para no ser presa de la sanción 
establecida en la Segunda Transitoria del Código de Procedimiento Penal. 

A lo largo de este trabajo vamos a analizar esta realidad por medio de un 
estudio demostrativo que prueba a usted, Señor Lector, que la falta de la 
Defensoría Pública Nacional, como Sujeto de un Proceso Penal transparente, 
en el Ecuador es una utopía gracias a la inacción de los Poderes del Estado 
que no están conscientes de esta necesidad del pueblo y del deber constitu
cional que la Carta Magna impone a nuestros representantes para el respeto 
de los Derechos de las Personas. 

FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA DEFENSORÍA PÚBLICA NACIONAL 

La Constitución actual en su Artículo 24 número 1 O establece que "Nadie 
podrá ser privado del derecho de defensa en ningún estado o grado del 
respectivo procedimiento. El Estado establecerá defensores públicos para el 
patrocinio de las comunidades indígenas, de los trabajadores, de las mujeres 
y de los menores de edad abandonados o víctimas de violencia intrafamiliar o 
sexual y de toda persona que no disponga de medios económicos". 

' Estudiante de la Facultad de Jurisprudencia de la PUCE, Ayudante de Cátedra de Introducción al Derecho Penal 
Ex - Ayudante de Cátedra de Instituciones del Derecho Penal 1, (Teoria del Delito) y Criminalistica, Secretario de la 
Asoc1ac16n Escuela de Derecho 2 .004. 
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Con lo establecido en la norma constitucional, vemos que el Legislador 
Constituyente, ajusta la norma a la realidad de Estado Social de Derecho del 
Artículo 1 del mismo cuerpo normativo, pero esta norma va mas allá de lo 
Penal; ya que se establece la Defensa con el principio rector de defender al 
que menos tiene y al más desprotegido o al que por sus condiciones podría 
desconocer sus derechos y no hacerlos valer. Pero para el establecimiento de 
esta defensa no solamente es necesaria la existencia de una norma de 
carácter constitucional, sino la existencia de instituciones que ayuden a 
aplicar a esta norma y no la hagan impracticable. 

Y esto es lo que sucede en materia de Derecho Penal, con la Defensoría 
Pública Nacional, que es una institución que debe existir para que ninguna 
persona quede en estado de indefensión, porque a pesar de estar establecida 
en el fundamento constitucional y en el Art. 7 4 del Código Adjetivo Penal , para 
lo que a nuestra materia se refiere, la realidad es que existen pocos defensores 
públicos, en el caso de Quito cuatro en la Función Judicial, que ante el gran 
número de casos de todas las ramas del Derecho, deben trabajar hasta el 
quíntuple para poderlos despachar. 

Esta realidad antes mencionada es palpable en nuestro país y ha sido tomado 
en cuenta por destacados tratadistas estudiosos del Proceso Penal y sus 
partes, un ejemplo tenemos en lo citado por el Dr. Ricardo Vaca Andrade, en 
su obra Manual de Derecho Procesal Penal. quien indica que la Defensoria 
Pública Nacional "debe ser independiente de la Función Judicial, se 
organizara de conformidad con su ley orgánica y reglamento 
correspondiente2

". 

LA DEFENSORÍA PÚBLICA NACIONAL COMO INSTRUMENTO DE SEGURI
DAD JURiDICA 

Dentro de todo ordenamiento jurídico, para que sea aplicado de la mejor 
manera es necesario que este atienda a las necesidades de la colectividad y 
uno de los elementos de la seguridad jurídica, según mi criterio, es la concat
enación de la norma escrita con la realidad, esto es posible por medio de la 
puesta en práctica de la norma para que esta no se convierta en una "Ley de 
papel". 

En el caso del Ecuador vemos que lo previsto en el Artículo 75 del Código de 
Procedimiento Penal, establece una institución para la protección del Derecho 
a la Defensa de forma autónoma y organizada, procurando la defensa de 
forma especializada a quien pida el auxilio de la justicia y para que sea 
atendido por los organismos competentes en el momento que lo necesite. 

2 VACA ANDRADE. Ricardo. MANUAL DE DERECHO PROCESAL PENAL. TOMO l. Quito - Ecuador. Corporación de 
Estudios y Publicaciones. 2 .003. pag. 146. 
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La creación de esta institución logrará en un futuro inmediato hacer posible la 
eficacia de los Principios del Proceso Penal, trayendo en consecuencia la 
aplicabilidad de una seguridad jurídica eficiente y respetuosa de la realidad en 
la que nos hallamos inmersos, ya que el mismo texto legal adjetivo en su 
Artículo 77 otorga la seguridad jurídica al obligar y responsabilizar al Defensor 
a intervenir hasta el fin de la causa penal, siendo positiva la intención legisla
tiva y no la práctica necesaria de esta necesidad de las personas para confiar 
en la justicia y sobretodo para mantener un equilibrio dentro de la interacción 
de un proceso penal, ya que vemos que dentro del Sistema Acusatorio Oral es 
necesaria la existencia de una relación entre iguales y no una relación desigual 
de todos contra todos en contra de quien cometió un atropello a la seguridad 
pública de la sociedad. 

Por lo tanto, se completaría el Principio del Debido Proceso en materia Penal, 
ya que se harían aplicables las funciones del patrocinio en juicio, que según 
Véscovi3 son: la de representar a las partes en los actos procesales y la de 
dirigir la defensa ante el tribunal. 

En este caso, la institucionalidad tanto física como legal de la Defensoría 
Pública Nacional haría aplicables las funciones antes mencionadas e igual
mente la inmediación procesal al especializar al Defensor, cosa que no existe 
en el país y que a veces declara culpables a gentes inocentes o aplica penas 
injustas, gracias a la falta de preparación o a la improvisación en la defensa4

. 

Estos cambios pueden ser logrados con la solo existencia de voluntad política 
y ajustar el presupuesto estatal para lograr este propósito, dejando de lado 
ideas políticas y técnico presupuestarias para dar lugar a la aplicación de la 
seguridad jurídica como una de las formas de respeto a los Derechos Huma
nos, ahorrando al Estado de indemnizaciones por violaciones a estos 
Derechos Personalísimos reconocidos, a la Persona, por principios de 
Derecho Natural y de Derecho Positivo. 

Esta falencia esta siendo continuamente evaluada y en el caso de los estudi
antes de derecho esta fue analizada en el Encuentro Nacional Jóvenes Univer
sitarios "Reforma Judicial y Democracia", organizado por la Coalición Nacio
nal por la Justicia en la ciudad de Quito5 y la realidad analizada fue que en el 
Ecuador una de las causas para que no exista seguridad jurídica es la falta de 
Ampliación para el acceso a la justicia, es decir, la desatención del Estado a 
quien necesita acudir o defenderse ante los órganos competentes de la 

: VÉSCOV_I, Enrique, TEORIA GENERAL DEL PROCESO, Santa Fe de Bogotá - Colombia, Temis. 1.999, pág. 193. 
Es comun ver en la practica penal, que la mayor cantidad de veces los abogados defensores de oficio son 

comunicados horas antes de la práctica de la diligencia judicial, comúnmente en audiencias de juzgamiento ante los 
Tribunales Penales, lo c_ual en _'.llgunos casos lle~a a forzar a varias srtuaciones como defenderlo improvisadamente 
o en algunos casos. utilizar la trampa de moda de no llevar al detenido a presentarse a la mencionada audiencia 
para aphc_ar d1spos1c1ones const1tuc1onales como el Artículo 24 de la Constitución y que salga en libertad, dando 
~aso a la impunidad que es otra de las muestras de la inseguridad jurídica inexistente en el Ecuador. 

Las conc_lus1ones. de la mesa de "Evaluación del Nuevo Sistema Procesal Penal", las podrá encontrar en 
www.coahc1on1ust1c1a.org/. 
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justicia, y esto es lo que pasa al no existir instituciones que los ayuden, de 
forma técnica en su defensa, por que como todos sabemos que todos 
proceso penal llega a aplicar las normas6 contenidas en el Código Sustantivo
Penal, y para esto el Estado como único titular del ejercicio del control social, 
por medio del Derecho Penal deberá garantizar a los ciudadanos la mejor 
forma de aplicar sus normas , estableciendo, como ya lo dije antes, relaciones 
entre iguales, ya que debemos estar conscientes que dentro de un Proceso 
Penal, como lo explica el Dr. Ricardo Vaca Andrade7 nos encontramos "en un 
espacío parecido a un "cuadrilátero de boxeo", cuyos integrantes son el 
Fiscal, el Acusador Particular, en la una esquina y en el lado contrario se 
encuentran el Defensor y el Imputado o Acusado8 

, conformando una relación 
entre iguales asemejada a las "patas de una mesa", en la que si una de estas 
partes faltara no se podría llevar a cabo el proceso penal" . Por lo que al hacer 
eficiente esta relación procesal, aplicamos el criterio aportado por el maestro 
Humberto Bobbio, que establece que la Ley debe ser "justa, válida y eficaz"9

. 

Comparto el criterio de Juan Carlos Mejía 10 
, quien establece que "la seguri

dad jurídica es el presupuesto y el antecedente de todos y cada uno del resto 
de los derechos constitucionalmente protegidos", y es cierto ya que el 
Derecho a la Defensa, el Debido Proceso y los Principios del Proceso Penal, 
son parte de los principios constitucionales y necesitan de la Seguridad 
Jurídica para ser eficaces e instrumento de aplicación de la justicia, necesitan 
de instituciones reales y este es el caso de la Defensoría Pública Nacional. 

En el Ecuador si queremos tener seguridad jurídica, es necesario que esta sea 
aplicada y que las instituciones creadas empiecen a funcionar. en el caso de la 
Defensoría Pública Nacional, esto no se traduciría solamente a un edificio o un 
equipo grande de trabajo, sino a un conglomerado de trabajo que sepa de 
Derecho Penal y que represente a los intereses del imputado o acusado de 
manera responsable, tal como el Ministerio Público lo hace con los intereses 
del Estado. 

CREACIÓN TEÓRICA Y REALIDAD PRÁCTICA DE LA DEFENSA PÚBLICA 
NACIONAL 

Como lo observábamos en líneas anteriores, el Código de Procedimiento 
Penal del año 2.000, crea un nuevo organismo llamado "Defensoría Pública 
Nacional", con el fin de garantizar los derechos del imputado establecidos en 
los Artículos 23 y 24 de la Carta Magna Nacional. 

'Para entender mejor la relación de Titular y Destinatario del Derecho Penal. recomiendo revisar: SACOTO DE 
MERLYN. Pilar, COMPENDIO DE INTRODUCCIÓN AL DERECHO PENAL. Quito - Ecuador. Asociación Escuela de 
Derecho de la PUCE, 1.995, pág. 145. 
'Apuntes de Clase lomados por mi, en el Segundo Semestre 2.003 - 2.004 en la Facultad de Jurisprudencia de la 
PUCE. en la materia Derecho Procesal Penal l. impartida por el catedráltco antes mencionado. 
'Las denominaciones de esta parte procesal , según el Código de Procedimiento Penal. actualmente en vigencia, van 
cambiando de acuerdo a la etapa en la que se halle el proceso. 
'Concepto emitido en el Encuenlro Nacional de Jóvenes Universitarios "Reforma Judicial y Democracia", por el Dr. 
Farith Slmon Campaña. catedrático de la PUCE . 
'ºMEJIA , Juan Carlos. SEGURIDAD JURIDICA, Articulo tomado de la Rev ista Ruptura 2.002, Tomo 111. 
Quito - Ecuador. Asociación Escuela de Derecho de la PUCE 2 002. pág . 88 . 
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Esta reforma penal es parte de la adecuación de la Oralidad de los Procesos 
Judiciales en el ordenamiento nacional, establecido en el Art. 194 de la Consti
tución expedida por la Asamblea Nacional Constituyente de 1.998, contempla 
que "La sustanciación de los procesos que incluye la presentación y la contra
dicción de las pruebas, se llevará a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo 
con los principios dispositivo, de concentración y de inmediación". 

Para la protección de estos principios y para que estos sean aplicables, por 
normas inferiores, el Congreso Nacional del Ecuador expidió en uso de sus 
facultades legislativas, en el 2.000, un nuevo Código de Procedimiento Penal 
para sustituir al anterior que era muestra de un proceso de carácter inquisitivo 
y ajustar el proceso penal a la oralidad procesal antes mencionada. 

En lo referente a la Defensa Pública, al ser una de las partes del Proceso Penal, 
esta fue incluida en el mencionado Código Adjetivo, hoy en vigencia, por 
medio de los Artículos 74 hasta el 78, en los cuales se crea este organismo con 
sede principal en la Capital de la República y competencia en todo el territorio 
del país, con el fin de encargarse del patrocinio de los imputados que no hayan 
designado defensor. Esta norma en la teoría establece el respeto de los 
derechos constitucionales del imputado, al garantizar de mejor manera su 
derecho a la defensa. Igualmente establece que las atribuci9nes de esta 
institución y su organización se regirán por medio de su Ley propia y 
correspondiente Reglamento, procurando que exista un número necesario de 
defensores; obligando a éstos a actuar hasta que el imputado designe su 
defensor. 

Estas normas consagran en la teoría el acceso a la justicia, en un sentido 
amplio, en el cual ninguna persona quede en estado de indefensión y 
sobretodo pueda acceder a su igualdad ante la justicia. Esta prescripción 
teórica de la norma, ha sido evaluada no solamente en el Ecuador, sino en 
otros países latinoamericanos en la que la realidad práctica, no difiere mucho 
de la nuestra. 

En ensayo publicado por María Fernanda López Puleio 11 en la materia de 
Defensa Pública vemos que esta ha sido manejada igualmente que en el Ecua
dor con prevalencia en la creación del Ministerio Público, como representante 
del Estado, y sin dar el mismo valor jurídico a la creación de la Defensoría 
Pública en materia de Derecho Penal. 

Esto es lo que ocurre en el Ecuador, país que en la teoría sí dispone de normas 
que crean este tipo de organismos de defensa, pero que en la práctica no hay 
aquella institución que confronte al poder del estado, en beneficio de los 

" Defensora Pública Oficial Adjunta de la Defensoria General de la Nación Argentina. Ensayo publicado en la Revista 
Pena Y Estado, Numero 5, documento dado como material de trabajo del Encuentro Reforma Judicial y Democracia 
de la Coallc1on Nacional por la Justicia, Junio del 2.004. 
,, LÓPEZ PULEIO. Op. cit. pag. 24 
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imputados que no tengan el dinero suficiente para pagar a un abogado espe
cializado en esta materia, optando con frecuencia a escoger caminos como ir 
a un consultorio jurídico gratuito (algo benéfico para que su causa sea mane
jada con responsabilidad), aceptar el Defensor de Oficio puesto por el juez u 
optar por autoinculparse para no seguir gastando más. 

La tendencia de la Defensa Pública Técnica, a criterio de López Puleio, se 
basa en el Principio de Confianza que debe tener el imputado en este caso a 
su abogado defensor ya que dentro de la misma inmediación judicial existe 
además un marcado principio de contradicción que debe ser realizada en 
situación de paridad de los contradictores (Ministerio Público, Acusador 
Particular y Defensor e imputado). 

La misma autora, en su ensayo, establece que esta Defensa Técnica, es la 
garantía del principio procesal de "Nulla probatio sine defensione" ,establecido 
además de nuestra legislación interna, en instrumentos internacionales, 
suscritos y ratificados por el Ecuador, tales como, la Declaración Universal de 
Derechos Humanos, Convención Americana de Derechos Humanos y Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 

Para esta aplicación de la Defensa Pública establecemos que puede ser 
aplicada y tiene la garantía legal suficiente y solamente falta que se apruebe 
este funcionamiento de la Defensoría Pública Nacional, para hacer efectiva la 
seguridad jurídica en esta Reforma Judicial y así lograr este ideal de justicia y 
seguridad que buscamos para perfeccionar a nuestro sistema procesal. 

,J. 
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··,.PARTICIPACIÓN CIUDADANA V VEEDUR(AS C(VICAS 

Rafael Cocías Núñez 
"No puedt' lwher xrandes dificulwde.\ 
cm.mdo ubunda la buenu volumad" 
Nicolás Maquím·e/o 

La corrupción es uno de los males de nuestro tiempo. En el Ecuador se 
encuentra enraizada en todas partes, ha llegado inclusive a las más altas 
esferas del poder público; podríamos decir que esta lacra social ha 
contaminado todo, incluyendo a la Iglesia, a las Fuerzas Armadas, a la Policía, 
a instituciones públicas y privadas y a la misma sociedad civil. Como se 
observa, la corrupción es una situación real en nuestro país, la misma que lleva 
como elemento intrínseco la "escasa moral" en las personas, entendida ésta, 
como la falta de valores éticos que se suma a la indiferencia y desmoralización 
total de las personas con respecto a este grave fenómeno que termina a la 
sociedad. 

Son diversas las causas de la crisis moral, así brevemente citemos algunas: la 
pérdida de valores en el hogar, en la escuela, en la universidad; la pobreza y la 
marginalidad creciente en la sociedad; el contagio a través de la televisión de 
conductas delictivas toleradas; el deseo de enriquecimiento fácil. y rápido por 
parte de personas inescrupulosas que no le temen a nada ni a nadie y 
cometen constantes abusos en perjuicio de los demás y del Estado. 

Son muchos los ejemplos de corrupción, entre éstos podemos citar algunos 
casos sonados, como: el arroz con gorgojo, feriado bancario y la congelación 
de los depósitos privados, la compra del avión Fokker, Flores y Miel, gastos 
reservados, mochila escolar, negociado con ropa usada, caso Peñaranda, 
piponazgo en el Congreso, en el Municipio de Guayaquil los fondos del 
público robados por banqueros corruptos, la violación de procedimientos en 
la contratación pública (licitación y concurso público de ofertas), las evasiones 
aduaneras y el contrabando, los fideicomisos sobrevalorados utilizados para 
garantizar a la AGD, los contratos petroleros y de telecomunicaciones, a la 
sombra de los cuales se han enriquecido algunos funcionarios públicos, 
negociados de todo tipo y magnitud, hechos que ensombrecen el panorama 
nacional y que llevan a que el pueblo proteste ante tanto latrocinio, 
reivindicando sus derechos como legítimo titular del poder soberano. 

El comportamiento ciudadano ha ido cambiando a través de los tiempos, 
sobre todo ha tenido que adaptarse a una realidad cada vez más adversa 
donde la impavidez y la pasividad ya no tienen cabida. La capacidad de 
indignación del ciudadano lleva a un cuestionamiento del modus operandi, es 
decir, del modo de obrar y actuar frente a la corrupción y a la realidad nacional. 
Hoy en día, se pueden distinguir varios niveles de capacidad de indignación: 
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a) Emotivo.- En este nivel de indignación se puede colocar la opinión y la 
crítica del ciudadano común con respecto a la corrupción y a los hechos 
cuestionables. Hoy, las personas ya no se quedan calladas con el robo, ni con 
los atracos que realizan los funcionarios públicos y privados. Los 
editorialistas, opinando sobre la corrupción, critican estos hechos y tratan de 
recordar a la opinión pública los principios morales para que el país no 
sucumba en el caos. Así, el Dr. Fabián Corral en uno de sus editoriales expresa 
lo siguiente: "Estamos asistiendo a un acelerado proceso de degradación que 
aqueja al Estado y a sus instituciones, pero también -lo que es más grave - a 
la sociedad y a sus miembros, porque lo que están muriendo son los valores, 
es decir, aquello que ennoblece la vida humana y da sentido a la libertad y a la 
democracia, que si carecen de contenidos éticos, se convierten en bárbaras 
máscaras que pervierten el concepto de ciudadanía que antes que otra cosa 
es simplemente, una virtud." 

b) Movilización de personas.- Muchos individuos se agrupan y salen a las 
calles a luchar contra la corrupción. Ahora los ciudadanos protestan y llaman 
a que se investigue cualquier acto dudoso. Así, por ejemplo, los presos 
protestan por la corrupción en la administración de justicia, por la falta de 
aplicación de leyes como las que corresponden a las rebajas, a su 
rehabilitación, entre otras. Así mismo, salen los jubilados a protestar por sus 
pensiones irrisorias, aduciendo que el dinero que les corresponde el gobierno 
despilfarra en otros asuntos. Los ciudadanos del país han realizado también 
marchas espontáneas como la denominada Marcha Blanca, que congregó a 
miles de quiteños reclamando a sus autoridades que garanticen seguridad y 
una buena y oportúna administración de justicia. 

c) Organizaciones.- Ciertamente, en la actualidad, se aprecian ciertas 
movilizaciones de gente organizada que unen sus esfuerzos para luchar por 
una causa común. Entre estas organizaciones se encuentra Participación 
Ciudadana, la misma que está conformada por voluntarios a nivel nacional que 
promueven el liderazgo democrático, la transparencia en las actividades 
públicas y en los procesos políticos. Participación Ciudadana busca 
consolidarse como un actor político no partidista a nivel nacional y local que 
promueva un pacto ético y político entre gobernantes y gobernados. Otras 
organizaciones y fundaciones han apoyado determinadas iniciativas para 
realizar conferencias y seminarios con respecto a un cuestionamiento y 
análisis de la realidad nacional. Así, en el Ecuador, se han llevado a cabo varios 
foros como el de "Política ética, un paradigma necesario", el mismo que forma 
parte del proyecto denominado "Reconstrucción Ética del Ecuador". 
Prestigiosos ecuatorianos han tratado el tema de la ética, respondiendo las 
inquietudes de representantes de diferentes sectores de la sociedad civil. El 
objetivo general de estos encuentros ha sido la erradicación definitiva de la 
corrupción que tanto daño hace al país. Estos eventos foros han recibido el 
respaldo de varias fundaciones, como la Fundación Ecuatoriana de 
Investigación y Desarrollo (Fedined), al igual que el apoyo incondicional de los 
colegios profesionales. 

.10 
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d) lnstitucionalidad.- En el Ecuador, se ha creado la Comisión Cívica 
para el Control de la Corrupción, la misma que tiene como objeto realizar las 
acciones necesarias para prevenir, investigar, identificar e individualizar los 
actos de corrupción. Además, ésta también busca difundir valores y principios 
de transparencia en el manejo de los asuntos públicos. La creación de esta 
Comisión tiene como antecedente la Convención lnteramericana contra la 
Corrupción, suscrita por el Ecuador y promovida por la OEA. En el país 
también existe la Contraloría General del Estado, la misma que es un 
organismo técnico superior de control que fiscaliza los ingresos, gastos, 
inversión, utilización de recursos, administración y custodia de bienes 
públicos. De igual manera, el Municipio de Quito cuenta con una Comisión 
Anticorrupción que recepta las quejas de los ciudadanos frente a los hechos 
de corrupción que se dan en el propio Municipio. Esta Comisión ha dado 
excelentes resultados. 
A nivel internacional, distintas organizaciones han protestado contra la 
corrupción y los atropellos en los distintos países. Así, la Comisión de 
Transparencia Internacional ha realizado una clasificación mundial de los 
países más corruptos, en la que, lastimosamente, nuestro país ha ocupado los 
primeros sitios, llegando incluso a ser considerado como el más corrupto 
cuando estaba en la vicepresidencia, Alberto Dahik. Además, hay distintas 
organizaciones no gubernamentales, como Green Peace, que protestan 
contra la corrupción por falta de control ecológico y ambiental. 

Empoderamiento de la Sociedad Civil y Veedurías 

La frase "empoderamiento de la sociedad civil" ha tomado fuerza en los 
últimos años, pues ésta empieza a manejar un posicionamiento ético/moral 
desde la perspectiva de país. Aparecen los observadores o veedores en los 
distintos ámbitos de la actividad nacional. Empiezan a organizarse 
asociaciones barriales, parroquiales, cantonales, entre otras, las mismas que 
vigilan el comportamiento de sus autoridades y de los moradores. Estos 
observadores son necesarios en una sociedad cuando ésta ha demostrado 
falencias y debilidades como la coima, la mentira y la corrupción en general. 
Algunos ciudadanos se han constituido en observadores de los procesos 
electorales, administrativos y sociales. 

La Ordenanza 046 emitida por el Concejo Municipal de Quito y publicada en el 
Registro Oficial 240 del 9 de enero del 2001, agregó al Código Municipal para 
el Distrito Metropolitano de Quito el capítulo denominado "De la Participación 
de la Comunidad". En éste se consagra un Sistema de Gestión Participativa 
con el fin de institucionalizar la intervención civil en las actividades del 
Municipio del Distrito Metropolitano de Quito. El artículo l. 60-8.- de este 
cuerpo legal establece: "Son componentes del Sistema de Gestión 
Participativa: 
a) La formulación de políticas con la participación de la comunidad, a través de 
un diálogo constante y permanente entre los habitantes del Distrito y el 
Gobierno Municipal durante el proceso de planificación, ejecución, 
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seguimiento y evaluación de las políticas, programas, proyectos y actividades 
del Municipio; 
b) Deliberación social y participación ciudadana en la formulación y control 
social de la ejecución del presupuesto municipal; 
c) Gestión compartida a través de la incorporación de la población en la toma 
de las decisiones y en la puesta en marcha y control social de los programas 
y acciones que deben realizarse para responder a las demandas de la 
comunidad; 
d) Control social mediante el seguimiento, fiscalización y evaluación de la 
gestión municipal; 
e) Intervención de los veedores cívicos." 1 

Cabe recalcar que la intervención de los veedores cívicos como parte del 
Sistema de Gestión Participativa fue introducida últimamente mediante la 
Ordenanza 0103, emitida por el Concejo Municipal de Quito y publicada en el 
Registro Oficial 202 del 31 de octubre del 2003. Esta misma ordenanza define 
a los veedores cívicos como "habitantes del Distrito, que debidamente 
acreditados por el Municipio Metropolitano, en virtud de su reconocida 
solvencia moral, coadyuvan y procuran la seguridad y el orden público en el 
Distrito Metropolitano, protegiendo los intereses de la sociedad. 
contribuyendo al respeto y cumplimiento de las ordenanzas y resoluciones 
municipales por parte de funcionarios y de los ciudadanos de su jurisdicción a 
través de la vigilancia y las denuncias respectivas ... "2 De lo anterior, se 
desprende que los veedores cívicos son ciudadanos modelo de la sociedad 
llamados a vigilar y controlar la gestión de la administración y el 
comportamiento de los demás ciudadanos de su jurisdicción. Cabe recalcar 
que la intervención cívica de los veedores no tiene remuneración alguna. pues 
se trata de un cargo ad-honoren de servicio a la comunidad. 

La labor de dichos veedores cívicos no es improvisada, pues se requiere de 
cierta capacitación respecto a las labores, obligaciones, deberes y 
regulaciones metropolitanas, que les permita llevar a cabo su función de 
control y vigilancia en aras de una óptima participación. "Los veedores cívicos, 
serán designados por el administrador zonal respectivo, durarán un año en sus 
funciones, pudiendo ser reelegidos por un período igual. Su credencial 
expedida por la Municipalidad servirá de identificación ante la ciudadanía y las 
autoridades municipales quienes le prestarán la colaboración y el debido 
respeto."3 

Entre los requisitos para ser veedor cívico, el Código Municipal para el Distrito 
Metropolitano de Quito exige: "tener al menos dieciocho años de edad; estar 
en ejercicio de sus derechos civiles y políticos; acreditar buena conducta y 
honorabilidad; no haber sido sentenciado con pena de reclusión; procurar 

' Art. 2 de la Ordenanza 046. R.O. 240, 9-1-2001- Conce¡o Municipal de Quito 
'Art. 1 de la Ordenanza 0103, R.O. 202, 31-X-2003 - Conce¡o Municipal de Quito 
) lbid. 
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mediante su ejemplo y accionar, el orden público y la seguridad ciudadana en 
el territorio de la respectiva Administración Zonal."4 Así, los sujetos 
designados como veedores se entiende que son personas probas, íntegras, 
transparentes, con una formación sólida en valores, fieles a sus principios 
éticos/morales, pues son ellos los llamados a examinar ciertas acciones, 
comportamientos y conductas ajenas. 

La actuación de los veedores cívicos, enmarcada dentro de la regulación 
metropolitana, debe garantizar la paz, el orden público y la seguridad en su 
circunscripción. Igualmente, están llamados a velar por el respeto de los 
derechos humanos (especialmente el de niñas, niños, mujeres, personas de la 
tercera edad y discapacitados) y a coordinar con la comunidad programas de 
respaldo a la administración Municipal dentro del Distrito Metropolitano de 
Quito. Los veedores cívicos controlarán también el cumplimiento de las 
disposiciones metropolitanas, relacionadas al ornato, tránsito, buena 
conservación del medio ambiente y aseo de la ciudad. Deberán trabajar 
mancomunadamente con las organizaciones barriales e institucionales, al 
igual que con las diferentes administraciones zonales, canalizando 
sugerencias, recomendaciones y denuncias. 

CONCLUSIÓN 

La ética/moral tiene actualidad en el Ecuador. Esto se aprecia claramente en 
los distintos niveles de capacidad de indignación que tienen los individuos 
para cuestionar ciertos actos que consideran reprochables. Para realizar estos 
juicios de valor, ciertamente las personas deben partir de parámetros y 
principios éticos/morales mínimos que deben ser respetados por todas las 
personas que conforman una sociedad. La corrupción y en general los actos 
de atropello que se suscitan a diario, han provocado que la ciudadanía 
intervenga directamente para frenar tanta inmoralidad, la misma que ha 
confundido muchas veces lo que es correcto con lo incorrecto. Hoy en día, ya 
no se aprecia una cultura tolerante con el pícaro, el ladrón, el mentiroso y el 
sinvergüenza. Estamos viviendo una época donde se apunta y señala con el 
dedo a los corruptos, cosa que no existía hace algunos años. La sociedad ha 
reaccionado positivamente y hoy está dispuesta a pedir cuentas a cualquier 
ciudadano, funcionario y gobernante. Es triste que tengan que darse actos tan 
aberrantes para que una sociedad reaccione y reivindique sus valores, venidos 
tan a menos en estos últimos días. Aspiro a que en un futuro no muy lejano, 
tengamos una sociedad donde, gobernantes como gobernados, actúen 
apegados a la ley, la moral y las buenas costumbres, donde cada individuo sea 
el veedor de sus propios actos. 

'Art. 1 de la Ordenanza 0103. R.O. 202, 31-X-2003 - Concejo Municipal de Quito 



En la actualidad, el tratamiento del derecho de consulta como un 
derecho colectivo del cual son titulares los pueblos indígenas 
confronta varias imprecisiones y una constante interpretación 
restrictiva por parte de los Estados. 
La importancia que tiene el ejercicio de este derecho por parte de los 
integrantes de las comunidades indígenas frente a la explotación de 
recursos naturales que se encuentran en sus tierras y territorios y 
sobre los cuales la mayoría de Estados latinoamericanos posee 
titularidad es inminente y adquiere gran relevancia al momento de 
proteger los distintos derechos colectivos sobre los cuales tienen 
titularidad los pueblos indígenas. 
En este sentido, a partir del análisis de disposiciones legales, 
jurisprudencia del Sistema Interamericano y a través del estudio del 
trabajo de tratadistas influyentes en el tema, se pretende identificar los 
requisitos mínimos necesarios a cumplirse por parte del Estado para 
respetar el derecho de consulta, derecho que a su vez es garantista de 
otros derechos colectivos de los pueblos indígenas. 
Como se desprende de las líneas introductorias, la presente ponencia 
está limitada al derecho de consulta como un derecho colectivo de los 
pueblos indígenas por lo que su tratamiento estará dado en este 
sentido mas no como un derecho difuso cuyo fundamento se 
encuentra en la protección del medio ambiente. 
Principios sobre los que se fundamenta el derecho de consulta 

. Para tener una amplia concepción del fundamento del derecho de 
consulta es necesario partir de un breve análisis del derecho de 
propiedad colectiva que gozan los pueblos indígenas. 
El caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni.2 constituye un 
precedente jurisprudencia! de gran importancia en la comprensión de 
este tema, ya que constituye un hito trascendental en el que por vez 
primera la Corte lnteramericana de Derechos Humanos, de 
conformidad con la tendencia progresista de los derechos humanos, 
realiza una interpretación evolutiva de los instrumentos jurídicos 
internacionales y reconoce el derecho de propiedad colectiva de los 
pueblos indígenas como forma comunal de propiedad sobre los 
recursos naturales tradicionales. 
Es importante señalar que este fallo no se dio de manera aislada, 
pues en ocasiones anteriores la propia Comisión lnteramericana de 
Derechos Humanos había manifestado reiteradamente que el derecho 

·Ponencia presentada en el IV Congreso de la Red Latinoamericana de Antropologia Juridica . 16 de agosto de 2004 
Quito. Ecuador. 
' Estudiante egresada de la Pontificia Universidad CatOllca del Ecuador. 
' Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingn1. Sentencia 31 de agosto de 2001 . Serie C No. 79 
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de propiedad que gozan los pueblos indígenas demanda la adopción 
de medidas especiales,3 en virtud de que "la tierra constituye para los 
pueblos indígenas una condición de la seguridad individual y de enlace 
de grupo". 4 Estas medidas especiales de protección se sustenta.nen el 
reconocimiento de la conexión especial que tienen las comunidades 
indígenas con la tierra, como fundamento para sus culturas, vida 
espiritual, integridad cultural y supervivencia económica. 5 

Con estos antecedentes podemos comprender las múltiples 
dimensiones del vínculo esencial existente entre las comunidades 
indígenas y sus tierras, vínculo que demanda del Estado la adopción 
de medidas especiales y la creación de procedimientos e instituciones 
necesarias para dotar de protecciones adicionales a esta de clase 
grupos vulnerables con el fin de asegurar verdadera igualdad de 
garantías entre sus pobladores. 6 

Es así como de conformidad con el principio de no discriminación e 
igualdad ante la ley, una de las medidas especiales a la cual están 
sujetos los Estados para la adecuada protección de la 
multidimensionalidad del derecho de propiedad colectiva de los 
pueblos indígenas, es precisamente el respeto y garantía del derecho 
de consulta que tienen las comunidades indígenas para adoptar 
medidas necesarias con el afán de salvaguardar sus derechos 
colectivos y proteger los recursos naturales necesarios para su 
pervivencia. 
Asimismo, el derecho de consulta; visto dentro del contexto del 
derecho de propiedad colectiva, se fundamenta en el principio general 
de derecho internacional conocido como "autodeterminación interna" 
ya que permite a los miembros de los pueblos indígenas el control 
efectivo sobre un determinado territorio, así como la conducción de su 
desarrollo económico, social y cultural de acuerdo con sus normas y 
valores propios, proporcionándoles un grado de autonomía7 que a su 
vez les garantiza la supervivencia de su integridad física y cultural, 

'CIDH. Informe No. 12/85. Caso. 7615. Yanomami (Brasil), 5 de marzo de 1985, en INFORME ANUAL DE LA 
COMISIÓN INTEAAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS AÑOS, pág. 24, 31, OEA/Ser.UV/11.66, doc 10.rev (en 
adeante caso Yanomami). CIDH, Informe sobre la situación de los Derechos Humanos en el Ecuador, 
OEA/Ser.L/V./11.96. doc,10.rev.1 (1997) (en adelante Informe Ecuador) 
• CIDH, Segundo Informe sobre la situación de los Derechos Humanos en el Perú, Cap.X, OEA/Ser.L/V/11.106, 
doc.59.rev.1 (2002) párr. 16 (en adelante Informe Perú) 
CIDH. Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, en 
INFORME ANUAL DE LA COMISIÓN INTEAAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS 2002,párr.131, 
OEA/Ser.Ull.117.Doc.1.rev (en adelante caso Dann) 
' Caso Awas Tingni, supra. parr. 149 
' La "prevención de la discriminación, por una parte, y la implementación de medidas especiales para proteger a las 
minorías, por otra, son simplemente dos aspectos del mismo problema: el de la plena garantía de igualdad de 
derechos para todas las personas". Informe Ecuador, supra. (citando a F. Caportoti. Estudio sobre los derechos de 
las personas pertenecientes a minorías étnicas, religiosas y lingüísticas, parrafo 585 (Centro de Derechos Humanos 
de Naciones Unidas. 1991 ). (en adelante Informe de Ecuador). Esta cita se corrobora en palabras de la Comisión al 
establecer que "el respeto y protección de los derechos .de propiedad de los pueblos indígenas en sus territorios es 
de igual importancia que la protección de propiedad no indígena. y, es un mandato del principio fundamental de no 
discriminación establecido en el articulo 11 de la Declaración Americana". CIDH, Informe No. 96/03, Caso 12.053, 
Comunidades Indígenas del Distrito de Toledo (Belice), 24 de octubre de 2003, párr. 118. Este Informe no ha sido 
publicado oficialmente en el Informe Anual de la Comisión lnteramerícana de Derechos Humanos: sin embargo, 
p.uede ser encontrado en la página web del Centro Indígena de Recursos Legales www.índ1anlaw.org (ultima vez 
v1s1tada el 15 de marzo de 2004). La traducción es de la autora. (en adelante caso de las Comunidades Maya) 
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además de la preservación de sus estructuras políticas y jurídicas. 
Vemos de esta manera cómo el derecho de consulta, a partir de dos 
principios de jus cogens como son el principio de no discriminación e 
igualdad ante la ley y el principio de autodeterminación interna, 
garantiza otros derechos colectivos y a su vez, mediante su adecuado 
ejercicio, respeta las relaciones interculturales existentes en un Estado 
multinacional. 
Adicionalmente, este derecho reafirma el espíritu del principal 
instrumento jurídico de carácter internacional relacionado con el tema; 
el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo sobre 
Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes, cuya 
promulgación se dio con el propósito de cambiar la visión 
integracionalista y asimilacionista que se había dado con el Convenio 
107 de la OIT que lo antecedió , dotando a los pueblos indígenas de 
mayor representatividad al momento de tomar decisiones que les 
compete. 
Así lo confirma el abogado especialista en derecho de los pueblos 

indígenas, Fergus Mackay, quien establece que el propósito principal 
del Convenio 169 es reconocer el principio de respeto a la identidad 
y pretensiones de los pueblos indígenas y además proporcionarles la 
oportunidad de consultas en las que se cuente con la participación de 
estas poblaciones en las decisiones que les afectan.ª Sin embargo, el 
mismo autor manifiesta que se han realizado críticas muy fuertes a 
este Convenio, especialmente por miembros de comunidades 
indígenas, quienes argumentan que existe falta de precisión en cuanto 
a los conceptos de autodeterminación, provisiones muy débiles 
respecto a tierras, territorios, recursos y relocalización, falta de 
estándares en cuanto al consentimiento y el ausencia de participación 
significativa de los pueblos indígenas en los procesos de revisión de 
las políticas estatales. Estas alegaciones serán estudiadas más 
adelante en lo que compete al derecho de consulta. 
Por otro lado es necesario afirmar que el derecho de consulta 
promueve también el ejercicio de la democracia representativa, regida 
en base a conceptos y principios de participación ciudadana por lo 
que su ejercicio puede ser tratado como una manifestación de los 
derechos políticos de las personas (en este caso de los miembros de 
las comunidades indígenas) quienes se ven facultados para participar 
en la dirección de los asuntos públicos9

• 

Requisitos que el Estado debe cumplir para que el derecho de 

1 André J. Hoekema y William Assies. La Admistrac16n de Recursos: Entre la Autonomia y Ca-gestión En. Ass1es. 
Van der Haar. Hoekema (Eds.) El Reto de la Diversidad: Pueblos lndigenas y Reforma del Estado en América Latona 
Zamora, Michoacán. El Colegio de Michoacán, 2000. 
• Fergus Mackay en Una Guia para los Derechos de los Pueblos Indígenas en la OIT. tomada de 
http://forestpeoples.gn.apc.org/Briefings/lndigenous%2 ... filo_iprights _guide Jul02 eng.ht (última vez visitada en 
febrero de 2004) (en adelante Guia para los Derechos de los Pueblos Indígenas en la OIT) 
• Norman Gras. La Consulta como un Derecho Político de los Pueblos Indígenas. Revista luris Dictio, Universidad 
San Francisco de Quito. Agosto (2002) pág. 41 
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consulta sea garante de otros derechos colectivos de los pueblos 
indígenas. 
Una vez explicados los principios generales de derecho internacional 
sobre los que se fundamenta el derecho de consulta pasamos a 
explicar el tema central de esta ponencia relativo a los requisitos 
necesarios que debe cumplir el Estado al momento de consultar a los 
pueblos indígenas. 
Para este análisis utilizaremos las disposiciones del Convenio 169 de 
la OIT y haremos mención de los Proyectos de Declaración de los 
Derechos de los Pueblos Indígenas de las Naciones Unidas y de las 
Organización de Estados Americanos. 
El artículo 6 del Convenio 169 establece: 

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los 
gobiernos deberán: 
a) consultar a los pueblos indígenas, mediante procedimientos 
apropiados y en particular a través de sus instituciones 
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas 
o administrativas susceptibles de afectarles directamente. 

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicaciqn de este 
Convenio deberán efectuarse de buena fe y de una manera 
apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un 
acuerdo o lograr consentimiento de las medidas propuestas. 
(las negrillas son mías) De otro lado el artículo 7 propugna: 

1 . Los pueblos interesados deberán tener el derecho de 
decidir sus propias prioridades en lo que atañe al proceso de 
desarrollo, en la medida en que este afecte a sus vidas, 
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que 
ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar en la 
medida de lo posible, su propio desarrollo económico, social y 
cultural. Además, dichos pueblos deberán participar en la 
formulación, aplicación y evaluación de los planes y 
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de 
afectarles directamente 

3. 3. Los gobiernos deberán velar por que, siempre que haya 
lugar, se efectúen estudios en cooperación con los pueblos 
interesados, a fin de evaluar la incidencia social , espiritual y 
cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de 
desarrollo previstas pueden tener sobre esos pueblos. Los 
resultados de estos estudios deberán ser considerados como 
criterios fundamentales para la ejecución de las actividades 
mencionadas. (las negrillas son mías). 
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Finalmente en este mismo tema el artículo 15 sostiene: 

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos 
naturales existentes en sus tierras deberán protegerse 
especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de 
esos pueblos a participar en la utilización, administración y 
conservación de dichos recursos. 

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los 
minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos 
sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos 
deberán establecer o mantener procedimientos con miras a 
consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los 
intereses de esos pueblos serían perjudicados, y en qué 
medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa 
de prospección o explotación de los recursos existentes en 
sus tierras. Los pueblos interesados deberán participar 
siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales 
actividades, y percibir una indemnización equitativa por 
cualquier daño que puedan sufrir como resultado de esas 
actividades. (las negrillas son mías) 

Previo al análisis del lenguaje de los artículos anteriormente 
transcritos es necesario hacer ciertas precisiones. 
En el Informe de Ecuador de 1997 la Comisión lnteramericana señaló 
que el acceso a la información es un requisito para la participación 
pública en la conducción de asuntos del Estado. De esta manera se 
pone en evidencia que antes de comenzar el proceso de consulta 
debe existir un conocimiento sobre los temas a ser consultados y por 
lo tanto las personas sujetas a las consultas deben tener información 
relevante y completa. Además esta información debe ser enteramente 
comprendida, ya que de nada serviría una consulta en la que los 
temas a tratarse no hayan sido previamente estudiados y asimilados. 
En este sentido el derecho de acceso a la información debe estar 
acompañado de características como la veracidad, transparencia, 
documentación debida y las consecuencias del impacto durante la 
ejecución de los proyectos. 
Como veremos más adelante el derecho de acceso a la información 
de las personas consultadas es una forma de manifestación de la 
buena fe que debe demostrar el Estado al momento de consultar a los 
miembros de los pueblos indígenas. 
Pasamos ahora al análisis del primer requisito; consulta previa. El 
artículo 6 establece que los pueblos indígenas deben ser consultados 
"cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas 
susceptibles de afectarles directamente". Paralelamente, y en el caso 
que nos concierne de explotación de recursos naturales 
pertenecientes al Estado en territorio indígena, el artículo 15 establece 
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que las consultas deben ser hechas "antes de emprender o autorizar 
cualquier programa de prospección o explotación de los recursos 
existentes en sus tierras". 
En este punto, debemos distinguir cuál es el espíritu del Convenio con 
respecto a la temporalidad de las consultas. ¿El Estado está obligado 
a realizar las consultas cuando promulga una ley o decisión 
administrativa en la que se prevé la posible explotación de recursos 
naturales en tierras indígenas, o antes de otorgar concesiones sobre 
dichas tierras o como lo establece el artículo 15 antes de las fase de 
exploración y explotación una vez que se ha adjudicada una 
concesión? 
Podemos ver una escala de etapas en las que se puede producir la 
consulta. Ciertamente esta debe darse en el tiempo suficiente para 
que se pueda influenciar la decisión final; es decir, antes de la 
aprobación de las evaluaciones de impacto ambiental, social, cultural 
y espiritual. A decir de Tara Melish, las consultas deberían darse los 
más pronto posible en el ciclo del proyecto de explotación de recursos 
naturales, posiblemente tan temprano como se den las necesidades 
de evaluación del proyecto. 10 

El segundo requisito con que debe cumplir el Estado se da respecto a 
las personas a ser consultadas. De los artículos transcritos podemos 
observar que el lenguaje contenido en ellos hace alusión a las 
instituciones representativas o los pueblos interesados. La misma 
Melish manifiesta que la consulta carece de validez si no se la lleva a 
cabo con las autoridades representativas apropiadas. 11 No se puede 
definir con precisión quiénes son estas autoridades representativas, 
puesto que dentro de cada pueblo indígena varían, pero debemos 
estar seguros que estas sean las autoridades tradicionales de los 
pueblos indígenas a consultarse. La mayoría de ocasiones sus 
autoridades las mismas. Es el Estado en el que tiene el deber de velar 
por que se cumplan, respeten y garanticen los derechos de sus 
pobladores. 
Otro requisito es el de participación y consulta en todas las etapas del 
proyecto. En palabras de Tara Melish la consulta debe adquirir la forma 
de un "diálogo sostenido" de tal manera que se puedan expresar 
puntos de vista y preocupaciones que puedan suscitarse a lo largo del 
desarrollo del proyecto como respuesta a nueva información, nuevos 
entendimientos del proyecto y nueva identificación de impactos. 
Además la continuidad de las consultas contribuyen a que se dé una 
forma implícita de monitoreo del proyecto. 
Finalmente es menester que el Estado cumpla con la obligación 
principal de las consultas que es la de llegar a un acuerdo o lograr su 
consentimiento. 

'ºTara Mehsh. New Developments in Law. Policy and Jurisprudente Related to Extractive Industries and lndigenous 
Peoples R1ghts: R1ght to Property, Center for Just1ce and lntemational Law (CEJIL). March, 2004 (la traducción es de 
la autora) 
"Id. 



Debemos determinar dos situaciones respecto al consentimiento o 
acuerdo al que debe llegar el Estado con los miembros de las 
comunidades indígenas. Por una parte y en el caso extremo en que 
sea necesario por cuestiones de seguridad trasladar a las pueblos 
indígenas a otras tierras, el Estado dentro del proceso de consultas 
está constreñido a lograr el consentimiento de los pueblos indígenas 
tal como lo establece el numeral 2 del artículo 16: "Cuando 
excepcionalmente el traslado y la reubicación de esos pueblos se 
consideren necesarios, sólo deberán efectuarse con su 
consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa" 
[ ... ] 
En el evento en que no sea necesario reubicar a los pueblos indígenas 
esto significa que el Estado no está obligado a lograr un 
consentimiento expreso por parte de las comunidades indígenas o 
que en otras palabras estos tengan un derecho de veto respecto al 
desarrollo de los proyectos de explotación del Estado. A decir de 
Fergus Mackay el Convenio 169 establece que como parte de la 
buena fe, el Estado al realizar las consultas debe hacerlo con el 
objetivo de llegar a un acuerdo o consentimiento que no 
necesariamente implica obtener un consentimiento expreso por parte 
de los pueblos indígenas. Sin embargo el Proyecto de Declaración 
sobre los Derechos de las Poblaciones Indígenas de las Naciones 
Unidas establece un estándar superior al comprendido en el Convenio 
169 ya que el artículo 30 manifiesta: "Los pueblos indígenas tienen 
derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el 
desarrollo o la utilización de sus tierras, territorios y otros recursos, en 
particular el derecho a exigir a los Estados que obtengan su 
consentimiento, expresado con libertad y pleno conocimiento, antes 
de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras, territorios y 
otros recursos, particularmente en relación con el desarrollo, la 
utilización y explotación de recursos minerales. hídricos o de otro 
tipo"[ ... ].(las negrillas son mías) 
En este tema la tendencia que marca el Proyecto de Declaración 
Americana sobre los derechos de los Pueblos Indígenas en el artículo 
XVIII numeral 5 es similar a la del Convenio 169 cuyo sentido está 
dado en la obligatoriedad de alcanzar un "consentimiento libre. 
genuino, público e informado" cuando en circunstancias 
excepcionales de interés público el Estado debe trasladar o reubicar a 
pueblos indígenas. 
Conclusiones 
Como se ha expresado a lo largo de esta ponencia, el derecho de 
consulta no puede ser visto como una formalidad con la que debe 
cumplir el Estado para proceder a la explotación de sus recursos 
naturales en territorios indígenas. El derecho de consulta debe ser 
visto como uno de los pilares garantistas del derecho de propiedad 
colectiva, que a su vez abarca un sinnúmero de derechos 
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fundamentales para la protección de la pervivencia de los pueblos 
indígenas. 
Se ha analizado la complejidad de la dimensión de este derecho y 
vemos que su lenguaje es impreciso y requiere que los Estados 
adopten responsablemente en sus sistemas jurídicos internos 
medidas en las que se desarrolle la normativa jurídica internacional. 
Sin embargo la adopción de disposiciones internas no es la única 
obligación a la cual están sujetos los Estados, es trascendental que en 
la práctica las consultas sean llevadas acabo concientemente y que el 
Estado asuma un rol activo de nexo entre los miembros de los pueblos 
indígenas y las compañías adjudicatarias para la explotación de los 
recursos naturales. Para lograr este objetivo el Estado debe 
comprender las minuciosidades que se encuentran alrededor de las 
consultas que está obligado a llevar a cabo, así como contar con 
funcionarios que posean conocimientos sobre la cosmovisión y el 
derecho indígena. 
Frente a la legislación internacional dos grandes proyectos que 
contienen los derechos de los pueblos indígenas se están trabajando. 
Es necesario que estos proyectos se adopten puesto que su contenido 
va más allá de lo estipulado en el convenio 169 de la OIT e incluye 
perspectivas de los pueblos indígenas que anteriormente no había 
sido contempladas. 
Finalmente podemos ver que la dimensión del derecho de consulta es 
muy amplia; requiere del respeto y garantía del derecho de acceso a la 
información, información que a su vez debe ser relevante, completa y 
comprendida por los miembros de los pueblos indígenas que 
participarán en el proceso de consulta. Además para que este derecho 
sea respetado, garantizado y efectivo, el Estado debe realizar las 
consultas de manera previa, ante las autoridades tradicionales de los 
pueblos indígenas, de buena fe, reiteradamente y con miras a llegar a 
un acuerdo o lograr el consentimiento de los miembros de los pueblos 
indígenas. 
Es importante que al momento de realizar las consultas los 
funcionarios públicos tengan en cuentan los requerimientos 
anteriormente analizados, la consulta es un derecho que está ligado 
con el ejercicio de los derechos políticos y para esto es necesario que 
el Estado reconozca a los pueblos indígenas como sujetos partícipes 
de la ejecución de las políticas públicas, capaces de influenciar las 
decisiones que afectan sus tierras, territorios y modo de vida. 
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Salim Zaidán 

"[ ... ] los problemas de derechos humanos no terminan cuando un 
gobierno se torna democrático" 1

• 

Aunque en doctrina política una de las características diferenciadoras 
de un Estado democrático es la protección de los derechos humanos, 
los Estados de nuestro continente aún no han sido capaces de 
consolidar un régimen para asegurar su respeto y garantía. A pesar de 
que el Sistema Interamericano de Protección de los Derechos 
Humanos representó un avance significativo para lograrlo, el espíritu 
con el que fue concebido no se ha reflejado en las actuaciones de los 
Estados. Y es que la escasa voluntad de sus poderes para prevenir, 
investigar, sancionar y sobretodo reparar las violaciones a los 
derechos humanos ha sido evidente, y el imperio de la impunidad y la 
injusticia sigue siendo un problema de nuestras débiles democracias. 

En el caso ecuatoriano esta realidad es aún más notoria dados los 
problemas para la exigibilidad de las recomendaciones formuladas 
por la Comisión lnteramericana de Derechos Humanos (en adelante 
simplemente la Comisión o CIDH) y la ejecución de las sentencias 
emitidas por la Corte lnteramericana de Derechos Humanos (en 
adelante simplemente la Corte). La escasa efectividad que han tenido 
las recomendaciones y resoluciones dictadas no solo por los órganos 
de nuestro Sistema Regional, sino en general de otros Sistemas 
Internacionales de Protección de los Derechos Humanos, dan cuenta 
de la marginación de los temas de derechos humanos de las agendas 

1 

de las autoridades públicas. 

Nuestro Estado siempre se ha caracterizado por ser uno de los 
primeros en suscribir, adherir y ratificar instrumentos internacionales, 
sin embargo también ha sido uno de los primeros en inobservarlos y 
violarlos. Y es que el problema parecería radicar en el 
desconocimiento por parte de sus agentes no sólo de los 
instrumentos internacionales sino de las consecuencias que acarrean 

' sus actos. En nuestro medio, los agentes deben estar conscientes que 
la arbitrariedad de sus actos puede comprometer la responsabilidad 
internacional del Estado y a pesar de ello éste puede ejercer su 
derecho de repetición. Digo esto porque lamentablemente en nuestro 
país no existe una cultura de respeto a los derechos humanos y se 
torna necesaria la amenaza de una sanción ante el abuso del poder 

' Informe Anual de la Comisión lnteramericana de Derechos Humanos de 2003. Capitulo 1: Introducción. parr. 1. 
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público para que las normas de protección de los derechos humanos 
se tornen efectivas. El objeto de este artículo es conocer las 
herramientas que tienen tanto el Sistema Interamericano de Derechos 
Humanos como los Estados para cumplir sus compromisos una vez 
determinada su responsabilidad internacional por violación a los 
derechos humanos. Para hacerlo, partiré de un marco general que 
pretende identificar el fundamento por el cual se puede e:xigir el 
cumplimiento de las decisiones emanadas de los organos 
internacionales de protección de los derechos humanos. 
Posteriormente me referiré a asuntos más puntuales como el 
cumplimiento de las recomendaciones de la Comisión y las sentencias 
de la Corte. 

Marco general: Fundamento para exigir el cumplimiento de 
obligaciones internacionales 

La obligación de los Estados de cumplir las decisiones de la Comisión 
y de la Corte obedece a un principio básico del derecho de la 
responsabilidad internacional de los Estados según el cual deben 
cumplir sus obligaciones internacionales de buena fe (pacta sunt 
servanda). Este principio, consagrado en el artículo 27 de la 
Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados y recogido por 
la jurisprudencia de la Corte2 , es claro en señalar que los l;:stados no 
pueden invocar disposiciones existentes en su derecho interno para 
no dar cumplimiento a sus obligaciones internacionales y dejar de 
atender la responsabilidad internacional ya establecida. 

Ya en el contexto del Sistema Interamericano, la responsabilidad de 
exigir el cumplimiento de un compromiso internacional a un Estado, se 
encuentra confiada a las dos entidades que lo integran. Es así que el 
artículo 33 de la Convención otorga competencia a la Comisión y a la 
Corte para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento 
de los compromisos contraídos por los Estados partes en la 
Convención. 

Recordemos también que los Estados Partes en la Convención están 
llamados a garantizar el cumplimiento de las disposiciones 
convencionales y sus efectos propios (effet utile) en el plano de sus 
respectivos derechos internos. Al referirse al efecto útil de las normas 
de derechos humanos, la Corte ha sido enfática en señalar que este 
principio se aplica no sólo en relación con las normas sustantivas de 
los tratados de derechos humanos, sino también en relación con las 
normas procesales, como aquellas que se refieren al cumplimiento de 
las decisiones de la Corte3

• Finalmente debemos recordar que las 

: Caso Loayza Tamayo, Reparaciones. Sentencia de 27 de noviembre de 1998, párr. 168. 
CortelDH, Caso del Tnbunal Const1tuc1onal. Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de 1999, párr. 36; y Caso 

!.ve.her Bronste1n. C~mpetenc1a. Sentencia de 24 de septiembre de 1999, párr. 37, Caso Bulacio, párr. 142; Caso 
Cinco Pensionistas , parr. 164; y Caso Cantos, parr. 59. Véase también el art. 32 de la Convención de Viena sobre 

el Derecho_ de los Tratados, Caso Baena Ricardo y otros (270 Traba¡adores vs. Panamá), Sentencia sobre 
Competencia, 28 de noviembre de 2003, párr. 66. 
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disposiciones contenidas en la Convención deben ser interpretadas y 
aplicadas de tal manera que la garantía protegida sea verdaderamente 
práctica y eficaz, teniendo presente el carácter especial de los tratados 
de derechos humanos4

• 

El cumplimiento de las recomendaciones de la Comisión 
lnteramericana de Derechos Humanos. Como sabemos, la naturaleza 
cuasi judicial de la Comisión lnteramericana5 le faculta formular 
recomendaciones a los Estados sobre la adopción de medidas para 
contribuir a promover y garantizar los derechos humanos, según el 
artículo 41, lit. b) de la Convención. 

Dentro de la función que cumple la Comisión en la investigación de 
peticiones individuales, según el artículo 50 de la Convención, sino se 
llega a una solución amistosa, este órgano puede formular un primer 
informe con las recomendaciones a los Estados para reparar las 
violaciones cometidas por sus agentes. En caso de que estas 
recomendaciones no sean acatadas, la Comisión puede emitir un 
segundo informe con recomendaciones finales y someter el caso ante 
la Corte. Si el Estado no cumple estas recomendaciones, la Comisión 
puede hacerlo público en el Informe Anual que presenta ante la 
Asamblea General de la OEA. Por lo expuesto, aunque las 
recomendaciones carezcan de efecto vinculante y según la regla de 
interpretación contenida en el artículo 31.1 de la Convención de Viena 
sobre el Derecho de los Tratados6 , este término debe ser interpretado 
conforme a su sentido corriente, no nos cabe duda que los Estados 
deben realizar sus mejores esfuerzos para no desatender o ignorar las 
recomendaciones de la Comisión 7

. 

En la práctica, preocupa sobremanera el incumplimiento por parte de 
los Estados de las recomendaciones formuladas por la Comisión. El 
problema en el caso ecuatoriano, como ya se dijo, es la poca atención 
que se otorga a los casos de derechos humanos en las instituciones 
públicas y al preocupante desconocimiento de los funcionarios 
públicos del contenido mínimo de los derechos humanos y el alcance 
de las obligaciones de los Estados. Esto hace que, en ocasiones, las 
instituciones encargadas de la recopilación de información y 
preparación de alegatos de defensa del Estado reciban de parte de 

; instituciones como la Policía, información irrelevante para los procesos 
1 seguidos por los órganos internacionales de protección de los 
1 derechos humanos en contra de nuestro Estado. 

I ' CortelDH, Opinión Consultiva OC-2/82 del 24 de seliembre de 1982. El Efecto de las Reservas Sobre la Entrada en 

1 
Vigencia de la Convención Americana Sobre Derechos Humanos. párr. 29. 
' Aunque muchos cuestionan este carácter comparto aquella linea de pensamiento que cataloga a la CIDH como un 

1 
órgano cuasi jurisdiccional. . . . 
' A juicio de la Corte, en virtud de esta regla de interpretación y considerando que las recomendacrones no. tienen el 

1 

carácter de una. decisión jurisdiccional obligatoria. en caso de ser incumplidas no generan la. responsabrlrdad del 
Estado. CortelDH. Caso Caballero Delgado y Santana. Sentencra del 8 de drciembre de 1995. párr. 67. Caso Genre 
Lacayo, senlencra del 29 de enero de 1997, párr. 93. 

1
' CortelDH, Caso Loayza Tamayo, Sentencia de 17 de septiembre de 1997. párr. 80, Caso Cestr 

¡Hurtado, Sentencia de 29 de septiembre de 1999, párr. 186 y 187. Caso Baena Rrcardo y otros (270 traba1adores 
¡vs. Panamá), Sentencia de 2 de febrero de 2001. párr. 192 
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Además a esto tenemos que sumarle las órdenes de las altas 
autoridades que, en ocasiones, manejan otros intereses de tipo 
político, privilegiando otros asuntos. 

La ejecución de sentencias de la Corte si existe un procedimiento de 
relevancia en el Sistema Interamericano es el de ejecución de las 
sentencias dictadas por la Corte, y es que debemos reconocer que "la 
efectividad de las sentencias depende de su ejecución"ª, en ir más allá 
de la simple declaración de derechos violados. Lamentablemente, la 
buena fe de los Estados para cumplir sus compromisos 
internacionales no siempre está presente, y se observa en su lugar una 
demora en el cumplimiento de las sentencias. Esto preocupa no sólo 
en el trámite de casos contenciosos, sino también en el cumplimiento 
de las resoluciones de medidas provisionales, que por su naturaleza 
demandan mayor celeridad en su cumplimiento. 

El marco regulador sobre la materia lo encontramos en el artículo 67 de 
la Convención Americana que dispone que las sentencias de la Corte 
deben ser prontamente cumplidas por los Estados en forma íntegra y 
en el artículo 68.1 que estipula que "los Estados Partes en la 
Convención se comprometen a cumplir la decisión de la Corte en todo 
caso en que sean partes". 

Como ya lo ha dicho la Corte, la obligación convencional de los 
Estados Partes de dar pronto cumplimiento a las decisiones de la 
Corte vincula a todos los poderes y órganos estatales9

, de ahí la 
importancia de la coordinación interinstitucional para dar 
cumplimiento a las sentencias de la Corte, que en el caso ecuatoriano, 
aunque no de manera periódica, se lo hace a través de la Comisión de 
Coordinación Pública para los Derechos Humanos, creada mediante 
Decreto Ejecutivo No. 3493, publicado en el Registro Oficial No. 735, 
de 31 de diciembre de 2002. 

Pero la importancia que tiene el cumplimiento de la sentencia no se 
agota en la buena fe de los Estados sino que deriva de uno de los 
principales deberes del Estado en materia de derechos humanos. 
Como sabemos, los Estados tienen el deber de respetar y garantizar 
los derechos humanos en sus respectivos territorios. La obligación de 
garantizar supone el deber de prevenir, investigar, sancionar toda 
violación de los derechos reconocidos por la Convención y procurar el 
restablecimiento del derecho conculcado y la reparación de los daños 
producidos por la violación de los derechos humanos10• Para entender 
mejor este deber del Estado abordaré a continuación, de manera 
breve, lo atinente a la reparación en materia de derechos humanos. 

' CortelDH, Caso Baena Ricardo. Competencia. Párr. 73. 
'CortelDH, Caso Castillo Petruzzi y otros, Cumplimiento de sentencia. 17 de noviembre de 1999, considerando 3. 
'° CortelDH. Caso Velásquez Rodríguez, Sentencia de 29 de julio de 1988, Párr. 166. 
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Obligación de reparar 

"Donde hay violación sin sanción o daño sin reparación, el Derecho 
entra en crisis ... "11 

La reparación es el término genérico que comprende las diferentes 
formas como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad 
internacional en que ha incurrido (restitutio in integrum, 
indemnización, satisfacción, garantías de no repetición, entre otras)12

• 

Esta obligación se halla contenida en el artículo 63.1 de la Convención 
Americana, que dispone que "Cuando decida que hubo violación de 
un derecho o libertad protegidos en [la] Convención, la Corte 
dispondrá que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o 
libertad conculcados. Dispondrá asimismo, si ello fuera procedente, 
que se reparen las consecuencias de la medida o situación que ha 
configurado la vulneración de esos derechos y el pago de una iusta 
indemnización a la parte lesionada". 
El contenido de este artículo, de orientación civilista, aunque privilegia 
una de las modalidades de reparación, el pago de una 
indemnización 13

, no exige un examen previo de los instrumentos de 
reparación vigentes en el derecho interno de los Estados, lo que sí 
ocurre en el Sistema Europeo14

• 

La obligación de reparar nace una vez producido un hecho ilícito 
imputable a un Estado, que compromete la responsabilidad de éste 
por violación de una norma internacional 15

• La Corte ha dicho que "con 
motivo de esta responsabilidad nace para el Estado una relación 
jurídica nueva que consiste en la obligación de reparar" 16

• 

La obligación de reparar es de tal importancia que aún en casos de 
allanamientos de los Estados, la Corte fija las reparaciones 
correspondientes según el artículo 52.1 de la Convención17

• 

Por lo que antecede, no cabe duda que de esta obligación del Estado 
se deriva el deber de cumplir las decisiones de la Corte lnteramericana 
de Derechos Humanos. 

Competencia de la Corte para supervisar el cumplimiento de sus 
" García Ramirez. Sergio, Las Reparaciones en el Sislema lnteramencano de Protección de los Derechos Humanos, 
en CORTE IDH. El Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos en el Umbral del Siglo XXI: 
Memoria del Seminario efectuado en la sede de la Corte en noviembre de 1999. Tomo 1, 2' Edición. mayo de 2003. 
pág. 129. 
"CortelDH. Caso Castillo Páez. Reparaciones. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. párr 48. Caso 
Garrido y Ba1gorria. Reparaciones, Sentencia de 27 de agosto de 1998. párr. 41 
" Incluso en la llnea jurisprudencia! seguida por la Corte en sus primeras sentencias se refleja esta orienlacíón. 
cuando por ejemplo se litulaba "Indemnización compensatoria" a aquella parte de la sentencia referida a las 
reparaciones. 
"Artículo 41 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y las libertades Fundamentales: 
Si el Tribunal declara que ha habido violación del Convenio o de sus Protocolos y si e.1 derecho interno de la Alta 
Parte Contratante sólo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violación. el Tribunal 
concederá a la parte perjudicada. sí así procede una satisfacción equ1taliva. 
" CortelDH, Caso Bulacio, sentencia de 18 de sepliembre de 2003. párr 71 
•• CortelDH. Caso Garrido y Baígorria. Reparaciones (art. 63.1 Convención Americana sobre Derechos Humanos) 
Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C No. 39. párr. 40; Caso Juan Humberto Sánchez. párr. 147; y Caso "Cinco 
Pensionistas", párr. 17 4. 
"Véase como ejemplo las sentencias de reparaciones dentro de los siguientes casos: Caso Aloeboetoe y otros vs 
Suriname. Caso El Amparo vs. Venezuela, Caso Garrido y Baígorria vs. Argentina. Caso Benavides Cevallos vs. 
Ecuador. Caso del Caracazo contra Venezuela, Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. 
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sentencias. En lo que respecta al fundamento jurídico de la 
competencia de la Corte para supervisar el cumplimiento de sus 
sentencias, es preciso partir del contenido de los artículos 33, 62 y 65 
de la Convención Americana, artículo 30 del Estatuto de la Corte, y el 
artículo 31.1 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los 
Tratados. 

Como lo analizamos anteriormente, queda claro que el artículo 33 de 
la Convención otorga competencia tanto a la Comisión como a la 
Corte para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento 
de los compromisos contraídos por los Estados partes en la 
Convención, sin embargo, lo fundamental a la hora de determinar la 
competencia de la Corte para conocer un determinado caso sometido 
a su conocimiento es que se refiera a la interpretación y aplicación de 
la Convención, conforme lo señala el artículo 62.3 de la misma. 
Además resulta necesario el reconocimiento de la competencia 
contenciosa de la Corte por parte del Estado, competencia que ha sido 
catalogada como una cláusula pétrea que no admite limitaciones salvo 
aquellas contempladas por los artículos 62.1 y 62.2 de la Convención. 

En ese sentido es preciso recordar la naturaleza de la función 
jurisdiccional que tiene la Corte, de lo cual se desprende que "tiene el 
poder inherente a sus atribuciones de determinar el alcance de su 
propia competencia (compétence de la 
compétence/Kompetenz-Kompetenz)18

• Bajo ese razonamiento es 
que la Corte puede determinar el alcance de sus resoluciones y fallos, 
y su cumplimiento no puede quedar al mero arbitrio de las partes, pues 
sería inadmisible subordinar el mecanismo previsto en la Convención a 
restricciones que hagan inoperante la función de la Corte y, por lo 
tanto, el sistema tutelar de los derechos humanos consagrado en la 
Convención 19

• 

Si consideramos que la supervisión del cumplimiento de las sentencias 
es parte integrante de la jurisdicción de la Corte, no existe motivo de 
conflicto para que la Corte pueda hacer el seguimiento respectivo una 
vez determinada la responsabilidad internacional de un Estado y 
determinadas las modalidades de reparación por las violaciones por 
las que se vio comprometida. 

Para ilustrar de mejor manera este tema podemos apoyarnos en la 
jurisprudencia de la Corte. En el trámite del caso Baena Ricardo2º 

"CortelDH, Caso del Tribunal Constitucional. Competencia, párr. 31; Caso lvcher Bronste1n. Competencia, párr. 32; 
Caso H1laire, Constant1ne y Ben1amin y otros. Sentencia de 21 de junio de 2002. párr. 17; Caso Baena Ricardo, 
Competencia, parr. 68. 
" CortelDH, Caso Baena Ricardo, Sentencia sobre competencia, 28 de noviembre de 2003, párr. 128; Caso Luis 
Uzcategu.i, Medidas Prov1s1onales, Resoluc1on de 20 de febrero de 2003, considerando decimotercero; Caso Hilaire, 
Constant1ne y Ben¡am1n y otros. Sen_tenc1a de 21 de junio de 2002, párr. 19; Caso del Tribunal Constitucional, 
Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de 1999, parr. 35, y Caso lvcher Bronstein, Competencia, Sentencia de 
24 de septiembre de 1999, párr. 36. 
20 CortelDH. Caso Baena Ricardo, Competencia, 28 de noviembre de 2003. 
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por primera vez un Estado parte en un caso ante la Corte 
lnteramericana cuestionó la competencia del Tribunal para supervisar 
el cumplimiento de sus sentencias. Dentro de este caso, Panamá 
manifestó su disconformidad con lo decidido por la Corte en la 
resolución de 22 de noviembre de 2002, e indicó que la etapa de 
supervisión de cumplimiento de sentencia es una etapa 
"post-adjudicativa", que "no está prevista por las normas que regulan 
la jurisdicción y el procedimiento de la Honorable Corte" y que, al 
emitir esa resolución, ésta había interpretado la sentencia de 2 de 
febrero de 2001. Cabe indicar que en esa oportunidad, la Corte 
desestimó por improcedente el cuestionamiento de la competencia de 
la Corte para supervisar el cumplimiento de sus sentencias, y aclaró 
que está facultada para solicitar a los Estados responsables la 
presentación de informes sobre las gestiones realizadas para dar 
aplicación a las medidas de reparación ordenadas por ella, de evaluar 
dichos informes, y de emitir instrucciones y resoluciones sobre el 
cumplimiento de sus sentencias. 

Mecanismos previstos en la Convención Americana para el 
cumplimiento de las sentencias de la Corte 

Aunque la Convención, el Reglamento y el Estatuto de la Corte no 
prevén un procedimiento para la supervisión del cumplimiento de las 
sentencias emitidas por este Tribunal, el seguimiento en la materia 
corresponde a la propia Corte, en el ejercicio de su competencia 
contenciosa y sobretodo partiendo de uno de los deberes del Estado: 
el deber de reparar. 

La única mención que hace la Convención sobre este asunto la 
encontramos en el artículo 65 en donde señala que "la Corte someterá 
a la consideración de la Asamblea General de la Organización en cada 
período ordinario de sesiones un informe sobre su labor en el año 
anterior. De manera especial y con las recomendaciones pertinentes. 
señalará los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a sus 
fallos". 

El contenido de esta disposición generó dos posiciones, una de ellas 
que consideraba lo siguiente: "no resulta un remedio adecuado acudir 
a la Asamblea General denunciando la infracción (Art. 65 Convención 
Americana), pues el sistema debe basarse en sí mismo. La Asamblea 
podrá adoptar contramedidas dentro del marco de la Carta de la 
Organización, pero no podrá ejecutar la sentencia de la Corte IDH, que 
de eso se trata precisamente. Por otra parte, las recomendaciones 
que ésta efectúa a los Estados, instando al cumplimiento de las 
decisiones de la Corte IDH, o de la CIDH, no han tenido eco alguno. 
Representan, la mayoría de las veces. un simple ademán formal" 21

• 

1' Fappiano. Osear. La ejecución de las decisiones de tribunales intemac1onales por parte de los órganos locales en 
La aplicación de los tratados sobre derechos humanos por los tnbunales locales. Publicación especial del 
Programa de las Naciones para el Desarrollo por el 50' Amversano de la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos. 1996. pag. 149. 
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Sin embargo existió otra corriente que consideraba que "la mera 
posibilidad de que ese asunto pueda ser debatido ante una instancia 
internacional podría, por sí sola, actuar como disuasivo para el 
incumplimiento de los fallos de la Corte"22

• Considero que si bien el 
procedimiento para el cumplimiento de una sentencia no es el óptimo, 
e incluso muchos expertos del Sistema lo han catalogado de 
insuficiente e inefectivo23 , puede resultar de utilidad en tanto en cuanto 
la imagen de un Estado está en juego y puede convertirse en un 
instrumento de presión para lograr la ejecución de la sentencia, más 
aún si consideramos que las exigencias de los organismos 
internacionales de crédito y los países desarrollados son cada vez 
mayores para la aprobación de préstamos y programas de 
cooperación. 

Como vemos, la Convención Americana no estableció un órgano 
específicamente encargado de supervisar el cumplimiento de las 
sentencias emitidas por la Corte, como sí lo hizo el Convenio Europeo. 
En dicho instrumento, encontramos una redacción diferente respecto 
de la competencia para supervisar el cumplimiento de las sentencias 
emitidas por la Corte Europea de Derechos Humanos. En su artículo 
46.2 se establece que: "La sentencia definitiva del Tribunal será 
transmitida al Comité de Ministros, que velará por su ejecución". El 
Comité de Ministros, a diferencia de lo que ocurre en el Sistema 
Interamericano, es el órgano político ante el cual los Estados 
responsables presentan los informes sobre las medidas adoptadas 
para ejecutar las sentencias. Actualmente se está debatiendo la 
posibilidad de que la Corte Europea también tenga una función activa 
en la supervisión del cumplimiento de sus sentencias. Incluso el 
Comité de Ministros del Consejo de Europa ha elaborado un marco 
regulador que establece el procedimiento para supervisar el 
cumplimiento de las sentencias de la Corte Europea24 • 

Avances en legislaciones domésticas para internalizar los 
compromisos adquiridos por los Estados en el ámbito internacional 

A nivel latinoamericano, salvo pocas excepciones, como es el caso de 
Perú, Argentina y Colombia, se han impulsado iniciativas y se han 
expedido normas internas para regular el cumplimiento de las 
recomendaciones de la Comisión o los fallos de la Corte 
lnteramericana. Estos países cuentan con una ley especial para la 
indemnización de daños y perjuicios a la que los condenan los órganos 
internacionales, sin embargo no prevén la ejecución de otras medidas 

" Faun¡Jez Ledesma, Héctor El Sistema h')teramerica~o de Protección de los Derechos Humanos: Aspectos 
~1s¿1.tuc1onales y procesales. Tercera ed1c1on, San Jose: Instituto Interamericano de Derechos Humanos. 2004 , Pag. 

".Conclu¡;iones del Seminario "El Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos en el Umbral del 
Siglo XXI , realizado en la sede de la Corte en 1999. 

' ' Véase: Council of Europe, Rules adopted by the Committee of Ministers for the Application of Article 46 
pharaqraph 2.,of !he European Convent1on on Human Aights, approved on 1 O January 2001 a! the 736" meeting of 
tt e M1n1sters Deput1es. 
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de reparac1on, especialmente aquellas de caracter. no. ¡
1

pecuniarlo. 
Generalmente, el trámite establecido en estas leyes es el de la 
liquidación de perjuicios por la vía incidental, régimen similar al que 
rige en nuestro país en el Derecho Civil y en el Contencioso 
Administrativo. Incluso la redacción del artículo 68.2 de la Convención 
tiene una clara orientación de naturaleza pecuniaria al disponer que "la 
parte del fallo que disponga indemnización compensatoria se podrá 
ejecutar en el respectivo país por el procedimiento interno vigente 
para la ejecución de sentencias contra el Estado" y no hacer una 
referencia a otras formas de reparación. La Convención sólo cita 
explícitamente a las sentencias de contenido indemnizatorio, lo que 
refleja una inspiración de índole civilista que desconoce que "el ser 
humano tiene necesidades y aspiraciones que trascienden la 
medición o proyección puramente económica"25 • Sin pretender 
desconocer el valor que puedan tener las indemnizaciones 
compensatorias en violaciones a ciertos derechos como el derecho al 
trabajo entre otros, creo necesario, como bien lo advirtieron en su 
oportunidad los jueces Caneado y Abreu, que el Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos se desprenda de esa superficial forma de 
resolver denuncias por violaciones de derechos humanos a través del 
pago de cuantiosas sumas de dinero. 

Esta orientación también se ha reflejado en las leyes de algunos 
países que regularon la ejecución de las sentencias de tribunales 
internacionales con un claro privilegio de las indemnizaciones 
compensatorias y un evidente descuido de otras modalidades de 
reparación. Sin embargo, hay que reconocer la oportunidad y la 
conveniencia en que se dictaron algunas de estas leyes, como es el 
caso del Perú. El Gobierno peruano, liderado por el Presidente 
Paniagua, consciente del deterioro de la imagen de su país, a partir del 
pretendido retiro de su Estado de la competencia de la Corte26

, 

promulgó en el 2002 la ley 27775 que declara en su artículo 1 de 
interés nacional el cumplimiento de las sentencias dictadas en los 
procesos seguidos contra el Estado Peruano por Tribunales 
Internacionales. Dicha ley contiene una disposición que sin duda 
obedece al desarrollo reciente que se ha dado en materia de 

"Voto Razonado Con¡unto de los iueces A. Can~ad.o Trindade y A. Abreu Burelli dentro de la Sentencia sobre 
reparaciones en el Caso Loayza Tamayo, 27 de noviembre de 1998, párr. 1 O 

"Recordemos que en el gobierno de Fuj1mori el Peru pretendió retirarse de la competencia contenciosa de la Corte 
lo que originó un pronunciamiento del Tribunal en dos casos que se estaban tramitando, caso Tribunal Con. st1tuc1onal 
e lvcher Bronstein, en los cuales se manifestó que la unica forma de que un Estado puede desligarse del Sistema es 
denunciando la Convención, y para que surta efecto el retiro se debe esperar un año. En co.nsecuenc1a, la Corte 
continuó con el conocimiento de ambos casos. Aunque con el Gobierno de Paniagua, el Peru remedio este grave 
error con la puesta en vigencia de la Ley 2775, el debale parecía recobrar fuerza en la actualidad, y hasta hace pocos 
días ciertos sectores ponticos se mostraron partidarios del retiro del Peru de. la competencia de la .Corte, al menos en 
los casos de terrorismo y narcotráfico, en donde temían que la Corte cu.est1one la validez de los 1u1c.1os seguidos en 
contra de los senderistas, en particular en uno de los casos que se tr.am1tan en el Sistema -caso Lori Ber.e.nson- que 
podía haber sentado un precedente para los otros procesos. Contrario a lo que se pensaba. la.Corte not1f1có !!1 2 de 
diciembre de 2004, al Gobierno de Peru la sentencia dentro de este caso, en la cual se confirm¡m los 20 anos de 
prisión a los que se condenó a Berenson en el 2001. En el fallo en mención, la Corte con.s1dero que el hecho de 
incorporar a su expediente judicial los elementos del proceso seguido en jurisdicción m1l.1tar no es. causal para 
invalidar el juicio seguido en su contra. Con esta sentencia quedo finalmente descartado el retiro del Peru de la Corte, 
planteado por varios sectores políticos y de opinión publica y, en su lugar. para dar cumplimiento a la resol.uc1ón de 
la Corte dentro de este caso. el Ministerio de Justicia peruano ha iniciado gestiones para pagar $30.000 a los padres 
de Berenson (la Corte no aceptó el pedido de indemnización formulado por la interesada que era muy superior a este 
monto). 
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reparaciones. Así en el artículo 4, se faculta al juez q~e ~got? los 
recursos de la jurisdicción interna ordenar a las 1nst1tuc1ones 
competentes el cese de la situación que dio origen a la reclamación 
internacional. En el Perú, la resolución del organismo internacional a 
cuya jurisdicción obligatoria se halle sometido el Estado peruano, no 
requiere para su validez y eficacia de reconocimiento, revisión ni 
examen previo alguno, lo que sí ocurre en Colombia. La Corte 
Suprema de Justicia es el órgano que recibe las resoluciones emitidas 
por el organismo internacional, y quien dispone su ejecución y 
cumplimiento de conformidad con las normas y procedimientos 
internos vigentes sobre ejecución de sentencia. La Ley 288 de 
Colombia en cambio adolece de un gran defecto, pues se reduce a 
regular solo una parte de la reparación: se limita a establecer 
instrumentos para la indemnización de perjuicios a las víctimas de 
violaciones de derechos humanos. Esto, a mi modesto modo de ver, 
deviene en otras inconsistencias. Una de ellas se encuentra en el 
artículo 4 en el que se señala que solo se reconocerán 
indemnizaciones por los perjuicios debidamente probados y que 
tengan nexo de causalidad con los hechos objeto de la decisión del 
órgano internacional. Al respecto cabe anotar que si se está 
reconociendo la competencia de un órgano internacional de 
protección de los derechos humanos resulta ilógico exigir que los 
perjuicios sean probados cuando sabemos que si un órgano, por 
ejemplo la Corte, determinó la responsabilidad internacional de un 
Estado es porque se han tenido como probados ciertos hechos 
imputables al mismo. 
En nuestro país no existe una ley especial que determine instrumentos 
para la reparación a las víctimas de violaciones de derechos humanos 
fijada por las sentencias de los órganos internacionales y que facilite el 
cumplimiento de sus resoluciones. 
Nuestra Constitución Política, sin embargo, ofrece ciertas directrices 
en torno a esta materia27

, que son desarrolladas por la Ley de la 
Jurisdicción Contenciosa Administrativa, que prevé recursos en sede 
administrativa para hacer efectivo el derecho de reparación de las 
víctimas, específicamente la indemnización de perjuicios. En la 
práctica, para el pago de dicha indemnización, la Procuraduría General 
del Estado se dirige al Ministerio de Economía con el fin de que opere 
el egreso respectivo o lo que es más frecuente solicita el reembolso de 
los gastos que ha efectuado para dar cumplimiento a una sentencia. 
Una vez efectuado el pago de la indemnización, el Estado ecuatoriano 
puede ejercer su derecho de repetición, conforme los artículos 20 y 22 
de nuestra Constitución. 
La p~áct~ca ha demostrad~ la insuficiencia de las disposiciones 
const1tuc1onales y legales existentes, por lo que es necesario trabajar 
en un proyecto de ley que declare como política de Estado el 

"Véase artículos 20, 21 y 22 de la Constitución Política del Ecuador. 
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cumplimiento de las resoluciones emanadas de los órganos 
internacionales de protección de los derechos humanos y establezca 
instrumentos válidos para exigirlo, estableciendo responsabilidades 
de orden civil y penal a quienes no adopten las medidas necesarias 
para cumplir íntegramente con los requerimientos formulados por 
estos órganos. 

Otros aspectos de relevancia 

A pesar de que la etapa de superv1s1on de cumplimiento de una 
sentencia ha sido desarrollada a través del procedimiento escrito 
detallado y en ningún caso se ha convocado a una audiencia pública 
en esa etapa del proceso, en caso de que la Corte lo considere 
conveniente, puede convocar a las partes a una audiencia pública 
para escuchar sus alegatos sobre el cumplimiento de la sentencia28

• 

Ninguna norma de la Convención ni del Estatuto y el Reglamento de la 
Corte le exige a ésta que celebre audiencias públicas para resolver 
sobre el fondo de los casos y disponer las reparaciones, por lo que 
tampoco es obligatoria la celebración de audiencias para considerar el 
cumplimiento de las sentencias. 

Para finalizar, otro aspecto que hay que mencionar son las 
consecuencias que se generan para el Estado frente al incumplimiento 
de las sentencias que le son adversas, presupuesto que merece un 
tratamiento distinto al de la determinación de los derechos violados y 
las modalidades de reparación que resulten pertinentes para el caso. 
Dicho de otra manera, el incumplimiento de una sentencia emitida por 
la Corte compromete también la responsabilidad internacional de un 
Estado, por lo que deberá ser cuidadoso en cumplirla íntegramente e 
informar sobre las gestiones efectuadas en los plazos fijados por la 
Corte. 

" En el caso El Amparo, la Corte. mediante resoluqión 20 de noviembre de 2000, indicó que, "de considerarlo 
necesario" convocana a las partes a una aud1enc1a publica sobre el curQphm1ento de la. sentencia. 
Véase Caso El Amparo. Cumplimiento de sentencia Resolución de la Corte lnteramencana de Derechos Humanos 
de 20 de noviembre de 2000, considerandos segunao. cuarto y quinto. 
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Conclusiones 

En ausencia de una disposición expresa en el marco del Sistema 
Interamericano para el cumplimiento de las resoluciones emanadas de 
sus órganos, son los Estados los llamados a dictar leyes que permitan 
internalizar las sentencias de la Corte y las recomendaciones de la 
Comisión en el ámbito de sus jurisdicciones. 

Estas leyes deben contemplar una amplitud de medidas de reparación 
y deben procurar desprenderse de las valoraciones de contenido 
exclusivamente patrimonial. El desarrollo que ha tenido el Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos, al privilegiar otras formas de 
reparar distintas a las indemnizaciones compensatorias, debe ser 
tenida en cuenta por los órganos encargados de legislar. En nuestro 
caso, debemos preocuparnos porque en el eventual proceso de 
elaboración y expedición de esta ley no se involucren intereses de 
índole político ni se ponga en evidencia la incapacidad de gran parte 
de nuestros legisladores. 
El tratamiento de los temas de derechos humanos ha sido marginado 
en el diseño de las 
políticas públicas. Para impulsar este tipo de iniciativas habrá que 
trabajar en una campaña de conscientización que reconozca el valor 
de cada ser humano y el respeto que se le debe por el solo hecho de 
ser persona. 

Los aspectos técnicos que sustentan mi propuesta demuestran la 
necesidad de contar con una ley para exigir el cumplimiento de las 
obligaciones internacionales. Confío en que este artículo llegue a un 
sector influyente en el poder que permita canalizar las aspiraciones de 
quienes trabajamos por la vigencia de los derechos humanos desde 
distintos sectores, pero que sobretodo satisfaga el deseo de aquellas 
víctimas o sus familiares que ven en el Sistema Interamericano el 
último medio para alcanzar aquella justicia que nuestras cortes no 
supieron aplicar. 
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Quae sunt juris praecepta? Honeste vivere, alterum non laedere, jus 
suum unicuique tribuere 

Quid est jurisprudentia? Philosophia, quae in justi, atque injusti 
scientia consistit 

Ulpiano, Digesto, 1 O Liber Primus, Regularum 

En los últimos años de la tormentosa y aciaga vida política nacional, 
hemos advertido un proceso de des-institucionalización generalizado, 
especialmente desde el gobierno del Arquitecto Durán Ballén en 
adelante, sin dejar de lado las culpas de los demás gobernantes. 

La realidad ha sido lacerante, pues han sucedido varios episodios 
donde la regla general ha sido la inobservancia de las normas 
jurídicas, éticas y morales, en este sentido es imposible olvidar la 
renuncia irresponsable del partido social cristiano a la presidencia del 
Congreso, la figura inconstitucional de la presidencia interina de 
Fabián Alarcón, la declaratoria de demencia de un ex presidente que 
se olvidó de la grandeza de su cargo, la revuelta del 21 de enero, la 
resolución inconstitucional del Tribunal Supremo Electoral para 
asignar escaños en las elecciones de octubre, etc. 

Esta realidad nos ha empujado a una suerte de "Estado de 
anormalidad", donde la democracia no ha sido entendida ni como un 
fin del Derecho, peor como un derecho humano básico para el 
desarrollo, el progreso y hasta la competitividad. 

También nos ha hecho ver que las normas jurídicas pueden ser 
usadas en dos sentidos: primero, como el pico que sirve para 
preparar la siembra, y segundo, como aquella arma que se usa para 
deshacerse del vecino. Es decir, pueden servir para el desarrollo o 
para causar daño, siempre partiendo del mismo concepto, lo que 
vuelve peligroso al Derecho cuando no hay ética en su quehacer y 
entendimiento. 

Para agravar esta realidad, la madrugada del 9 de· diciembre de 2004 
el Congreso Nacional mediante Resolución 25-181 declaró cesantes a 
los Magistrados en funciones de la Corte Suprema de Justicia y 
procedió paralelamente a designar a nuevos, indicándose inclusive 

' Doctor en Jurisprudencia por la Pontificia Universidad Católica del Ecuador. Diplomado Superior en Manejo de 
Conflictos por la Universidad Santa María de Chile. Profesor de Historia del Derecho en la Pontificia Universidad 
Católica del Ecuador, San Francisco de Quito y UDLA Profesor y tutor del curso superior Estado de Derecho y 
Derechos Humanos en la Universidad Alcalá de Henares de España. Profesor de Derechos Humanos y Cultura de 
Paz en el Instituto de Ciencias Internacionales de la Universidad Central. Mediador activo en varios centros de 
mediación y arbitraje de Ecuador y en el servicio franco-andino de mediación-conciliación de la Cámara de comercio 
e industria de Paris. Director Ejecutivo del Centro sobre Derecho y Sociedad CIDES. 
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las diversas salas en la que prestarían sus servicios. Esto no era sino la 
continuación de otra resolución antojadiza, la 25-160, mediante la cual 
supuestamente se regularizaba la designación de los vocales del 
Tribunal Constitucional y los del Tribunal Supremo Electoral.2 

Esta realidad nos lleva a una reflexión sobre la educación jurídica en el 
Ecuador y la responsabilidad de las universidades en la formación de 
juristas, pues creo que actualmente, salvo honrosas excepciones, más 
se asemejan a una casa de repetición de conocimientos anacrónicos y 
no a un laboratorio de soluciones y propuestas frente a los acuciantes 
problemas nacionales e internacionales. 

Para exponer mis ideas, me basaré en tres grandes preguntas 
efectuadas por Martín Bohmer: 1) La concepción del Derecho, 2) Las 
formas de enseñarlo y 3) Los objetivos de la enseñanza3 

Sobre la primera interrogante deberemos salirnos de la concepción 
clásica y positivista, pues habrá múltiples definiciones e ideas que 
adecuar y debatir, sin dejar de lado la gran cantidad de tendencias 
contemporáneas que no se estudian en nuestras instituciones 
universitarias4 • En esta realidad, el principal problema que deberemos 
enfrentar y solucionar, o al menos optar por una salida, es cómo 
contestar a la pregunta que se hace el profesor mexicano Dorantes 
Tamayo: ¿Qué es el derecho? y agregaría ¿Para qué sirve?. 

Definitivamente, no se trata de un camino sencillo, pues podremos 
tomar lo dicho por la teoría crítica norteamericana en el sentido que el 
derecho es uno de los aparatos ideológicos del Estado a través del 
cual se reproduce el statu quo, o aceptar lo defendido por Carlos Nino, 
que entiende al Derecho como una práctica social moralmente legítima 
que permite la deliberación democrática amplia y reconoce derechos 
fundamentales. A esto podríamos sumar el criterio utilitarista del 
Derecho como una forma más de ganarse la vida que consiste en la 
defensa de ciertos intereses y posiciones. 

La duda se acrecienta cuando advertimos que la ciencia presenta unos 
fines que, al parecer, sirven para aprobar el semestre y no para el 
ejercicio cotidiano ni para la ética profesional. 

' Estas resoluciones. evidentemente 1nconstituc1onales. fueron publicadas en el Registro Oficial 485 de 20 de 
d1c1embre de 2004. 
' Bóhmer. Martin: La enseñanza del Derecho y el ejercicio de la abogacia, Gedisa editorial. primera edición Barcelona 
1999. . . 

' Se pueden estudiar las siguientes obras: Os\, Frarn;:ois, van de Kerchove. Michel, Elementos para una teoria crítica 
del derecho. Universidad Nacional de Colombia. primera edición, Bogotá, 2001: Carvalho, Amilton Bueno de, Direito 
alternativo em mov1mento, LUAM, 3a Ed11;:ao. Niteró1. 1999; Cárcova. Carlos Maria, La opacidad del Derecho, editorial 
Trotta. Madnd, 1.998; Novoa Monreal, Eduardo. El Derecho como obstáculo al cambio social, siglo veintiuno editores, 
duodec1ma ed1c1on, Mex1co. 1987; Ru1z, Ahc1a, Idas y vueltas por una teoria critica del Derecho Facultad de Derecho 
Universidad de Buenos Aires, 2001; Souza. Maria de Lourdes. El uso alternativo del derecho. U~iversidad Nacional dé 
Colombia e ILSA, primera ed1c1on, Bogotá, 2001. 
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De igual modo, se hace cada vez más difícil el concepto, más aún 
cuando vivimos un proceso de mundialización o globalización 
empeñado en la uniformidad de las prácticas jurídicas, pues los 
sistemas jurídicos occidentales y hasta algunos orientales, han 
entrado en un proceso de integración y debate de los principios 
jurídicos. 

Aquí yace, precisamente, el primer gran reto para las facultades de 
Jurisprudencia, Ciencias Jurídicas o Derecho: ¿Qué vamos a enseñar 
y para qué, cuál será el enfoque doctrinario, ético, teleológico y 
heurístico?. ¿Continuaremos en la estructura del monismo jurídico?. 

Probablemente lo dicho por Viehweg, citado por el profesor Alberto 
Wray5

, al entender al Derecho como una ciencia de problemas, 
sumado a la Conflictología6 o ciencia que nos enseña a manejar y 
solucionar conflictos acudiendo a las causas que los generan, se 
transformarían en una suerte de fórmula inicial para que nuestras 
sociedades dejen de buscar soluciones simplistas y protervas sin 
olvidar los cambios y modificaciones de fondo que se deben 
desarrollar. En este sentido, ¿el abogado y el juez deberían estar 
ausentes de esta obligación o sencillamente deberían defender sus 
intereses o las normas frías interpretadas a espaldas de los fines del 
Derecho?. Bajo este supuesto, formulo una pregunta adicional, 
¿funciona el derecho en países donde la pobreza, en todas sus 
expresiones, es extrema?. Personalmente creo que no. 

Considero que a la Universidad le toca buscar el sentido postmoderno 
del Derecho, pues hasta hoy lo ha omitido. Recuérdese que el jurista 
deberá estar preparado no solamente para las reglas, sino también 
para las variaciones y excepciones de las mismas, en definitiva, 
deberá tener herramientas para afrontar los retos diarios provenientes 
de las múltiples interpretaciones de la Constitución y la ley, de los 
diversos valores y principios y de su repercusión en la vida 
democrática, pues actualmente el estado de derecho es la única 
perspectiva sensata que regula el ejercicio del poder, por ello los 
abogados se transforman en actores estelares, ya sea de su real 
funcionamiento, ya sea de su defunción progresiva. Parecería que la 
última opción ha empezado a corroer algunos pasillos universitarios. 

Para concluir con esta interrogante, debo referirme necesariamente a 
los nuevos oficios o quehaceres del jurista, producto de la 
fragmentación de la profesión juríqica7

• La realidad es cierta, hoy ya no 
es posible la educación para el litigio y por el litigio, pues el Derecho 

' Wray. Alberto, Diagnóstico sobre el estado de la enseñanza del Derecho en el Ecuador, Corporación Editora 
Nacional, primera edición, Quito, 1999, página 42. 
• A la Conflictologia también se la entiende como sinónimo de Resolución de Conflictos y de Transformación de 
conflictos. Para mayor información estudiar el libro "Conflictologia, Teoría y práctica en Resolución de Conflictos"de 
Eduard Vinyamata, Ariel Practicum, primera edición. Barcelona. 2001. 
7 Binder, Alberto, Los oficios del jurista: la fragmentación de la profesión ¡uridica y la uniformidad de la carrera judicial, 
Sistemas Judiciales, publicación semestral del Centro de Estudios de Justicia de las Américas-CEJA, año 1, número 
1. Buenos Aires. 2001. 
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no debe fomentar la cultura de la guerra o contienda a secas, sino los 
mecanismos para dar soluciones definitivas a los problemas que 
enfrenta la humanidad en sus diversos escenarios: transnacional 
universal, transnacional regional, nacional y local. 

No debemos olvidar que una misma carrera profesional, en este caso, 
el Derecho presenta una serie de caminos convergentes, empeñados 
en defender un sistema jurídico o aplicación efectiva de las normas y 
no solamente un ordenamiento jurídico estático. Aquí encontramos, a 
más del ejercicio independiente y procesal del abogado clásico, la 
judicatura en distintos niveles, las funciones novedosas del fiscal, los 
defensores públicos, la asesoría empresarial, el litigio internacional, la 
asesoría parlamentaria, la enseñanza seria del Derecho, la 
investigación jurídica, todas y otras que omito, son diversas formas de 
ser del abogado de hoy, que provienen del fraccionamiento y 
evolución de la profesión jurídica. 

En palabras de Alberto Binder, esta fragmentación produce una 
notable incomunicación entre estos distintos oficios, generando 
incomprensión acerca de las distintas funciones del Derecho. Además, 
la enseñanza universitaria no distingue entre los distintos oficios que 
deberá desempeñar en el futuro el estudiante y con ello ayuda a la 
incomprensión y a la incomunicación. Creo firmemente que este es un 
aspecto que la Universidad ecuatoriana debe trabajar y desarrollar con 
miras a encarar temas complejos como el TLC ( Tratado de Libre 
Comercio), la OMC ( Organización mundial de Comercio), la CIDH 
(Corte lnteramericana de Derechos Humanos) y en general la 
jurisdicción universal, entre otros. 

Con todo lo dicho, parece que deberemos regresar a estudiar el 
famoso libro castellano denominado el "Arte legal para estudiar la 
Jurisprudencia", escrito, hace casi cuatro siglos, por el licenciado 
Francisco Bermúdez de Pedrazaª, pues lo que se requiere, de manera 
urgente, es la formación de verdaderos operadores que velen por la 
justicia y demás fines del Derecho y no solamente por las 
conveniencias pecuniarias o políticas. 

La segunda gran pregunta se refiere a las formas de impartir o enseñar 
la ciencia jurídica. Para contestarla, deberemos tener clara la primera 
respuesta, pues dependiendo del Derecho que queremos, vendrá la 
forma de enseñar. 

Al respecto, la clase magistral ha sido la forma de enseñanza más 
común, muchas veces, inclusive, por la exigencia de los mismos 

'Bermúdez de Pedraza. Francisco. Arte Legal para estudiar la Jurisprudencia, Salamanca. 1612. 
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alumnos o la falta de pedagogía del maestro, empero, ya existen 
alternativas estudiadas para superarla o complementarla, tal es el 
caso de las presentadas por la Asociación ecuatoriana de Facultades 
de Jurisprudencia9

• Precisamente de dicho estudio obtenemos que la 
enseñanza legal, aunque debería decir jurídica, pues la ley es tan solo 
una de las fuentes del Derecho, debe representar una modalidad de 
conciencia social y ética sensiblemente crítica, científica y 
comprometida con la realidad; clarificadora del pensamiento y 
orientadora de una acción que busque un creciente desarrollo y 
humanización del ser humano. 

La idea es que los alumnos se preparen para enfrentar dilemas éticos, 
problemas individuales, nacionales y universales, interpretaciones 
integrales que involucren al derecho, la moral y la Política, análisis 
críticos, reflexivos y constructivos, etc. Para ello, las clases deberán 
ser más interactivas, prácticas e innovadoras, buscando que los 
estudiantes obtengan sus propias conclusiones en base a un 
pluralismo jurídico y a una teoría consistente de los conceptos claves 
del Derecho. Lo importante no es compilar conocimientos, el reto es 
adquirirlos y, a la vez, aprender a usarlos sin abusar del Derecho, he 
allí la empresa por definir. 

El producto final será obtener personas formadas con criterios claros 
que cuando deban aplicar, interpretar o integrar el Derecho, no la ley 
ni la constitución, lo hagan siempre buscando el beneficio de toda la 
sociedad, caso contrario, estaremos ante la pérdida de sentido de la 
profesión. 

Finalmente y al tratar de los objetivos de la enseñanza jurídica, no 
podemos dejar pasar por alto, el tema de que el Derecho se encuentra 
en un nivel de transición o cambio, posiblemente de crisis, pues se 
observa un proceso de reformulación y crítica a las teorías añejas, lo 
que ha hecho que la política y la falta de ética traten de domeñar y 
someter a los principios, valores, instituciones y normas modernas. 
Aquí precisamente la universidad deberá ser la gestora de la defensa 
de la institucionalidad, de los principios o pilares que construyen una 
sociedad que tiene un verdadero Derecho y siguiendo a Gunther 
Teubner, deberá velar por la búsqueda de un modelo que busque atar 
lo teórico a lo práctico y pueda explicar el funcionamiento del Derecho 
así como la necesidad de gestar una nueva racionalidad jurídica, más 
reflexiva y crítica. Finalmente, el Derecho deberá ser una ciencia 
autónoma, pero cada vez más deberá tener interdependencia con 
otras áreas del saber, solamente así podrá ser eficaz y podrá cumplir 
con sus fines urbi et orbi. 

'Serie Estudios jurídicos, volumen 17, La Educación legal en el Ecuador, Pablo Estrella Vin.timilla editor. Corporación 
Editora Nacional, Asociación Ecuatoriana de Facultades de Junsprudenc1a, Pro¡ust1c1a, primera ed1c1ón. Quito. 2001. 
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Con estos cambios, podremos ir al derecho, como ciencia que ordena 
a un país en derredor de principios y normas que se aplican en relación 
con la Constitución y las leyes, no siendo una mera aplicación 
normativa mecánica que se aleja de la búsqueda constante de sus 
fines: orden, paz, seguridad, igualdad de oportunidades, bien común. 
Para esto, las actuales condiciones conspiran, pues el derecho se ha 
politizado y su noble misión se ha transformado en la protección de 
unos pocos que nos hacen creer que vivimos en un estado social de 
derecho, cuando lo que realmente existe es un estado de arbitrariedad 
y desconcierto, más todavía si el Presidente quiere concentrar el 
poder, so pretexto de una reforma política basada en la violación 
sistemática de la Constitución o Norma Normarum, pues pretende 
construir un libreto al puro estilo de Edgar Alan Poe, que da susto y 
terror, pero sin arte ni conocimiento jurídico alguno. 

Con esta realidad escalofriante dudo mucho que podamos generar 
seguridad política y jurídica, ingredientes básicos, para poder triunfar 
en todos los retos que nos presenta el siglo XXI. Es, entonces, 
imprescindible una revolución de actitudes que deberá empezar por la 
identidad y unidad nacional, la responsabilidad ciudadana, la 
participación democrática activa y el control jurídico, ético y social de 
los actores políticos, partidistas o independientes, que muchas veces 
abusan del Derecho y desnaturalizan la Política en beneficio de 
intereses mezquinos. 

Por todo ello, la hora de la construcción de una ciudadanía activa, 
responsable y comprometida se ha vuelto inevitable, so pena de 
enfrentar un futuro doloroso y traumático. 

Considero que las Universidades tienen muchos compromisos y 
obligaciones que atender, por ello, caminos por recorrer, y ahora más 
que nunca. Al respecto, me pregunto, ¿ permitirán el registro de 
nuevos abogados en una Corte Suprema que carece de legitimidad y 
constitucionalidad?, ¿darán paso al nombramiento de vocales en el 
Consejo Nacional de la Judicatura?, o sencillamente prepararán una 
cátedra de connivencia. Eso lo sabremos pronto, mientras tanto, no 
olvidemos lo dicho por Rousseau: "Nada hay tan peligroso como la 
influencia de los intereses privados en los negocios públicos y el abuso 
de las leyes por parte del gobierno" o la sentencia de Aristóteles al 
decir que el ser humano sin ley ni justicia es el peor de los animales. 

Por todo ello y como consecuencia ineludible, resulta vital el 
abandonar el simple diagnóstico y las críticas amorfas para anclarnos 
en lo prepositivo y constructivo como una vía que pueda enderezar la 
realidad. 



Dr. Jaime V1nt1milla Saldaña 

Recordemos que cuando nos enfrentamos a un destino donde es 
difícil eludir las amenazas y más aún vencerlas, estamos llamados a 
dar lo mejor de nosotros mismos, elevándonos por encima de 
nosotros mismos; en una palabra, a través de nuestra transformación, 
las cosas mutarán, caso contrario y ahora que las cosas andan mal, a 
menos de que cada uno hagamos lo posible por mejorarlas, acabarán 
siendo peores. 

Por eso, el incumplimiento real y efectivo de las normas 
constitucionales y legales vigentes nos llevan a una falta de justicia 
peligrosa1º. La Universidad deberá, entonces, estar atenta para que no 
se continúe con la farsa de fiat lex, pereat justitia. 

Para terminar, deberé citar lo dicho por José Campillo Sáinz, en su 
obra "Dignidad del Abogado" 11

, cuando al hablar del tema del cambio 
y el derecho indica que el abogado es también factor de cambio y 
debe hacer del derecho un instrumento útil para el progreso y 
desenvolvimiento de la humanidad; estar atento a las nuevas 
necesidades; a las nuevas convicciones; a los nuevos datos morales y 
sociales que se despiertan en la conciencia colectiva y a las 
aspiraciones de los hombres. Luego concluye, sólo cuando el cambio 
se institucionaliza a través del derecho, tiene efectividad y 
permanencia. 

Creo que la Universidad deberá reforzar este ejercicio de preparación 
para el cambio y para ello deberá esforzarse en construir espacios de 
juridicidad democrática. 

" San Agustín se preguntaba en su obra Civitas Dei, en el siglo V, ¿qué son los Estados sin justicia?. ante tan 
compleja realidad, respondió no son sino cuadrillas de bandoleros ª·gran escala. De igual forma, el padre Y doctor 
de la Iglesia Católica al referirse a la existencia de una falta de ¡ust1c1a no estaba pensando en carencia de leyes 
¡ustas escritas sino en su incumplimiento real y efectivo. Ver la obra Balada de la ¡ust1c1a y la ley de Ale¡andro Nieto, 
editorial Trotta, Madrid, 2002. . . . . . . . 
" Campillo Sáinz, José, Dignidad del Abogado. Algunas consideraciones sobre etica profesional, Editorial Porrua. 
cuarta edición, México, 1993, página 11. 
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.LAS .NORMAS DE LA CONSTITUCIÓN POLITICA·,[>e 
r • 1998 V EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 

COMÚN 
Dr. Edgar Neira Orellana 

Con excepción de los procedimientos que nacen de la relación 
tributaria, no disponemos aún de una ley que regule los 
procedimientos administrativos con carácter generalmente obligatorio 
para las diversas instancias del poder público, y que fije con 
uniformidad determinados principios que hagan de la relación entre 
los administrados y el Estado, una técnica signada por el orden y la 
seguridad jurídica. 

La Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa expedida en 
1968 (R.O. 338, 18-111-1968), -en adelante LJCA-, pretendió suplir 
dicha carencia a través de varias disposiciones que escaparon del 
ámbito de la "sede contenciosa", para implantar preceptos propios de 
la impugnación en "sede administrativa" (Arts. 5, 7, 59 y 76). Sin 
embargo, ese desbordamiento de la materia regulada por la LJCA no 
fue suficiente para colmar los vacíos planteados por la falta de una ley 
de procedimientos. 

Veinticinco años después, el Congreso Nacional aprobó la Ley de 
Modernización del Estado (R.O. 349, 31-Xll-1993). Al igual que en 
1968, el legislador ecuatoriano nuevamente esquivo la 
responsabilidad de aprobar una ley de procedimientos y dictó varias 
disposiciones inconexas sobre diversos aspectos de los trámites 
administrativos, que tampoco lograron suplir la ausencia de un 
"procedimiento administrativo común" a las diversas 
administraciones. 

Tal situación estimuló una práctica legislativa que mantuvo al Derecho 
Administrativo ecuatoriano, como un conjunto de normas casuísticas 
alejadas de la función tutelar que les corresponde. Las leyes 
especiales dictadas para crear y regular la actividad de diferentes 
entidades públicas, instituyeron, cada una de ellas, procedimientos 
administrativos ad hoc1

, reglas específicas de impugnación en "vía 
administrativa", y en muchas materias condiciones injustas en una 
relación jurídica que ha aventajado la posición del Estado en 
detrimento del derecho de los administrados. De ahí que la 
expedición del Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la 
Función Ejecutiva en marzo de 1994, haya marcado un antes y un 
después en la evolución del Derecho Administrativo ecuatoriano. 
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En este estudio no me propongo describir el laberinto normativo 
creado por un sinnúmero de leyes especiales y por la falta de una ley 
orgánica de procedimientos, sino señalar la luz que emana del 
Derecho Constitucional y referir cómo las normas de la Carta Política 
han salido en auxilio de un Derecho Administrativo carente de 
sistematización legal. 

Con el presente análisis que lleva implícito el clamor de nuestro Estado 
de Derecho para que se expida una ley orgánica de procedimientos, 
planteo que a partir de 1998 en que se promulgó la Constitución 
Política que nos rige, el fundamento de las relaciones de Derecho 
Administrativo en el Ecuador ya no está librado a la casuística de las 
leyes especiales ni de las reglamentaciones ad hoc. La normativa 
constitucional ofrece una herramienta eficaz para la defensa de los 
administrados, al haber consagrado con disposiciones de la más alta 
jerarquía, principios que uniforman los procedimientos administrativos, 
garantías del debido proceso que precautelan el carácter tutelar de la 
relación administrativa, y un sinnúmero de derechos que protegen la 
libertad y la propiedad de los ciudadanos. 

1. Sobre el Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo: más 
que un vínculo de afinidad una estrecha relación de consanguinidad 

El Derecho Administrativo está orientado a la regulación de la actividad 
administrativa del Estado, según las atribuciones establecidas en la 
Constitución. Las normas administrativas desarrollan los preceptos 
constitucionales y fijan límites al poder administrativo, sin alterar el 
reg1men de derechos y garantías que tienen consagración 
constitucional o en tratados internacionales. 

Para Roberto Dromi existe "continuidad"2 entre los princ1p1os que 
consagra el Derecho Constitucional y las normas del Derecho 
Administrativo. Estas dos ramas de la ciencia jurídica tienen objetos 
regulatorios intercomunicados. La Constitución, reguladora de la 
estructura orgánica del Estado, de las funciones en que distribuye su 
poder, y del régimen de derechos y garantías a favor de las personas, 
encuentra en las normas de la legislación administrativa la concreción 
precisa y detallada de cómo habrá de desarrollarse la actividad 
administrativa del Estado y los límites de esa actividad en atención a 
los derechos fundamentales de los administrados. 
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La Constitución Política de 1998 estructura la función ejecutiva del 
Estado ecuatoriano con tres órganos básicos: el Presidente de la 
República al que atribuye la dirección de la administración (Art. 171 ); 
el Vicepresidente de la República que cumple las funciones que le 
asigne el Presidente de la República, y que podrán ser administrativas 
o de gobierno (Arts. 171 y 172); y los Ministros de Estado que 
representan al Presidente de la República en los asuntos de su 
ministerio (Art. 176). La actividad desplegada por estos órganos 
administrativos creados y organizados por la Constitución habrá de 
sujetarse al procedimiento establecido en las normas de Derecho 
Administrativo que fueren aplicables a cada caso. De ahí que pudiera 
afirmarse que la Constitución constituye la fuente de la que emana el 
cauce formal de las actuaciones administrativas para precautelar el 
derecho a la vida, a la libertad y a la propiedad de los administrados. 

En el orden jurídico ecuatoriano, la "línea de continuidad" entre el 
Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo presenta 
características especiales, porque la jerarquía de la norma 
constitucional ecuatoriana corrige los problemas que derivan de la 
ausencia de una ley que fije un procedimiento administrativo común y 
del sinnúmero de leyes que han creado procédimientos 
administrativos especiales. Por esto, en las relaciones de Derecho 
Administrativo entre el Estado ecuatoriano y sus administrados, las 
instituciones del derecho constitucional, en la práctica, son invocadas 
con mayor énfasis que en otros ordenamientos jurídicos. 

En toda relación de derecho administrativo va ínsita la aplicación de 
una norma o un principio constitucional. Por ejemplo, en la destitución 
de funcionarios públicos de carrera, uno de los conflictos de derecho 
administrativo más frecuentes en las controversias elevadas a 
conocimiento de la jurisdicción contencioso administrativa, la Sala de 
lo Administrativo de la Corte Suprema de Justicia ha resuelto tales 
casos tomando como punto de partida los derechos y garantías que 
consagra la Constitución Política: 

"Enseña la doctrina, que lo administrativo está exento de 
simples solemnidades, sin embargo, la misma doctrina 
ha consagrado como principio universalmente aceptado 
el debido proceso, el mismo que exige el acatamiento 
irrestricto de la normatividad vigente, que no se la puede 
considerar simple formalidad, sino requisito esencial para el 
debido ejercicio de los derechos del administrado, entre 
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otras el de legítima defensa. De allí que las omisiones de 
plazos, así como la intervención de funcionarios extraños 
a quienes están llamados a realizar los juicios sumarios 
administrativos correspondientes, no constituye la omisión 
de simples solemnidades sino una abierta violación del 
principio de legalidad, que es la base del accionar del acto 
administrativo reconocido por nuestra Constitución y las 
leyes. En consecuencia, tales omrsrones e 
irregularidades obligan necesariamente al juzgador a 
declarar la ilegalidad del acto impugnado por más que la 
motivación de éste fuera aceptable y justificara la resolución 
adoptada" (Juicio Guerrero Mafia-Ministro de Finanzas, 
G.J. Serie XVI. No. 11. Pág. 2985). 

El predominio de las normas constitucionales sobre las leyes que han 
creado diversos procedimientos administrativos, se sustenta en el 
principio de jerarquía que privilegia el rango normativo de la 
Constitución Política que ha instituido principios aplicables por igual a 
la administración pública central, a la administración pública 
institucional, a las entidades públicas autónomas y a los entes del 
régimen secciona! autónomo. Por esto ninguna ley especial o 
reglamentación ad hoc que regule procedimientos administrativos 
específicos podrá obstar, limitar o condicionar las garantías del debido 
proceso y los derechos que la Constitución Política de la República ha 
consagrado a favor de los administrados. 

Por otro lado, las garantías creadas por la Carta Política para 
precautelar el respeto a los derechos y la vigencia de la 
constitucionalidad tienen directa relación con las actuaciones 
administrativas: la acción de amparo, la acción de 
inconstitucionalidad, el recurso de habeas data son instituciones 
creadas para controlar, entre otros, los actos administrativos y 
someterlos a la disciplina del Derecho Constitucional. 

2. Cronología legislativa sobre el mito dei "procedimiento 
administrativo común" y la realidad de la legislación ecuatoriana 

La Carta Política de 1906 estableció en favor del Consejo de Estado, 
por primera vez en nuestra historia constitucional, atribuciones 
precisas para conocer y resolver los asuntos contencioso 
administrativos (Art. 98 No. 8), sin que a esa disposición hubiere 
seguido norma secundaria alguna que regule procedimientos 

1 uniformes en la vía administrativa. 
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Posteriormente, con la vigencia de la Constitución Política de 1945 
que sustituyó al Consejo de Estado por el Tribunal de Garantías 
Constitucionales, la Ley de Régimen Político y Administrativo de la 
República (R.O. 357, 13-Vlll-1945) trajo una disposición que pudiera 
ser considerada pionera en el establecimiento de procedimientos 
"comunes" ante la Administración Pública. El Art. 112 de esa Ley 
exigía que para demandar en vía contenciosa ante el Tribunal de 
Garantías Constitucionales, era exigible el previo agotamiento de los 
recursos jerárquicos en la vía gubernativa y que la solicitud de que se 
trate hubiere sido negada. La petición se entendía desestimada 
cuando transcurridos treinta días no se había producido ninguna 
resolución. 

Excepción hecha de la mencionada norma, dicha Ley de Régimen 
Político y Administrativo estaba orientada básicamente a la estructura 
y organicidad de la Presidencia de la República, Vicepresidencia y 
Ministerios de Estado, antes que a la regulación de procedimientos 
administrativos. Igual comentario pudiera hacerse de la Ley de 
Régimen Administrativo actualmente vigente (R.O. 1202-S, 20 de 
agosto de 1960)3• 

En el sistema ecuatoriano no ha regido un procedimiento común que 
permita al administrado conocer, bajo principios uniformes ante las 
diversas administraciones, qué reclamos procedían contra qué actos 
administrativos; qué recursos eran admisibles; cuándo se consideraba 
agotaba la vía administrativa y quedaba franqueada la acción 
contenciosa. Estas materias quedaron reguladas por leyes especiales 
como es el caso de la Ley de Régimen Municipal (R.O. 1202-S, 
20-Vlll-1960), la Ley de Reforma Agraria y Colonización (R.O. 297, 
23-Vll-1964), la Ley de Creación de Recursos Hidráulicos (R.O. 158, 
11-Xl-1966), la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa 
(R.O. 338, 18-111-1968) o la Ley de Régimen Provincial (R.O. 112 de 
10-11-1969), entre muchas otras que también podrían citarse. 

En opinión de Juan Pablo Aguilar, la falta de una ley de 
procedimientos administrativos, provocó un régimen administrativo 
desordenado, pues cada ley que se expidió para crear o regular 
actividades de diversos órganos del poder público, creó 
inorgánicamente, recursos, instancias y procedimientos 
administrativos especiales4 • 

La Constitución Política de 1979, en la codificación de 1984, 
estableció la atribución del Presidente de la República de dictar el 
Estatuto jurídico y administrativo de la Función Ejecutiva (Art. 78 literal 
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e). Esa disposición no fijó cuáles iban a ser los contenidos del 
Estatuto, pero como el contexto de la norma se refería a la facultad del 
Presidente de nombrar Ministros de Estado, Jefes de Misión 
Diplomática y gobernadores de provincia, es de suponer que dicha 
norma mantenía el concepto tradicional de la Ley de Régimen 
Administrativo de concebir a la Administración bajo una perspectiva 
fundamentalmente orgánica antes que de tutela del administrado a 
través de los procedimientos. Esa norma constitucional se refirió a la 
potestad normativa del Presidente para regular los deberes y 
atribuciones de los diversos órganos y funcionarios, en el ámbito de la 
Función Ejecutiva, sin que se haya manifestado un interés explícito del 
legislador constitucional de solucionar la falta de un procedimiento 
administrativo común. 

Durante 15 años, aproximadamente, el Presidente de la República no 
ejerció su atribución de expedir el Estatuto Jurídico Administrativo, 
quizá porque la Ley de Régimen Administrativo suplía lo que siempre 
se entendió que debía ser el Régimen Jurídico de la Función Ejecutiva. 
La Ley de Modernización del Estado5 expedida en 1993 (R.O. 349, 
31-Xll-1993), -en adelante LME-, introdujo algunas normas de 
procedimiento administrativo común a todas las instancias 
administrativas del Estado, vinculantes para la Administración Central, 
entidades públicas autónomas y entes del régimen secciona!. Estas 
normas se refieren a pruebas (Arts. 26 y 27), silencio administrativo 
(Art. 28), requisitos legales de las tramitaciones (Art. 18), notificación 
de actos administrativos (Art. 29), informes técnicos o actos de simple 
administración (Art. 30) y al deber de motivación (Art. 31). 

El Art. 40 de esa Ley previó, con mayor precisión que la Constitución 
de 1978, la potestad exclusiva del Presidente de la República de dictar 
las normas de procedimiento de todos los órganos y dependencias de 
la función administrativa. Ésta es la primera referencia explícita que en 
el ordenamiento legal ecuatoriano se hace sobre la exigencia de 
procedimientos uniformes, aunque fuere solamente ante los órganos 
administrativos de la Función Ejecutiva. 

En este contexto, el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la 
Función Ejecutiva expedido en 1994 (R.O. 411, 31-111-1994), -en 
adelante ERJAFE-, constituyó un hito en el ordenamiento jurídico 
ecuatoriano al haber sistematizado por primera vez un "procedimiento 
común". Posteriormente, el Libro 11 del ERJAFE que se expidió en el 
año 2002 (R.O. 736, 17-Xll-2002) adaptó esas instituciones a la 
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normativa constitucional y a los principios más avanzados del 
Derecho Administrativo. Sin embargo, su normativa también devino 
limitada tanto para corregir el carácter casuístico de nuestro Derecho 
Administrativo, como para revertir las injusticias del sistema. 

La vigencia del ERJAFE y el acertado respaldo que ha recibido de la 
Sala de lo Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, han 
resultado insuficientes para instituir un "procedimiento administrativo 
común", como principio ordenador de la actividad desarrollada por las 
diversas administraciones. Esto ha ocurrido fundamentalmente por 
tres razones: (i) porque el rango normativo del Estatuto corresponde a 
un "decreto ejecutivo", hecho que impide a sus disposiciones alterar 
el contenido de "leyes" que fijan procedimientos específicos; (ii) por la 
escasa difusión de las instituciones del Derecho Administrativo en las 
instancias llamadas a su aplicación; (iii) y en menor medida, por las 
confusiones que provocó la expedición del Libro 11 relacionado con el 
"Procedimiento Administrativo Común" (R.O. 733, 27-Xll-2002) con 
varias normas contradictorias respecto de las contenidas en el Libro 
16 

Si el ERJAFE tiene un ámbito de regulación limitado a la Función 
Ejecutiva y con un rango inferior al de las leyes especiales, es 
necesario identificar en las normas de la Constitución Política, es decir 
de la más alta jerarquía de nuestro ordenamiento, aquellos principios 
de las actuaciones administrativas y del procedimiento administrativo 
común que den unidad al sistema administrativo ecuatoriano y 
fundamentos sólidos para la defensa del derecho de los 
administrados. 

3. De los principios constitucionales y 
administrativos 

los procedimientos 

Los principios cumplen en el Derecho la trascendental función de 
integrar las diversas normas de un ordenamiento, bajo los criterios de 
coherencia y unidad que informan a todo sistema legal. Por esto, los 
principios sirven para interpretar la ley que no hubiere sido redactada 
con suficiente claridad o que presentare vacíos o contradicciones. 

L.a multiplicidad de procedimientos previstos en diversas leyes 
vigentes en el Ecuador y la afectación al derecho de los administrados 
que tal situación ha planteado, exige sistematizar, a partir de la 
Constitución Política, aquellos principios que orienten las actuaciones 
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administrativas y que, por constituir mandatos constitucionales, 
tengan aplicación sobre las actuaciones de cualquier órgano 
administrativo del Estado, independientemente de que gocen o no de 
autonomía o se rijan o no por leyes especiales. 

A este respecto, el tratadista argentino Roberto Dromi, a quien 
adeudamos los conceptos básicos de las instituciones reglamentadas 
en el Libro 1 del ERJAFE, distingue los principios sustanciales, a los 
que califica de "jerarquía superior" (legalidad, defensa y gratuidad), de 
los principios formales que se concretan en procedimientos 
determinados a través de técnicas puramente procesales, (oficialidad, 
informalismo y eficacia). 

La doctrina española también distingue los princ1p1os básicos del 
régimen administrativo, como los de legalidad, objetividad, jerarquía y 
eficacia de aquellos que, en sentido estricto, son propios de los 
procedimientos administrativos como los de contradicción, economía, 
oficialidad, in dubio pro actione, etc. Los autores españoles García de 
Enterría, Fernández Rodríguez, Eladio Escusol Barra, Jorge Rodríguez 
Zapata, y Juan José Diez, hacen clara distinción de esos principios. 

Las líneas fundamentales del presente análisis siguen a esos 
tratadistas porque el Libro 11 del ERJAFE que rige en el Ecuador copió 
de la ley española toda la normativa relacionada con las actuaciones 
administrativas y los procedimientos. Por esto, lo que esos autores 
han estudiado a partir del sistema jurídico español sirve también para 
nuestro sistema, con las particularides que dejaré anotadas, 
principalmente las relacionadas con las contradicciones que en esta 
materia presenta el Estatuto de la Función Ejecutiva en los Arts. 4 y 101 
y el énfasis que exige la invocación de las normas constitucionales 
expresas. 

3.1. Sobre las contradicciones del Estatuto del Régimen Jurídico 
Administrativo de la Función Ejecutiva en materia de principios 

En el ERJAFE encontramos dos normas que señalan expresamente 
tales principios: el Art. 4 (Principios y Sistemas Reguladores) y el Art. 
101 (Principios Generales), con diferencias entr~ una y otra norma que 
muestran el descuido de la técnica empleada en su redacción. 

El Art. 4, dentro del Libro 1, establece que los órganos y entes que 
integran la Función Ejecutiva del Estado " deberán servir al interés 
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general de la sociedad y someterán sus actuaciones a los principios 
de legalidad, jerarquía, tutela, cooperación y coordinación, según el 
caso, bajo los sistemas de descentralización y desconcentración 
administrativa. Las máximas autoridades de cada órgano y entidad 
serán responsables de la aplicación de estos principios". Ministros 
de Estado, Presidentes de órganos colegiados o representantes de 
las personas jurídicas de derecho público están pues llamados a velar 
y responder por el cumplimiento de tales principios. 

Por su parte, en el Libro 11, el Art. 101.1 es de contenido similar al del 
Art. 4, pero con algunos elementos equívocos porque esta norma 
reproduce otra que fue tomada de la Ley de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas vigente en España (Art. 3.1 ), e introducida 
en nuestro ordenamiento sin haberla meditado con relación al citado 
Art. 4. 

El Art. 101 señala en el numeral 1 que la "Administración Pública 
Central sirve con objetividad los intereses generales y actúa de 
acuerdo con los principios de legalidad, eficacia, jerarquía, 
descentralización, desconcentración y coordinación, con 
sometimiento pleno a la Constitución, a la ley y al derecho. 
Igualmente, deberá respetar en su actuación los principio$ de buena 
fe y de confianza legítima"; y en el numeral 4 dispone que en sus 
relaciones con los administrados "actúa de conformidad con los 
principios de transparencia y de participación". 

Las disconformidades del texto de los Arts. 101.1 y 101.4 respecto del 
Art. 4 del ERJAFE son las siguientes: 

a) El Art. 4 dispone que los principios de la actuación administrativa 
deben ser observados por los "órganos y entidades que comprenden 
la Función Ejecutiva"; mientras que el Art. 101.1 hace referencia a la 
"Administración Pública Central" que representa solamente un 
segmento de esa Función, pero que no se confunde con ella de 
conformidad con el Art. 2 del propio Estatuto. 

En mi opinión, los principios enunciados en las normas comentadas, 
Arts. 4 y 101.1 del Estatuto de la Función Ejecutiva, son aplicables a la 
Función Ejecutiva en su conjunto, es decir, a la Administración Pública 
Central e Institucional y no solamente a la primera, pues la 
especificidad restrictiva del Art. 101.1 no deroga ni reforma la 
disposición expresa del Art. 4 que también somete la Administración 
Pública Institucional a los principios de legalidad, jerarquía, tutela, 
descentralización y desconcentración que han sido enunciados en la 
Constitución Política. 
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b) El Art. 101.1 se refiere a los principios de eficacia, buena fe, 
confianza legítima, transparencia y participación, que no aparecen en 
el texto del Art. 4, sin que esto signifique que tales principios sean 
aplicables exclusivamente en la Administración Pública Central a que 
se refiere el 101.1 del ERJAFE. 

Estos principios sustentan la actuación de todos los órganos 
administrativos del Estado bien sea que conformen la Función 
Ejecutiva bien sea que no, pues la LME consagra tales principios de 
"eficacia" y "transparencia" para la modernización de la gestión 
pública en general, sin restricciones en cuanto al ámbito institucional 
de aplicación. 

En lo que se refiere a la "buena fe y la confianza legítima" es de 
destacar que éstas inspiran toda relación jurídica, incluida las que 
traba el Estado y los particulares. El Art. 7 41 del Código Civil señala 
que "la buena fe se presume, excepto en los casos que la ley establece 
la presunción contraria. En todo lo demás la mala fe debe probarse". 

Finalmente, el principio de "participación" deriva de los Arts. 43, 49, 
55, 63, 88 de la Constitución y constituye un axioma del sistema 
democrático regulado en el Título IV de la Carta Política. 

c) El Art. 4 que establece el principio de tutela de los administrados, 
destaca el carácter garantizador que el Estatuto tiene de los derechos 
y libertades constitucionales de las personas. Toda actuación de los 
poderes públicos está investida de un carácter tutelar del 
administrado. 

El Art. 101.1 omite la enunciación de tan importante princ1p10 que 
pudiéramos incluirlo dentro de la legalidad que la Administración 
Pública Central e Institucional, por igual, están obligadas a observar. 

d) Mientras el Art. 4 distingue los "principios" que enuncia de los 
"sistemas" de descentralización y desconcentración, la norma del 
101.1 confunde a la descentralización y desconcentración 
administrativa como si fueren principios. 

Aunque la diferenciación puede tener escaso interés práctico, es más 
adecuada la redacción del Art. 4 que distingue con propiedad los 
sistemas de organización de los principios que inspiran las 
actuaciones administrativas. 
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En conclusión, el ERJAFE presenta varias contradicciones e 
incongruencias en cuanto se refiere a pri.ncipios de l~s actuaciones 
administrativas, sin embargo esas contrad1cc1ones estan resueltas por 
la aplicación de las normas Constitucionales, por la Ley de 
Modernización del Estado, y por los principios del derecho común 
como el del Art. 7 41 del Código Civil que presume la "buena fe" en 
toda relación jurídica. 

3.2. Sobre los principios que rigen las actuaciones de los órganos 
administrativos 

Según lo analizado, las normas del ERJAFE, promulgadas mediante 
decreto ejecutivo, no solucionan la dispersión del derecho 
administrativo ecuatoriano, pues la casuística de los procedimientos 
viene de un sinnúmero de leyes especiales cuya jerarquía prevalece 
sobre tales normas. La dispersión legal queda solucionada por el 
papel unificador que cumplen los principios rectores de la actuación 
administrativa consagrados en la Constitución Política. Estos 
principios fundamentan la organización administrativa ecuatoriana y 
fijan mandatos vinculantes a los que la legislación secundaria deberá 
sujetarse para la regulación de las relaciones de derecho 
administrativo. 

Por esto creo necesario el análisis de los principios que informan las 
actuaciones de la Administración Pública y que son anteriores a 
cualquier procedimiento administrativo, aunque se refieran a este 
indirectamente. Estos principios son: legalidad, objetividad, eficacia, 
jerarquía, descentralización, desconcentración y coordinación 

Luego (Véase 3.3) , haré una exposición sobre aquellos principios con 
incidencia directa en la sustanciación de los procedimientos 
administrativos: contradicción, economía procesal, in dubio pro 
actione; oficialidad y publicidad. 

3.2.1. De la legalidad 

El principio de legalidad es tal vez el que mayor importancia tiene en 
el ámbito de las actuaciones de la Administración, más aún si se 
considera que el Art. 1 de la Constitución define al Ecuador como un 
Estado Social de Derecho. En concordancia con esa norma, el Art. 
119 de la Carta Política consagra la legalidad como fundamento de la 
organización administrativa ecuatoriana y de sus procedimientos. La 
legalidad significa que los funcionarios y servidores del Estado no 
pueden ejercer atribuciones distintas que las señaladas en la 
Constituc!ón o en la ley. Nuestra Carta Política impone, 
mandato.nan:i~nte, una reserva d~ ley para la creación de facultades y 
para el e1erc1c10 de potestades publicas. 
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Este principio tiene directa relación con el Art. 18 de la LME que prevé 
que ningún órgano del Estado puede exigir a los particulares el 
cumplimiento de requisitos o la sujeción a procedimientos que no 
hayan sido previstos en la ley. 

Por su parte, el Art. 100 del ERJAFE es más específico en este punto, 
al establecer que la Administración Pública Central actúa de 
conformidad con el principio de legalidad, "con sometimiento pleno a 
la Constitución, a la ley y al derecho". En mi opinión, el entendimiento 
que tiene el ERJAFE sobre la legalidad, no comprende exclusivamente 
las fuentes "formales" como la Constitución y la ley, sino fuentes "no 
formales" como los principios generales del derecho, a los que 
también debería sumarse la jurisprudencia sentada por las cortes y 
tribunales que controlan la constitucionalidad y la legalidad de las 
actuaciones administrativas. 

Como consecuencia del principio de legalidad consagrado en la 
Constitución y recogido en la LME y el ERJAFE, los funcionarios del 
Estado no pueden ejercer facultades que hubieren sido creadas en un 
reglamento, en una ordenanza, en un oficio o en una resolución 
administrativa, si esas facultades no emanan de las contempladas 
expresamente en la ley. La actividad administrativa es 
fundamentalmente una actividad reglada. 

De ahí que con mala técnica el ERJAFE haya fijado que los 
Intendentes de Policía ejercerán las atribuciones que prevea el 
Reglamento a la Ley de Defensa del Consumidor (Art. 41) o que en 
determinados procedimientos, los informes técnicos necesarios para 
dictar una resolución administrativa, puedan ser exigidos vía 
reglamento (Art. 73); y que los titulares de los órganos administrativos 
están autorizados para exigir a los particulares requisitos 
reglamentarios (Art. 114). Todas estas normas son inconstitucionales 
porque contrarían el Art. 119 de la Constitución e ilegales porque 
violan el Art. 18 de la LME. 

Sobre la aplicación de la legalidad administrativa destaco al menos 
cuatro aspectos que desarrollan su significado: · 

a) La competencia del órgano administrativo, es decir la medida de su 
potestad pública nace siempre de la ley y es irrenunciable, salvo los 
casos de delegación o avocación (Art. 84 ERJAFE). 

La falta de competencia en razón de la materia, de los grados o del 
tiempo determinará la nulidad de pleno derecho del acto 
administrativo de que se trate (Arts. 94 y 129). 
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b) La motivación a que está obligado el administrador en la exp~di~~ón 
de todo acto o resolución administrativa. Motivar un acto s1gmf1ca 
señalar el fundamento constitucional o legal que sustenta la decisión 
adoptada en una actuación o procedimiento determinados y explicar 
cómo esas normas son aplicables a los elementos de hecho. 

La Constitución establece la motivación de las resoluciones que 
emiten los poderes públicos, como garantía del debido proceso (Art. 
24 No. 13) y la Ley de Modernización del Estado trae idéntico mandato 
(Art. 31 ). La falta de motivación del acto administrativo o de la 
resolución también determinará su nulidad de pleno de derecho. 

c) El informalismo administrativo, es decir la inexistencia de ley que 
regule un procedimiento o una parte de él, no podrá afectar los 
derechos del administrado ni las del debido proceso. 

d) En el ejercicio de la potestad sancionadora por parte de cualquier 
autoridad de la Administración, no se podrá aplicar ninguna sanción si 
la infracción y la sanción correspondiente no están previamente 
tipificadas como tales en la ley. Así lo establece el Art. 24 numeral 1 de 
la Constitución que regula las normas del debido proceso y el Art. 192 
del Estatuto que regula la potestad sancionadora. 

En algún desafortunado caso, la Segunda Sala del Tribunal 
Constitucional falló en el sentido de que la acción de amparo 
constitucional no podría fundamentarse en la simple violación de una 
ley en que hubiere incurrido la autoridad; que toda vulneración del 
principio de legalidad del Art. 119 de la Constitución reviste un 
carácter contencioso cuya competencia corresponde a los tribunales 
distritales; y que la naturaleza del amparo responde a la protección de 
actos que lesionen gravemente derechos fundamentales consagrados 
en la Constitución o en un instrumento internacional de derechos 
humanos (Resolución 370-99-RA-ll.S, número 370 de 20 de 
septiembre de 1999). 

En la decisión del Tribunal Constitucional va implícita la conclusión de 
que el principio de legalidad consagrado en el Art. 119 de la 
Constitución, no comporta un derecho de las personas. Por esto, 
sugiere que su trasgresión sea impugnada vía acción contencioso 
administrativa, (a la que debió añadir la acción de 
inconstitucionalidad), pero no a través del amparo constitucional. En 
mi opinión está fuera de duda que la acción contencioso 
administrativa y la acción de inconstitucionalidad proceden contra 
actos administrativos ilegales, y que la tesis de la improcedencia del 
amparo frente a las violaciones de la legalidad carece de sustento 
jurídico. 



Or Edqar Ne1ra Ore/lana 

Por ventura, en otros casos, la misma Segunda Sala del Tribunal 
Constitucional sostuvo la tesis contraria. En el primer caso, aceptó la 
acción de amparo contra un acto administrativo del Gerente General 
de SNALME, que violó el principio de legalidad que consagra el Art. 
119 de la Constitución; y en el segundo caso, aceptó la acción de 
amparo deducida por el Licenciado Julio Guerrero en contra del 
Gerente General de la Agencia de Garantía de Depósitos 
(Resoluciones 852-98-RA-ll.S, de 26 de enero de 1999; y 
004-2001-RA, caso 4 de 23 de marzo de 2001) en que también 
consideró procedente la acción de amparo constitucional contra un 
acto que violentó el principio de legalidad de que trata el Art. 119 de la 
Carta Política. El Pleno del Tribunal Constitucional también acogió 
esta posición 7 en otro caso que fue elevado a su conocimiento. 

Sobre el punto, es de señalar que un acto ilegítimo de autoridad que 
sea contrario a la ley, en todos los casos comporta violación de la 
seguridad jurídica que el Art. 23 de la Constitución consagra como un 
derecho fundamental de las personasª. Sería deseable que cuando el 
Tribunal Constitucional conozca de acciones de amparo contra actos 
que violen la legalidad, fundamente sus fallos sobre la consideración 
del derecho a la seguridad jurídica, bajo una perspectiva de 
protección al ciudadano antes que con esa inconfesada preocupación 
de evitar precedentes que le supongan, a ese Tribunal, un mayor 
cúmulo de trabajo. 

Respecto a este tema, la Sala de lo Administrativo de la Corte 
Suprema de Justicia ha sido más consistente en la defensa de los 
principios consagrados en la Carta Política. Esa Sala sentó la doctrina 
de que el principio constitucional de legalidad informa a toda la 
administración pública, más aún en un Estado Social de Derecho 
como es la condición del Ecuador, conforme expresamente lo señala 
el Art. 1 de la Constitución; que la destitución de funcionarios y 
servidores, hecha al margen de los procedimientos previstos en la ley 
es arbitraria y que "la jurisdicción contencioso administrativa, que 
tiene a su cargo el control de la legalidad, (está) en la obligación de 
declarar ilegal" su violación. (Juicio Zambrano-Presidente del 
Congreso Nacional, G.J. Serie XVII. No. 4. Pág .. 1133). 3.2.2. De la 
objetividad 

La objetividad alude a la imparcialidad o neutralidad con que la 
Administración Pública desempeña su función, esencialmente tutelar, 
para servir los intereses generales. Este planteamiento no deja de ser 
una noción teórica que en un sinnúmero de casos es contradicha por 
la realidad en que se desenvuelve la administración pública 
ecuatoriana. 
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En la sustanciación de los procedimientos administrativos, la 
objetividad es aún más relativa pues la Administración conserva 
simultáneamente el papel de juez y de parte. 

Las prohibiciones traídas por el Art. 123 de la Constitución Política 
buscan tutelar el principio de objetividad. Según esa norma, no 
podrán ser funcionarios ni miembros de organismos directivos de 
entidades que ejerzan la potestad estatal de control y regulación, 
quienes tengan intereses o representen a terceros que los tuvieren, en 
las materias que vayan a ser controladas; y todo funcionario público 
deberá abstenerse de actuar en los casos en que sus intereses 
entren en conflicto con la entidad a la que presten servicios. 

El fundamento de la objetividad. es el derecho a la igualdad de 
oportunidades de los administrados. La Constitución Política (Art. 23 
No. 3), la Declaración Universal de los Derechos Humanos (Registro 
Auténtico 1 O-Xll-1948) y la Convención lnteramericana de Derechos 
Humanos (R.O. 801, 6-Vlll-1984), han consagrado la igualdad de las 
personas ante la ley y la realización de este derecho avalará la 
objetividad de las actuaciones administrativas. 

Juan José Diez Sánchez al citar al tratadista Fernando Rodríguez, 
afirma lo siguiente: "No es éste desde luego el momento de plantear el 
problema de las relaciones entre Administración y política, pero sí 
debe subrayarse que esa visión tópica de una Administración neutral, 
mero aparato técnico de ejecución de unas decisiones que le llegan 
desde fuera y se le imponen, tiene mucho de simplista y de ingenua y 
no se corresponde en absoluto con la realidad. Todo el proceso 
administrativo -... - está inevitablemente impregnado de sustancia 
política y no es susceptible, además, de esterilización"9 . 

En el Ecuador, al igual que en otros países, la Administración Pública 
está condicionada por la orientación política, las proclamas 
partidistas o las exigencias de grupos de presión que operan dentro o 
fuera del Estado. La filiación partidista o el compromiso sindical de 
quien sustancia y resuelve un determinado procedimiento, 
frecuentemente afecta el contenido de las decisiones. Por esto la 
objetividad entendida como imparcialidad no deja de resultar utópica 
y encubridora de las injusticias que pueden cometerse -y de hecho se 
cometen- en la administración. En otros casos, los intereses 
personales, los afectos o animosidades determinarán el resultado de 
una resolución administrativa y la agresión al principio de la 
objetividad. Bajo esta perspectiva, mientras menos servicios haya 
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asumido el Estado o menos controles hubiere reservado para sí la 
Administración, menor será el dilema ético que el principio de 
objetividad planteará en las relaciones de derecho administrativo. 

Para enfrentar tal situación existe el principio de legalidad, examinado 
anteriormente , que es el puntal de la objetividad: la Administración 
está subordinada a la fría disposición de la norma jurídica, cuya 
aplicación será independiente del beneficio o perjuicio que pueda 
afectar a las personas. En otros términos, el sometimiento de la 
Administración a la Ley y a los principios generales del derecho, 
determinará la objetividad de sus actuaciones y resoluciones. 

Para alcanzar la objetividad, el Estatuto ha previsto en los Arts. 104 y 
105, dos institutos: la abstención de los funcionarios para intervenir en 
un determinado procedimiento y la recusación que puede realizar 
cualquier interesado contra un funcionario público. 

La abstención o excusa (Art. 104) de un funcionario debe ocurrir 
cuando la autoridad administrativa tuviere interés personal en un 
determinado asunto; parentesco de consanguinidad dentro del cuarto 
grado o de afinidad dentro del segundo, con el peticionario, su 
representante, mandatario, asesores; si comparte despacho con 
éstos; si tiene amistad íntima o enemistad manifiesta con los 
interesados; haber intervenido en ese caso como testigo o perito; tener 
relación de servicio con el interesado o haberle prestado servicios 
profesionales en los dos últimos años. Iguales son las causales por las 
que un funcionario puede ser recusado por el administrado. 

La falta de abstención no necesariamente invalida los actos en que el 
funcionario haya intervenido (Art. 104.3), tan solo da derecho al 
superior jerárquico de ordenar que el funcionario inferior se abstenga 
de conocer el trámite respectivo. 

3.2.3. De la jerarquía 

El principio de jerarquía se refiere a la gradación de los diferentes 
órganos que estructuran la Administración · Pública, cuyas 
competencias y responsabilidades determinan que unos órganos 
estén subordinados respecto de otros. Una consecuencia de este 
principio es el deber de obediencia que el órgano inferior debe al 
superior, siempre que ese deber no violente la legalidad y la ética que 
corresponde a toda actuación administrativa. 

Es de destacar que el Art. 249 del Código Penal tipifica como 
infracción los actos u omisiones de los funcionarios que no cumplen o 
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no hacen cumplir órdenes superiores; y el Art. 250 completa esa 
tipicidad al señalar que las órdenes superiores deben sujetarse a los 
mandatos constitucionales o legales. 

La más alta jerarquía de la administración le corresponde al Presidente 
de la República, de conformidad con el Art. 171 numeral 9 de la 
Constitución. Esta norma le atribuye la dirección de la administración 
pública. 

Los Arts. 4 y 100.1 del ERJAFE mencionan el principio de jerarquía sin 
definirlo. Sin embargo, varias de sus normas están sustentadas en la 
organización jerárquica de la Administración: el Art. 1 O que dispone 
que todos las autoridades de la Administración Pública Central están 
sometidos a la jerarquía del Presidente de la República y de los 
Ministros de Estado; el Art. 55 que dispone que procede la delegación 
de funciones en las autoridades y órganos de inferior jerarquía; el Art. 
60 que reconoce la facultad de los funcionarios de avocar asuntos 
cuya resolución corresponda a un órgano inferior; el Art. 86 que 
atribuye competencia a los órganos inferiores cuando la ley otorga 
una facultad a la Administración sin especificar el órgano que deba 
ejercerla; el Art. 176 que trata de la apelación, -conocido en la doctrina 
como recurso "jerárquico"-, señala que debe interponerse ante los 
ministros de Estado o ante el máximo órgano de la respectiva 
administración. 

El principio de jerarquía ha sido ratificado en un fallo pronunciado por 
la Tercera Sala del Tribunal Constitucional en el juicio seguido por el 
Señor Santos Castro en contra del Rector del Colegio Técnico 
Macandamine del Cantón Paltas de la Provincia de Loja. La Sala 
declaró legítimo el acto del Rector de ese Colegio de dejar sin ningún 
efecto la designación de un reemplazo para el cargo de conserje, en 
virtud de que esa designación no había sido hecha por el órgano 
jerárquico administrativo que tenía atribución para ello (Resolución 
030-99-RA-lll.S. Número 30. Caso 771, de 8 de marzo de 1999). 

Por otro lado, el catedrático Juan José Diez Sánchez destaca que el 
principio de jerarquía también se refiere a la gradación normativa del 
ordenamiento jurídico. Según el mencionado autor, este principio 
recogido en el Art. 9 de la Constitución española, "obliga a respetar las 
normas de rango superior -y la adaptación de todas ellas al texto 
constitucional- y en concreto a salvaguardar que la producción 
normativa de la Administración no colisione con las previsiones del 
legislador" 1º. 
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Roberto Dromi considera el principio de jerarquía normativa como un 
acápite del principio de legalidad, y señala al respecto que "ninguna 
norma o acto emanado de un órgano inferior podrá dejar sin efecto lo 
dispuesto por otra de rango superior. Las normas u órdenes del 
superior no pueden ser derogadas o rectificadas por el inferior" 11 

La Sala de lo Administrativo siguió la línea de los mencionados 
tratadistas en la interpretación de este principio, al haber resuelto en 
un caso que el "Reglamento para la Administración del Subsidio de 
Salida del Personal de la Superintendencia de Compañías", no podía 
reformarse por disposiciones de menor rango normativo inferior como 
un plan de reestructuración presupuestaria del Superintendente o un 
Acuerdo del Ministerio de Finanzas, "en aplicación del Principio de 
Jerarquía, fundamental en el Derecho Administrativo, según el cual las 
normas únicamente pueden ser reformadas o derogadas por otras de 
igual o mayor jerarquía; pero nunca por normas de carácter inferior, 
aplicación ésta evidente de la Pirámide Kelseniana ... ". (Juicio 
Ramírez-Superintendente de Compañías, G.J .. Serie XVI. No. 13. Pág .. 
3696.) 

Sin disputar la pertinencia de la ubicación de la jerarquía normativa 
como parte del de legalidad o como un principio autónomo, destaco a 
continuación varias normas de la Constitución Política que recogen el 
principio en análisis y le da trascendentales efectos en el ámbito del 
Derecho Administrativo: 

a) El Art. 272 establece que las normas de la Constitución ocupan la 
más alta jerarquía normativa en el sistema ecuatoriano y que todas las 
disposiciones de leyes, reglamentos, ordenanzas, acuerdos o 
resoluciones deben guardar conformidad con la Constitución. Todos 
los funcionarios públicos, sin excepción, están llamados a observar el 
principio de jerarquía normativa en la realización de sus actos y en la 
sustanciación de los procedimientos. 

El Tribunal Constitucional en un sinnúmero de fallos ha sentado la 
doctrina de que cuando "un acto de la administración pública 
contraviene normas constitucionales, tal acto administrativo no tiene 
valor alguno, ya que como lo indica la misma Carta Política en el Art. 
16, el más alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar 
los derechos humanos que garantiza la Constitución" (Segunda Sala, 
resolución 677-99-RA-ll.S. Número 677, de 18 de noviembre de 1999). 

97 



98 

__ _ f2!:_Edgar Ne1ra -ºrellana 

b) El Art. 143 señala que una ley ordinaria no podrá reformar una ley 
orgánica, ni prevalecer sobre ella. 

c) El Art. 163 dispone que los tratados internacionales ratificados por 
el Ecuador formarán parte del orden jurídico a partir de su publicación 
en el Registro Oficial y prevalecerán sobre las leyes y otras normas 
internas. 

d) El Art. 141 numeral 6 prevé que las normas de carácter general que 
expidan los organismos de regulación y control, no podrán alterar ni 
innovar el contenido las leyes; 

e) El Art. 171 numeral 5 señala la facultad del Presidente de la 
República para dictar los reglamentos de aplicación de la ley sin que 
pueda contravenirlas ni alterarlas. En aplicación de esta norma el Art. 
81 del ERJAFE dispone que los actos normativos deberán 
obligatoriamente expresar la norma legal en que se basen. 

Respecto del principio de jerarquía normativa, la reforma introducida 
al texto del Art. 122 del ERJAFE en julio del 2002 (R.O. 616 , 
11-Vll-2002), establecía apropiadamente que "ninguna disposición 
administrativa podrá contrariar otra emanada de órgano superior" y 
que todos los actos de la Administración Pública quedaban sujetos a 
la jerarquía de la Constitución, de los tratados internacionales, de las 
leyes, de los decretos ejecutivos, de acuerdos y resoluciones. 
Lamentablemente, esta disposición fue eliminada con la expedición 
del Libro 11 del ERJAFE en diciembre de ese año y hasta la fecha no ha 
sido promulgada ninguna norma equivalente. En todo caso, rigen los 
preceptos constitucionales señalados anteriormente como 
basamentos del principio de jerarquía normativa. 

La Sala de lo Administrativo de la Corte Suprema, en un importante 
fallo pronunciado en febrero del 2002, aplicó correctamente este 
principio al establecer que el Ministro de Educación no podía reformar 
el Art. 23 del Reglamento a la Ley de Escalafón del Magisterio 
Nacional, mediante un Acuerdo Ministerial con el propósito de 
modificar las reglas de un concurso de merecimientos y oposición. 
Este pronunciamiento de la Sala se sustentó en el Art. 272 de la 
Constitución Política, por el cual "las normas de inferior rango o 
categoría deben mantener perfecta concordancia y armonía con las 
superiores, señalando además que, en caso de conflicto, el 
juzgador deberá resolver la controversia mediante la aplicación de 
la norma jerárquicamente superior". (Caso lturburo-Ministro de 
Educación, G.J. Serie XVII. No. 8.,p. 2575). 
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3.2.4. De la eficacia 

El Art. 100.1 del ERJAFE menciona la eficacia como uno de los 
principios que debe inspirar las actuaciones de la Administración 
Pública Central. La eficacia se refiere a la capacidad de la 
administración de cumplir los objetivos dispuestos en la ley y de 
satisfacer los servicios a que los ciudadanos tienen derecho. 

Sin embargo, el cumplimiento de los objetivos señalados en la ley no 
basta por sí mismo para la consecución de la eficacia administrativa. 
Será necesaria en la actuación correspondiente, "una condición de 
calidad, en el sentido de economicidad, utilidad y, en suma, de 
bondad de la actuación en su resultado" 12

• Para Roberto Dromi la 
eficacia es un principio formal de todo procedimiento que impone tres 
características básicas: celeridad, sencillez y economía procesal. 

El Art. 120 de la Constitución Política señala que el ejercicio de la 
función pública es un servicio a la colectividad que exige de sus 
funcionarios y empleados honestidad y eficiencia. En lo que al 
procedimiento administrativo corresponde, el derecho constitucional 
de petición (Art. 23 No. 15) encierra otra pauta de este principio al 
disponer que la respuesta de los funcionarios del Estado será dada en 
un "plazo adecuado", es decir, impone el deber de celeridad a que se 
refiere Dromi. 

De estos preceptos constitucionales nacen varias obligaciones 
dirigidas a precautelar el máximo de eficacia en los resultados de la 
gestión administrativa. Así dispone la Ley del Servicio Civil y Carrera 
Administrativa en varias normas que impulsan la capacitación de los 
servidores públicos (Arts. 1, 66, 77) y establecen el sistema de 
unificación y homologación salarial (Art. 103). 

Por otro lado, diferentes normas del ERJAFE conciben con mayor 
precisión la sustancia de lo que pudiera llamarse "eficacia 
administrativa": el Art. 114, relacionado con la responsabilidad de la 
tramitación, manda que los titulares de las unidades administrativas 
encargados del despacho de un expediente, deben adoptar las 
medidas "oportunas" para remover los obstáculos que limiten el 
ejercicio pleno de los derechos de los interesados o el respeto a sus 
intereses legítimos. 

La redacción de la norma lleva implícita dos nociones acopladas una 
a otra: la celeridad con que debe actuar el órgano administrativo para 
atender las peticiones de los interesados, y el respeto al derecho 
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individual y a los intereses legítimos de los administrados. Aquí está el 
núcleo de la eficacia, tal cómo la doctrina administrativa ha elaborado 
este principio, pues contempla el respeto al derecho del ciudadano y 
la máxima celeridad con que la Administración deberá definir las 
peticiones elevadas a su conocimiento. 

En las rutinas administrativas del Ecuador, resultan muy frecuentes los 
obstáculos que los órganos administrativos crean para impedir al 
particular la consecución de sus pretensiones jurídicas. Desde el 
momento de la presentación de una solicitud o petición, la 
administración pública está habituada a condicionar su aceptación a 
que el particular cumpla con los requisitos no siempre fijados en una 
ley, sino en un reglamento o en el aviso de ventanilla. Esta es una 
actitud que obsta el derecho de petición, que viola un derecho 
constitucional y afecta al principio de eficacia que debe inspirar toda 
actuación administrativa. 

3.2.5. De la coordinación y cooperación 

La coordinación es un principio que impone a los órganos 
administrativos, dentro y fuera de la entidad a la que pertenecen, 
concertar medios y esfuerzos para realizar una acción común. La 
cooperación y colaboración, con igual sentido, exige de los órganos 
de la administración obrar juntamente con otros órganos para la 
realización de los fines del Estado. 

El Art. 119 de la Constitución señala que todas las instituciones, 
organismos y dependencias del Estado tienen el deber de coordinar 
sus acciones para la consecución del bien común. Por su parte, los 
Arts. 4 y 100.1 y 100.2 del ERJAFE mencionan los principios de 
coordinación y cooperación para referir no solamente a la 
organización y actividad de la Administración Pública Central, sino al 
trámite de los procedimientos administrativos. 

En el sistema del ERJAFE estos principios tienden a precautelar la 
unidad de la administración pública, y un deber general de 
colaboración entre los diferentes órganos y entes que conforman el 
Estado, bajo el respeto estricto de las competencias administrativas 
que corresponden a aquellos. Por esto, dispone que las 
Administraciones Públicas, en el desarrollo de su actividad propia y en 
sus relaciones recíprocas, deberán respetar la competencia de otras 
administraciones y cooperar con ellas para el cumplimiento de sus 
fines (Art. 8). En la Administración Pública ecuatoriana y en los 
pro?edi.mientos administrativos son necesarias políticas 
1nst1tuc1onales para impulsar los principios jurídicos de cooperación y 
coordinación. 
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Muchos requisitos ilegalmente exigidos en el trámite de cualquier 
género de solicitudes, se producen por la falta de coordinación entre 
distintos órganos de la Administración. La ausencia de cooperación 
provoca el absurdo de que en una entidad pública, determinado 
órgano exija la presentación de documentos que produce otro órgano 
de esa misma entidad; o la injusticia que supone la carga que debe 
soportar el administrado para obtener certificaciones o documentos 
de entidades administrativas diferentes, que la propia administración, 
sin estorbar la necesidad del servicio que demanda un particular, 
debería encargarse de obtenerlas a través de convenios 
interinstitucionales que hagan efectiva la coordinación que manda la 
Carta Política. 

El Estado debería poner énfasis en la utilización de redes informáticas 
y de todos los sistemas de comunicación electrónica para desarrollar 
técnicas eficaces de cooperación interinstitucional. 

3.2.6. De la descentralización y desconcentración administrativas 

La desconcentración y descentralización de las atribuciones de la 
administración pública antes que principios de actuación, comportan 
sistemas de organización administrativa que tienden a aproximar el 
ente público a los administrados, para una mejor prestación de 
servicios públicos. 

Los entes desconcentrados o las funciones descentralizadas 
facilitarán una mejor comunicación entre el Estado y los ciudadanos, 
en que éstos puedan plantear en forma directa sus exigencias, bajo un 
sistema de amplia participación democrática. 

Varias normas de la Constitución Política se refieren a estos sistemas: 
el Art. 1 que establece que el gobierno será de administración 
descentralizada y, de modo concordante, el Art. 225, señala que el 
Estado "impulsará el desarrollo armónico del país mediante la 
descentralización y desconcentración". Para el efeé:to, la Disposición 
Transitoria Trigésimo Segunda impuso al gobierno preparar planes 
anuales para hacer efectiva la descentralización. 

En lo que corresponde al régimen jurídico de la Función Ejecutiva, el 
ERJAFE, en el Art. 4, define la descentralización y la desconcentración 
como sistemas de organización administrativa; mientras que el Art. 
101 las refiere como principios de actuación administrativa. En mi 
opinión, la norma del Art. 4 ha sido redactada con mejor criterio 
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porque una administración "desconcentrada" o "descentralizada" 
responde a un modelo organizativo que permite a un ente público 
cumplir los objetivos constitucionales del Estado ecuatoriano. 

La Constitución Política de 1979 traía preceptos similares a los que 
han sido recogidos en la Carta Política de 1998, de ahí que las 
definiciones establecidas en la Ley de Descentralización del Estado y 
Participación Social -en adelante LDPS- que se expidió en 1997 (Ley 
27, R.0.169, 8-X-1997), no contradicen los preceptos de la actual 
Constitución. Dicha Ley define la descentralización como la 
"transferencia definitiva de funciones, atribuciones, 
responsabilidades y recursos, especialmente financieros, materiales y 
tecnológicos de origen nacional y extranjero, de que son titulares las 
entidades de la Función Ejecutiva hacia los Gobiernos Seccionales 
Autónomos a efectos de distribuir los recursos y los servicios de 
acuerdo con las necesidades de las respectivas circunscripciones 
territoriales" (Art. 3). 

Aunque la definición del ERJAFE es más simple y no incluye el 
aspecto de "transferencia de recursos", en buena medida coincide 
con la definición de la LDPS y aporta una perspectiva dist.inta porque 
se refiere no solamente a la trasferencia de funciones a favor de los 
gobiernos seccionales, sino a los entes de la propia Función Ejecutiva 
que conforman la denominada "Administración Pública Institucional", 
y hace una novedosa distinción entre "descentralización territorial" 
referida a los entes del reg1men secciona! autónomo y 
"descentralización funcional", relacionada con los entes de la 
Administración Pública institucional. 

El Art. 51 del ERJAFE tiene el texto siguiente: "Mediante la 
descentralización administrativa se transfieren de manera definitiva 
funciones que desempeñan órganos de la Administración Central a 
favor de entidades de Derecho Público de la Administración 
Pública Institucional (descentralización funcional) o del Régimen 
Secciona! Autónomo (descentralización territorial)". 

Con base en las normas antes citadas se podría afirmar que la 
descentralización es un sistema de organización administrativa del 
gobierno orientado al desarrollo equilibrado de las distintas regiones 
que integran el territorio del Estado y que consiste en el traspaso 
definitivo que la Administración Pública Central hace de sus 
~unciones, responsabilidades y recursos a favor de los entes que 
integran la Administración Pública Institucional o de los que 
conforman el régimen secciona! autónomo. 
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En un fallo importante desde el punto de vista doctrinal, la Sala de lo 
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia ha relacionado el 
concepto de descentralización con el de autonomía y ha establecido 
que el ente descentralizado está investido de autonomía, es decir, "de 
la facultad de decidir en última y definitiva instancia sobre las 
materias que son de su competencia, pero... sujetándose a las 
disposiciones de las normas legales"; y que la autonomía no exime 
a la entidad pública autónoma de la sujeción a las normas 
constitucionales y a los controles de legalidad ejercido por organismos 
especializados de control del Estado. (Caso Tintín-Municipio de Quito, 
G.J. Serie XVII, No. 8, p. 2570). 

Por su parte, la desconcentración del Estado es definida por la LDPS 
como "el mecanismo mediante el cual los niveles superiores de un ente 
u organismo público delegan en forma permanente el ejercicio de una 
o más de sus atribuciones así como los recursos necesarios para su 
cumplimiento, a otros órganos dependientes, provinciales o no, 
que forman parte del mismo ente u organismo". 

El Estatuto señala al respecto que "la titularidad y el ejercicio de las 
competencias atribuidas a los órganos administrativos podrán ser 
desconcentradas en otros jerárquicamente dependientes de 
aquellos, cuyo efecto será el traslado de la competencia al 
órgano desconcentrado. La desconcentración se hará por Decreto 
Ejecutivo o Acuerdo Ministerial". 

Mientras que la desconcentración que prevé la LDPS se refiere a todos 
las entidades de derecho público que conforman el Estado 
ecuatoriano, la desconcentración que establece el ERJAFE comprende 
solamente a la Función Ejecutiva, pero en uno y otro caso hacen 
referencia a una delegación permanente de atribuciones que un órgano 
administrativo superior hace a otros jerárquicamente subordinados o 
dependientes, dentro de la misma entidad o administración, 
provinciales o no. Si la desconcentración se hace en el ámbito de la 
Función Ejecutiva, ésta solo podrán efectuarla el Presidente de la 
República o los Ministros de Estado a través de un Decreto Ejecutivo o 
de un Acuerdo Ministerial, según el caso. · 

La LDPS impone que los procesos de descentralización y 
desconcentración se hagan mediante una transferencia de recursos 
necesarios para el cumplimiento de las funciones que se 
descentralizan o que se desconcentran. Nada dice el ERJAFE al 
respecto, pero es de suponer que en todos aquellos casos en que la 
transferencia de funciones en el ámbito de la Función Ejecutiva exija 
asumir cargas de carácter económico, será indispensable transferir 

103 



1Q4 

Dr. Edgar Ne1ra Ore/lana 

recursos de las correspondientes partidas del presupuesto a fin de 
cumplir eficazmente con el propósito de la .des~entralización o de la 
desconcentración. En el mismo Decreto E1ecut1vo o en el Acuerdo 
Ministerial que prevé la desconcentración deberá haber una norma 
expresa que resuelva este tema. 

3.2.7. Otros principios 

El Estatuto prevé otros principios de la actuación administrativa como 
son los de participación y transparencia; y los de buena fe y 
confianza legítima (Art. 101 ). 

- El Art. 1 de la Constitución Política establece que el Ecuador es un 
Estado democrático. Las exigencias del sistema democrático y 
representativo están dirigidas a obtener la mayor participación 
ciudadana en las decisiones de la Administración. La participación 
constituye un axioma programático que está inserto en el principio de 
legalidad y el respeto a las normas del debido proceso que permite a 
los interesados el ejercicio de su derecho a la defensa, a la actuación 
de pruebas y a ser escuchados en audiencia. 

- La "transparencia" que es una aspiración ideal sin contenido jurídico, 
comprende el buen deseo de que las actuaciones de los órganos 
administrativos estén caracterizadas por el respeto a los 
procedimientos, a las normas de la ética pública; y que todas las 
pruebas, elementos y motivaciones que sustentan las resoluciones 
administrativas, sean ampliamente conocidas por los interesados. 

- Con relación a la "buena fe" y "confianza legítima", principios que no 
aparecen mencionados en la Ley española, éstos responden al interés 
de precautelar los derechos de los particulares. 

El Art. 7 41 del Código Civil señala que "la buena fe se presume, 
excepto en los casos que la ley establece la presunción contraria. En 
todo lo demás la mala fe debe probarse". Esta norma del derecho 
común ha sido recogida por el Derecho Administrativo ecuatoriano 
como un principio que debe inspirar a la relación jurídica que traba la 
Administración Pública con los administrados. No de otra manera 
puede entenderse que el Art. 27 de la Ley de Modernización del 
Estado prevea que no se exigirá a los administrados más de una 
prueba con relación a un hecho, y que no podrá exigirse la entrega de 
documentos que ya hubieren sido presentados con anterioridad ante 
la misma administración, o que no se exija la actualización de 
~oc.umento.s presentados en el mismo trámite. Esta norma legal 
instituye sin lugar a dudas un principio de economía en los 
procedimientos pero sobre la base de la presunción de buena fe de los 
administrados y de confianza legítima en sus pretensiones o 
declaraciones. 
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3.3. De los principios constitucionales presentes en el procedimiento 
administrativo 

En este apartado analizo los principios fundamentales que informan el 
procedimiento administrativo, como son los de contradicción, 
economía, oficialidad, in dubio pro actione y publicidad, y que por 
derivar de normas constitucionales expresas son aplicables a la 
Administración Pública Central, a la Administración Pública 
Institucional y a cualquier entidad de derecho público autónoma, 
incluidos municipios y consejos provinciales. 

3.3.1. De la contradicción 

En sede administrativa, el carácter contradictorio del procedimiento 
determina que, previamente a la expedición de un acto o resolución, la 
administración y el administrado puedan confrontar sus argumentos y 
afirmaciones con la mayor amplitud, en las distintas etapas del 
procedimiento. 

Los administrativistas Roberto Dromi 13y Carlos Ariel Sánchez Torres14 

destacan el carácter contradictorio del procedimiento administrativo y 
lo restringen a aquellos casos en que existe contraposición de 
intereses entre particulares, frente a una decisión de la administración. 

Por ejemplo, en los procedimientos que se sustancian ante el Instituto 
Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, es frecuente que entre dos o 
más administrados existan intereses contrarios, pues a la pretensión 
de registro de una marca de fábrica que presente cualquier particular, 
se opondrá quien alegue tener ya derecho por haber registrado con 
anterioridad una marca idéntica o similar. La disputa jurídica, en este 
caso, será resuelta por el Director Nacional de Propiedad Industrial 
(Ley de Propiedad Intelectual, Art.21 O inciso 2°). Otro ejemplo es el de 
un procedimiento de licitación previsto en la Ley de Contratación 
Pública, en que la Administración o entidad pública contratante 
resolverá sobre las distintas ofertas hechas por los participantes en ese 
proceso (Ley de Contratación Pública, Art. 26). 

Al respecto, creo más adecuada la posición de los profesores 
españoles García de Enterría y Fernández Rodríguez con quienes 
coincide Juan José Diez, en el sentido de que el principio de 
contradicción corresponde a la esencia de todo procedimiento 
administrativo y no solo de aquellos en que haya confrontación entre 
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particulares. Se llega a esa conclusión vista la vinculación que existe 
entre la contradicción del procedimiento y el ejercicio de la legítima 
defensa del administrado frente a la Administración Pública que 
resuelve sus pretensiones. En la línea de la doctrina española, 
considero que todo el sistema de impugnación en sede administrativa 
debería estar fundamentado, como en efecto el ERJAFE lo ha 
establecido, en el principio contradictorio que ampara a cualquier 
particular para atacar el contenido de aquellas decisiones 
administrativas definitivas o de mero trámite que llegaren a afectar el 
derecho subjetivo del administrado. 

El Art. 24 de la Constitución Política que establece las garantías del 
debido proceso, es aplicable a los procedimientos que se ventilan en 
la vía administrativa. En el derecho a la defensa consagrado en el 
numeral 1 O de ese artículo, subyace aquel que tiene todo administrado 
para contradecir cualquier actuación, providencia, alegación, prueba 
o imputación que pudiere afectar a su interés o derecho. Así debe 
entenderse la norma del ERJAFE que manda notificar a los interesados 
las resoluciones y actos administrativos que les afecten (Art. 126.1 ). 
Por esto, impedir al administrado su derecho a "contradecir" una 
prueba, un informe o cualquier otro documento que se presente o 
reproduzca en el trámite de un procedimiento, comportará violación 
de este principio, de las normas del debido proceso y provocará 
nulidad de pleno derecho del acto administrativo. 

En los procedimientos reglados por el ERJAFE, el Art. 152 exige del 
administrador adoptar las medidas necesarias para el respeto pleno 
del principio de contradicción. De ahí la norma general que reconoce 
el derecho de los administrados a "ser oídos y tratados con respeto 
por las autoridades y funcionarios que tienen la obligación de 
facilitarles el ejercicio de sus derechos" (ERJAFE, Art. 205 letra h). 

Finalmente es de destacar que la notificación constituye la condición 
sin la cual sería imposible la realización del principio de contradicción. 
El ERJAFE no define a la notificación, pero señala las condiciones 
para su perfeccionamiento (Art. 126.2 y 127). Si se atiende a sus 
aspectos esenciales y a las exigencias que derivan del principio de 
contradicción, podría afirmarse que la notificación es un acto por el 
cual el órgano de la administración o su delegado hace saber a un 
administrado el contenido de una decisión, un acto de trámite, 
cualquier actuación o diligencia, documento o incidencia que pudiere 
afectar al derecho o interés de ese administrado. 
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3.3.2. De la economía 

A criterio de Juan José Diez Sánchez, la economía de procedimientos y 
el principio in dubio pro actione, son manifestaciones técnicas del 
principio de eficacia que guían las actuaciones administrativas15• Esto 
significa que mientras la "eficacia" es considerada como un principio 
de organización que inspira a las actuaciones administrativas en 
general, el principio de "economía" orienta al procedimiento 
administrativo propiamente tal. 

La jurisprudencia española concibe a la economía procesal como el 
principio que "impone conservar aquellas actuaciones del 
procedimiento cuando su reproducción venga a determinar un 
resultado nuevo pero idéntico" 16

, esto significa que si razonablemente 
es previsible la repetición de unos mismos actos, es necesario 
mantenerlos. 

La aplicación de este princ1p10 exige la eliminación de trámites 
innecesarios, de requisitos que no se justifican para el propósito de un 
determinado procedimiento. También exige evitar la realización de 
actos ya cumplidos en otras etapas. Desde este punto de vista, la 
economía procesal mantiene una estrecha relación con la eficiencia 
administrativa y la celeridad de sus actuaciones. 

En repetidas normas de la Constitución Política encontramos que el 
Estado ecuatoriano ha sido estructurado bajo el principio de la 
eficiencia administrativa en los servicios de salud (Art. 42) de seguridad 
social (Art. 56), en el que presten funcionarios y empleados del Estado 
(Art. 54), las entidades del régimen secciona! autónomo (Art. 231) y en 
la atribución de la Contraloría General del Estado para auditar la 
"eficiencia" de los resultados institucionales (Art. 211 ). 

La LME establece que el objeto de su regulación es alcanzar la máxima 
eficiencia administrativa, que los procesos de modernización del 
Estado se sujetarán a los principios de eficiencia y agilidad (Arts. 1 letra 
a. y 3), y que la finalidad de la modernización es incrementar los niveles 
de eficiencia y agilidad en las funciones que tiene a su cargo el Estado. 
En conclusión: bien sea como objeto regulatorio, como principio de los 
procesos que instituye o como finalidad específica de tales procesos, la 
LME es reiterativa en subrayar la eficiencia y agilidad administrativas en 
la organización del Estado ecuatoriano, por lo que sus normas tienden 
a la consecución del principio de economía de los procedimientos. 
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El ERJAFE desarrolla apropiadamente esos preceptos 
constitucionales y legales al reglamentar los procedimientos 
administrativos y prever que por el principio de celeridad se 
"acordarán en un solo acto todos los trámites que, por su naturaleza, 
admitan una impulsión simultánea y no sea obligado su cumplimiento 
sucesivo" (Art. 142). Otras disposiciones del ERJAFE constituyen 
expresión del principio de economía tendentes a lograr la eficiencia y 
agilidad a que se refiere la LME: 

El Art . 109 señala que en el trámite de una solicitud o escrito en que 
hubiere varios interesados, las actuaciones se efectuarán con el 
representante o con quien haya sido designado; el Art. 140 al permitir 
la acumulación de expedientes; el Art. 114 que impone a los órganos 
administrativos evitar retrasos en la tramitación de los procedimientos; 
el Art. 116, que exige a la Administración usar medios electrónicos e 
informáticos para el ejercicio de competencias; el procedimiento de 
urgencia previsto en el Art. 120; la refundición de actos administrativos 
diversos, prevista en el Art. 123.3.; y la convalidación de actos 
anulables, luego de subsanar los vicios de que adolezcan según el Art. 
134. 

3.3.3. Del principio indubio pro actione 

Una segunda perspectiva del principio de la eficacia de las 
actuaciones administrativas en general lo da, para los procedimientos 
administrativos, el principio de que en caso de duda, se preferirá el 
sentido que más favorezca al ejercicio del derecho de la acción o del 
derecho de petición, para asegurar que la resolución administrativa 
haga un pronunciamiento expreso sobre el fondo de la pretensión del 
particular, independientemente de las situaciones de carácter formal. 

Cuando trata del principio indubio pro actione, el autor Jesús 
González Pérez destaca el principio favor acti que aconseja el 
mantenimiento del acto administrativo en aquellos supuestos de duda 
sobre su validez, al valorar si se cumplieron los requisitos formales 
para alcanzar su fin o si no da lugar a indefensión 17

• 

Entre las garantías del debido proceso que establece el Art. 24 de la 
Constitución, consta la del numeral 17 relacionada con la tutela judicial 
efectiva de los derechos e intereses que, en mi opinión, constituye la 
más acabada expresión del principio indubio pro actione. Esta 
disposición constitucional también es aplicable a los procedimientos 
administrativos, pues según lo hemos analizado, todos los órganos del 



Dr. Edgar Ne1ra Ore/lana 

poder público, incluidos los administrativos, cumplen una función 
tutelar de los derechos de las personas, según declara el Art. 4 del 
ERJAFE. Por tanto el principio en análisis y la tutela de que trata la 
Constitución Política han relativizado todas aquellas formalidades no 
esenciales de un procedimiento o que puedan cumplirse 
posteriormente, pues el órgano administrativo siempre estará llamado 
a precautelar la acción del particular a través de una resolución 
administrativa que resuelva el fondo de la pretensión, aceptando o 
negando motivadamente lo pedido. 

Igual obligación impone la LME que hace un reenvío al Art. 212 del 
Código Penal, para los casos de suspensión de un procedimiento 
administrativo o falta de resolución en los términos correspondientes 
(Art. 28). 

Por su parte, varias normas del ERJAFE reconocen la vigencia de este 
principio: el Art. 115.1 que impone la obligación de resolver que tienen 
los órganos de la administración, y aunque no lo establezca de forma 
expresa, esa obligación debe ser cumplida más allá de las dificultades 
formales del procedimiento que exige un pronunciamiento sobre el 
fondo de la pretensión jurídica. 

La norma del Art. 138 del ERJAFE es una quiebra del principio al asumir 
el desistimiento de una petición cuando el administrado no subsana 
una omisión o agrega los documentos que requiera la providencia que 
para el efecto se expida. Debería reformarse la redacción de esta 
norma, en atención al principio de tutela efectiva de los derechos que 
consagra la Constitución Política. 

Más expeditos para la realización del principio son el Art. 156.1 que 
impone al administrador que en la resolución que expida decida todas 
las cuestiones planteadas por los interesados, y el Art. 156.4 que prevé 
que la administración no podrá abstenerse de resolver argumentando 
silencio, oscuridad o insuficiencia de los preceptos aplicables al caso. 

3.3.4. De la oficialidad 

El principio de oficialidad, también designado doctrinariamente como 
"principio inquisitivo", exige que el procedimiento sea impulsado por la 
Administración, independientemente de que haya empezado por 
iniciativa del administrado, y obliga a la Administración proveer lo que 
fuere necesario hasta la expedición del acto o de la resolución que 
culmine el respectivo procedimiento. 
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Los profesores de la Universidad de Buenos Aires Pedro Aberastury y 
María Rosa Cilurzo señalan que por este principio "la Administración 
debe tomar a su cargo la impulsión de las actuaciones de tal forma que 
pueda cumplir con la celeridad del pronunciamiento y tomar las 
medidas adecuadas para (la ordenación) del trámite" 18

• En el derecho 
positivo ecuatoriano, la Constitución Política instituye la oficialidad de 
los procedimientos al imponer, a los órganos de la Administración 
Pública, el deber de resolver en un plazo adecuado las peticiones 
planteadas por los particulares (Art. 23 No. 15) y una vez que el 
procedimiento se hubiere activado con la presentación de la solicitud, 
pedido, consulta, reclamo, o recurso, la Administración viene obligada 
a dictar un acto resolutivo expreso en que motivadamente aceptará o 
negará lo pedido. 

Por su parte, el Art. 273 de la Constitución obliga a los funcionarios 
administrativos a aplicar las normas constitucionales directamente, 
aunque el particular interesado no invocare esas normas. El mandato 
de la Carta Política exige una actuación directa de parte de los 
órganos de la Administración para observar y aplicar de oficio las 
disposiciones constituciones sin esperar la petición o la alegación de 
parte. 

Varias disposiciones del Estatuto recogen el carácter oficioso del 
procedimiento administrativo en el Ecuador: el Art. 135 establece que 
los procedimientos administrativos pueden iniciarse de oficio; el Art. 
141.1 dispone que el procedimiento se "impulsará de oficio en todos 
sus trámites"; y el Art. 145 manda que los actos de instrucción para la 
comprobación de hechos se realizarán de oficio por el órgano que 
tramite el procedimiento. Esta norma es particularmente importante 
porque distribuye la carga de la prueba entre los administrados y la 
Administración, de manera tal que en un acto resolutivo, ésta no 
podría desestimar el derecho del particular bajo el argumento de que 
faltaron pruebas, si en el trámite de dicho procedimiento esa 
Administración no hubiere requerido del peticionario la presentación 
de aquellas pruebas que juzgó necesarias para la admisión de la 
solicitud. 

El Art. 115.3 a) que versa sobre los plazos para resolver, menciona los 
procedimientos iniciados de oficio; el Art. 121.1 refiere los actos 
normativos o de simple administración dictados de oficio. Uno de 
éstos tiene relación con la facultad reconocida a la Administración de 
extinguir o reformar por sí misma un acto administrativo, cuando 
existen razones de orden público que justifiquen tal extinción o 
reforma (Art. 91) o cuando se encuentre que dicho acto contiene vicios 
que impiden convalidarlo (Art. 93). 
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En este punto hay que recordar que los titulares de las unidades 
administrativas y el personal al servicio de la Administración Pública 
deberán adoptar cuanta medida convenga para impedir el retraso o 
suspensión de los procedimientos (Art. 114.1 ). De esta norma se 
desprende que no hace falta la petición del interesado para que el 
órgano administrativo impulse el procedimiento; y que, la obligación de 
resolver que tiene la administración, la debe cumplir sin que sea 
necesario ruego de parte (Art. 115.1 y 115. 7). 

3.4.5. De la publicidad 

La publicidad del procedimiento administrativo se relaciona con el 
derecho de los administrados de conocer el contenido de los actos 
administrativos, así como todas las actuaciones e instrumentos que 
forman parte de los respectivos expedientes. 

Este principio se hace efectivo a través de lo que la doctrina ha 
denominado "derecho de vista" y "derecho de acceso a la 
información" 19

• En atención a estos derechos, el ordenamiento 
ecuatoriano acertadamente ha establecido que la información pública 
es propiedad de los ciudadanos y que el Estado y demás entes de 
derecho público tan solo son depositarios de esa información con la 
función de administrarla (Ley Orgánica de Transparencia y Acceso a la 
Información Pública, Art. 4 literal a). 

En los procedimientos en sede administrativa, las normas del derecho 
ecuatoriano condicionan la eficacia de los actos normativos a su 
publicación en el Registro Oficial (ERJAFE, Art. 82) y la eficacia de los 
actos administrativos al hecho de su notificación (ERJAFE, Arts. 66, 
126 y 127), de manera tal que sin la publicación o sin la notificación, el 
acto de que se trate no surtirá ningún efecto jurídico y no será oponible 
al administrado. 

Varias disposiciones de la Constitución Política hacen de este principio 
uno sustancial a todo procedimiento, con independencia de la entidad 
pública que lo tramite, porque guarda una relación cercana con las 
garantías del debido proceso que son de universal aplicación ante 
cualquier órgano del poder público: "toda persona tendrá el derecho 
de ser oportuna y debidamente informada, en su lengua materna, de 
las acciones iniciadas en su contra" (Art. 24 numeral 1 O), consagración 
ésta que rebasa el ámbito de los procesos judiciales y comprende a 
todos aquellos procedimientos en que un órgano del poder público 
define el derecho del administrado. 

111 



1 12 

Dr. Edgar Neira Ore/lana 

Solo el ejercicio del "derecho de vista", esto es, el con~c!n:iie~!º que 
llegaren a tener los administrados sob_re el ac~o de 1nic1ac1on d_el 
procedimiento, de las pruebas que en el se actuen y de las. demas 
providencias, permitirá a aquellos hacer valer sus ~le~~c1on~~ y 
ejercer una apropiada defensa en la forma que la Const1tuc1on ~ollt!~ª 
le garantiza. Es de lamentar que en el Art. 23 de la Const1tuc1on 
Política que enumera los derechos civiles y las libertades de las 
personas, el legislador constituyente haya omitido una referencia más 
precisa sobre el "derecho de vista" y el acceso a la información 
pública. Sin embargo, el Art. 94 que regula la garantía constitucional 
del habeas data reconoce el derecho de toda persona de acceder a 
documentos, bancos de datos e informes que sobre sí misma, o sobre 
sus bienes, consten en entidades públicas o privadas, así como a 
conocer el uso que se haga de ellos. 

Adicionalmente, dos instrumentos internacionales que por la expresa 
disposición del Art. 163 de la Constitución forman parte de nuestro 
orden jurídico y prevalecen sobre las leyes internas, recogen este 
derecho: el Art. 19 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y 
Políticos (R.O. 101, 24-1-1969) y el Art. 13 de la Convención 
lnteramericana de Derechos Humanos (R.O. 804, 6-Vlll-1984). En esos 
tratados se reconoce la libertad de buscar, recibir y difundir 
informaciones e ideas de toda índole, oralmente, por escrito o en 
forma impresa o artística, o por cualquier otro procedimiento. 

Por su parte, el ERJAFE que fija un régimen de prohibiciones y 
obligaciones que vinculan a la Administración para hacer efectiva la 
publicidad de las actuaciones administrativas, de éstas la más 
importante es la norma general que fija el derecho de los particulares 
a tener acceso a los archivos de la Administración (Art. 205 literal g). 
El Art. 50-8 que fue introducido en febrero del 2003 (R.O. 25, 
19-11-2003) establece que ningún servidor o funcionario público podrá 
negar el acceso a la documentación que se halle en su poder en razón 
de las funciones a su cargo, bajo amenaza de incurrir en el delito 
tipificado en el Art. 213 del Código Penal. 

Por otro lado, la Administración Pública Central (Presidencia de la 
República, Vicepresidencia, Ministerios de Estado y entidades 
adscritas o dependientes de ellas) está obligada a "hacer pública y 
mantener actualizada una lista de las oficinas de registro, sus sistemas 
de acceso y comunicación, así como los horarios de funcionamiento" 
(ERJAFE, Art. 11 numeral 7). 

Otra norma del ERJAFE manda a esa misma Administración Central a 
" ... publicar y mantener actualizadas así como permitir el libre 
acceso, a efectos informativos, del desarrollo de procedimientos 
con indicación de los plazos máximos de duración de los mismos". ' 
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La Coalición Nacional por la Justicia es una iniciativa de ciudadanos y 
ciudadanas comprometidos a participar activamente en los procesos 
relacionados con la modernización y el fortalecimiento de la 
Administración de Justicia. Desde nuestros espacios de acción y con el 
afán de contribuir al fortalecimiento de la democracia en el Ecuador 
invitamos a la sociedad civil a unir esfuerzos en esta Coalición. 

La Coalición por la Justicia es amplia y diversa en su conformación. 
Levantamos nuestra voz en busca de instituciones que fortalezcan el 
Estado de Derecho y la Democracia. Creemos en la necesidad de una 
justicia imparcial, transparente, eficiente y eficaz. Creemos en la 
necesidad de hacer efectivo el derecho de todos y todas a acceder a este 
tipo de justicia. Creemos que los operadores del sector justicia deben ser 
capaces de actuar con probidad, rigor ético y vocación de servicio. 

En esta línea, la Coalición Nacional por la Justicia ha decidido apoyar 
esta publicación de la Asociación Escuela de Derecho de la Universidad 
Católica de Quito, que se constituye en un espacio de intercambio, de 
debate, de producción académica alrededor de los temas de la justicia. 

Les invitamos a visitar la página web de la Coalición Nacional y a 
sumarse a la serie de actividades que se realizan en todo el país: 

www .coalicionjusticia.org 
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Esta disposición encierra tres obligaciones: publicar información sobre 
los procedimientos que tramita, mantener actualizada esa información, 
y permitir el libre acceso a los mismos, con indicación de los plazos 
máximos de duración (Art. 115 numeral 4). 

Aunque la redacción del Art. 115 numeral 4 del ERJAFE haya sido 
defectuosa, el sentido del mismo es claro en ratificar el principio de la 
publicidad. 

- De las excepciones al principio de publicidad 

La Ley Orgánica de Transparencia y Acceso a la Información Pública 
expedida en mayo del 2004 (R.O. 337-S, 18-V-2004), tiene como 
propósito regulatorio desarrollar el derecho de toda persona de 
acceder a la información, y fijar procedimientos expeditos para hacer 
efectivo el principio de publicidad en la relación que traban la 
Administración y los administrados20 • 

En esta ley constan tres excepciones que limitan el rigor del principio 
de publicidad de los procedimientos administrativos: 

a) Aquella información que motivadamente fuere clasificada con 
carácter de "reservada" mediante resolución expedida por el Consejo 
de Seguridad Nacional, solamente por razones de defensa nacional. La 
Ley no ha fijado una atribución abierta a ese Consejo puesto que esa 
resolución solo podrá referirse a uno de los asuntos taxativamente 
enumerados en el Art. 17 literal a): 

- Planes de defensa nacional, militar, 
movilización, de operaciones especiales y de 
bases e instalaciones militares ante amenazas 
contra el Estado; 

- Información en el ámbito de la inteligencia y 
contrainteligencia militar, siempre que existiera 
conmoción nacional; 

- Información sobre la ubicación del material bélico 
cuando ésta no entrañe peligro para la población; y, 

- Los fondos reservados exclusivamente destinados 
para fines de la defensa nacional. 
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Esta disposición encierra tres obligaciones: publicar información sobre 
los procedimientos que tramita, mantener actualizada esa información, 
y permitir el libre acceso a los mismos, con indicación de los plazos 
máximos de duración (Art. 115 numeral 4). 

Aunque la redacción del Art. 115 numeral 4 del ERJAFE haya sido 
defectuosa, el sentido del mismo es claro en ratificar el principio de la 
publicidad. 

- De las excepciones al principio de publicidad 

La Ley Orgánica de Transparencia y Acceso a la Información Pública 
expedida en mayo del 2004 (R.O. 337-S, 18-V-2004), tiene como 
propósito regulatorio desarrollar el derecho de toda persona de 
acceder a la información, y fijar procedimientos expeditos para hacer 
efectivo el principio de publicidad en la relación que traban la 
Administración y los administrados2º. 

En esta ley constan tres excepciones que limitan el rigor del principio 
de publicidad de los procedimientos administrativos: 

a) Aquella información que motivadamente fuere clasificada con 
carácter de "reservada" mediante resolución expedida por el Consejo 
de Seguridad Nacional, solamente por razones de defensa nacional. La 
Ley no ha fijado una atribución abierta a ese Consejo puesto que esa 
resolución solo podrá referirse a uno de los asuntos taxativamente 
enumerados en el Art. 17 literal a): 

- Planes de defensa nacional, militar, 
movilización, de operaciones especiales y de 
bases e instalaciones militares ante amenazas 
contra el Estado; 

- Información en el ámbito de la inteligencia y 
contrainteligencia militar, siempre que existiera 
conmoción nacional; 

- Información sobre la ubicación del material bélico 
cuando ésta no entrañe peligro para la población; y, 

- Los fondos reservados exclusivamente destinados 
para fines de la defensa nacional. 
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3.5.1. De la motivación 

La motivación de los actos administrativos constituye un deber 
inexcusable de la Administración Pública de fundamentar 
razonadamente sus decisiones administrativas, y de explicar con 
suficiencia, claridad y rigor lógico todas aquellas normas jurídicas, 
aspectos y hechos determinantes en la resolución que expide. 

Eladio Escusol Barra y Jorge Rodríguez Zapata Pérez explican este 
principio en los términos siguientes: 

"En un Estado de Derecho las razones de hecho y de 
derecho que determinan los actos y resoluciones de los 
poderes públicos no pueden quedar en el pecho del 
Príncipe (in scrinio pectare Principis), sino que deben 
exteriorizarse y razonarse por escrito para conocer las 
razones que han determinado la resolución y, en su 
caso, intentar el control posterior de su conformidad o 
disconformidad a derecho. Ello justifica que la falta de 
motivación origine indefensión, al privar al administrado 
de la posibilidad de conocer la causa del acto para 
decidir si se aquieta y convence ante él y al impedirle 
atacarlo, desconociendo los fundamentos ·que 
provocaron su adopción"21 

La exigencia de la motivación deriva del princ1p10 de legalidad, 
porque el contenido de la resolución está sujeto al mandato de la ley 
y a los principios generales del derecho. Esta sujeción provoca dos 
efectos jurídicos de trascendental importancia: el primero, permitir al 
administrado el ejercicio de su derecho constitucional de defensa, 
pues solo una resolución en la que conste una explicación clara y 
razonada del porqué una petición es negada total o parcialmente, 
franquea la vía para fundamentar la impugnación del acto resolutivo; 
y el segundo efecto es permitir a los órganos administrativos 
jerárquicos o al juez contencioso ejercer el control de legalidad de las 
actuaciones administrativas. 

La Constitución Política en vigencia incluye entre las garantías del 
debido proceso, el deber de motivación (Art. 24 numeral 13): "Las 
resoluciones de los poderes públicos que afecten a las personas, 
deberán ser motivadas. No habrá tal motivación si en la resolución 
no se enunciaren las normas o principios jurídicos en que se haya 
fundado, y si no se explicare la pertinencia de su aplicación a los 
antecedentes de hecho" 
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El Art. 31 de la LME reproduce el sentido en que la Constitución ha 
regulado ese derecho y manda que en la motivación deban indicarse 
los presupuestos de hecho y las razones jurídicas que determinaron la 
decisión administrativa, y que en el caso de los actos normativos, no es 
necesaria la indicación de los presupuestos de hecho. 

En un importante fallo pronunciado por la Segunda Sala del Tribunal 
Constitucional, en el juicio seguido por la compañía Xuxania S.A. en 
contra del Ministro de Finanzas y Crédito Público, se sentó el criterio de 
que la violación del deber de motivación hace ilegítimo al acto y 
acarrea no solo la nulidad del acto, por no acatamiento a la ley, sino 
que además hace responsable civilmente al Estado por los perjuicios 
que se ocasionaren, por expreso mandato del Art. 22 de la 
Constitución. (Resolución 677-99-RA-ll.S. Número 677, de 18 de 
noviembre de 1999). 

De las normas referidas podrían extraerse las siguientes conclusiones 
del deber de motivación en el Derecho Administrativo ecuatoriano: 

a) La motivación es una obligación inexcusable de los órganos del 
poder público que forman parte del Estado ecuatoriano: de las tres 
funciones del Estado, sus órganos y dependencias; de los organismos 
de regulación y control; de los de control electoral; de los municipios, 
consejos provinciales y juntas parroquiales; de las personas jurídicas 
creadas por ley que ejerzan una potestad estatal, desarrollen 
actividades económicas asumidas por el Estado o que presten 
servicios públicos. 

b) La motivación se impone en todas aquellas resoluciones en que se 
produzca una afectación al derecho de las personas. Si esa afectación 
tiene sentido positivo, es decir si favorece el reconocimiento del 
derecho subjetivo del administrado, o si tiene sentido negativo, es decir 
si condiciona o impide, total o parcialmente, la pretensión del 
administrado, en todos esos casos, los órganos del poder público 
vienen obligados a motivar su decisión administrativa y no podrían, 
bajo ninguna circunstancia, considerar que el acto resolutivo favorable, 
por ser tal, excluyó el deber de motivación. 

Dos argumentos llevan a esa conclusión: el primero, que el derecho 
que se confiere al particular siempre deberá estar fundamentado en 
una norma legal o en un principio del derecho, y ese sustento debe 
expresarse en el acto administrativo de que se trate; y el segundo está 
vinculado con el derecho constitucional a la defensa puesto que el acto 
desfavorable puede ser impugnado y susceptible de control en la 
medida en que el particular afectado conozca las razones que 
determinaron la negativa de su pretensión. 
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c) La motivación comporta dos mandatos: enunciar las normas legales 
o principios jurídicos y explicar razonadamente cómo dichas normas y 
principios son aplicables a los antecedentes de hecho. No basta con 
enunciar los artículos de una ley o de citarlos para cumplir con la 
exigencia constitucional. Es indispensable que los actos resolutivos 
expliquen razonadamente la aplicación de la norma jurídica objetiva a 
los hechos que han sido puestos a consideración de la Administración. 

d) Cuando se trata de actos normativos, es decir, de manifestaciones 
de voluntad administrativa que producen efectos jurídicos generales de 
forma directa (ERJAFE, Art. 80), el Art. 31 de la LME señala que no será 
necesaria la indicación de los presupuestos de hecho, es decir las 
circunstancias materiales que justificaron la promulgación del acto 
normativo. La exclusión que ha hecho la ley sobre la motivación de los 
actos normativos se refiere únicamente a la enunciación de los hechos, 
mas no a la fundamentación jurídica que debe sustentar a la expedición 
de esos actos. 

Los órganos de la Función Ejecutiva con competencia para expedir 
actos normativos deberán acompañar los estudios e informes que 
justifiquen la legitimidad y oportunidad de los actos normativos que 
expidan (ERJAFE, Art. 81), y expresar la norma legal en que se basen. 
El cumplimiento de estos mandatos del ERJAFE debería aparecer 
expresado en la exposición de motivos, tanto de la existencia de los 
estudios e informes como del artículo de la ley que expresamente 
autoriza la promulgación del acto normativo de que se trate. 

La falta de motivación o la motivación indebida de los actos resolutivos 
determina la nulidad de pleno derecho del acto administrativo (ERJAFE, 
Arts. 94 y 129). Si el presupuesto de hecho o fáctico no está 
comprendido en la hipótesis de ley citada como fundamento del acto 
administrativo, esa motivación será indebida y la consecuencia será la 
nulidad de pleno derecho del acto. En la redacción del Art. 94 
encuentro una redundante referencia a la "motivación indebida" como 
causal de actos con vicios insubsanables, puesto que el literal c) de 
dicho artículo describe el significado de la "indebida motivación" y el 
inciso final reitera en la mención de los actos "que no se encuentren 
debidamente motivados". 

El Art. 129 del ERJAFE utiliza una fórmula más amplia para sancionar 
con nulidad de pleno derecho a aquellos actos administrativos 
expedidos con violación " de los derechos y libertades consagrados en 
el Art. 24 de la Constitución Política de la República". A este respecto 
es de señalar que el ERJAFE parecería haber incurrido en 
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error al considerar que el Art. 24 de la Constitución consagra derechos 
y libertades. cuando la mencionada norma trata de las "garantías del 
debido proceso". 

El Art. 23 de la Carta Política consagra los derechos y libertades civiles 
a que se refiere el ERJAFE, y en el numeral 24 menciona el derecho al 
"debido proceso". De manera tal que errática o no la redacción del Art. 
129 del ERJAFE, la nulidad de pleno derecho de un acto administrativo 
ocurre en todos los casos en que se produzca violación de los 
derechos y libertades constitucionales entre las que se incluye el 
derecho al debido proceso (Art. 23 No. 24) que, a su vez incorpora la 
garantía de la motivación (Art. 24 No. 13). 

3.5.2. De la prohibición de la reforma peyorativa. 

La prohibición de la reforma peyorativa, conocida en la doctrina como 
"interdicción de la reformatio in peius" comporta un mandato a todo 
órgano administrativo que en el ejercicio de sus competencias llegare 
a conocer de un reclamo o recurso administrativo. Según este 
principio, ningún órgano administrativo podrá empeorar la situación 
inicial del administrado reclamante o agravar la sanción de quien 
presentó un recurso. 

El sistema de impugnación de actos en "sede gubernativa" a través de 
reclamos y recursos, ha sido concebido como una garantía de las 
personas frente a las actuaciones de la Administración. Resultaría 
contrario al derecho de defensa de los administrados, que la 
interposición de un reclamo o la presentación de un recurso 
contribuya a empeorar su situación inicial, pues de otro modo los 
particulares se abstendrían de impugnar actos administrativos. Sin la 
prohibición de la reforma peyorativa, el derecho constitucional de 
defensa de los administrados devendría ineficaz, y desalentaría 
cualquier forma de impugnación porque ellos estarían intimidados a 
correr riesgos. 

La importancia de la prohibición de la reforma peyorativa en el ámbito 
del derecho procesal ha sido creciente, pues a partir de la 
Constitución Política de 1998 quedó consagrado este principio como 
una de las garantías del debido proceso, especialmente aplicable al 
procedimiento administrativo sancionador. La norma constitucional 
que trata sobre el deber de motivación incluye el siguiente texto: "Al 
resolver la impugnación de una sanción, no se podrá empeorar la 
situación del recurrente" (Art. 24 numeral 13). 
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La prohibición de la reforma peyorativa, es decir el impedimento de que 
al resolver una impugnación pueda empeorar la situación del 
recurrente, alcanza también a las facultades de revisión que de oficio 
pueden iniciar las autoridades administrativas, en ejercicio de las 
atribuciones que prevé el Art. 178 del ERJAFE al reconocer a los 
Ministros de Estado o a las máximas autoridades de la Administración 
Pública la potestad de revisar de oficio un acto. En tal virtud, a través 
de un recurso de revisión tampoco podrá desmejorar la situación del 
administrado, aun en aquellos casos en que el recurso hubiere sido 
planteado de oficio por el órgano administrativo con competencia para 
ello. 

3.5.3. Eliminación de la regla solve et repete 

La fórmula latina solve et repete significa en la esfera del Derecho 
Administrativo, la obligación de los administrados de pagar un valor 
pecuniario para impugnar un determinado acto que lesiona sus 
derechos e intereses. 

La doctrina española22 ha explicado ampliamente cómo la Constitución 
de 1978 dejó sin efecto la denominada regla solve et repete que, desde 
el año 1956 había instituido en España la Ley de la Jurisdicción 
Contencioso Administrativa (Art. 57 .2 letra e). 

Dado que el ordenamiento legal de nuestro país no ha establecido la 
regla solve et repete, las explicaciones que la doctrina española ha 
elaborado sobre el tema podrían tener escaso interés práctico para un 
análisis circunscrito al Derecho ecuatoriano. Sin embargo, un doble 
motivo determina incluir la prohibición de la regla solve et repete como 
garantía de las resoluciones que expiden los órganos del poder público 
en el Ecuador. 

El primer motivo es que la Constitución Política que rige en nuestro 
país desde 1998, contiene los derechos y principios de la Constitución 
española de 1978, en los que la jurisprudencia y los administrativistas 
de aquel país fundamentaron la prohibición de esa regla: derecho a la 
defensa y tutela efectiva de derechos (Art. 24 Nos. 1 O y 17). Y el 
segundo se relaciona con el hecho de que aún perviven en la 
legislación ecuatoriana varias disposiciones que, contra los mandatos 
de la Constitución Política, pretenden imponer a los ciudadanos el 
pago previo de multas para acceder a un recurso o para ejercer 
determinados derechos. 

La Constitución Política consagra como una garantía del debido 
proceso el que a nadie se prive de su derecho de defensa, en ningún 
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estado o grado del respectivo procedimiento y reconoce a todas las 
personas el derecho de obtener una tutela efectiva, imparcial y 
expedita de sus derechos e intereses, sin que en ningún caso queden 
en indefensión (Art. 24 Nos. 1 O y 17). Aunque la redacción de estas 
normas parecería sugerir, esas disposiciones se aplican no solamente 
a procesos judiciales, sino a todo procedimiento en que cualquier 
órgano del poder público, en ejercicio de funciones administrativas o 
jurisdiccionales, defina derechos de las personas. 

Esas normas tornan inconstitucional cualquier pretensión de imponer 
obligatoriamente el pago previo de una multa para aceptar a trámite 
un recurso administrativo, porque enerva la tutela efectiva y expedita 
de derechos e impide al administrado ejercer su defensa. El Art. 221 
del Código de la Salud (R.O. 158 de 8-1-1971) exige el pago previo de 
una multa para interponer recurso de apelación ante el Ministro de 
Salud contra las resoluciones de los Comisarios de Salud. 

Otro caso es el del Art. 88 de la Ley de Servicio Militar Obligatorio de 
las Fuerzas Armadas en que, no obstante haber consagración 
constitucional del derecho a la objeción de conciencia, aún rige la 
norma que sanciona a los ciudadanos que no cumplen el servicio 
militar con la pérdida de un sinnúmero de derechos civiles y dispone 
que no los podrán recuperar mientras no satisfagan "la obligación de 
obtener el documento militar correspondiente, previo al pago de la 
multa respectiva". 

Estos sistemas creados en el Código de la Salud y la Ley del Servicio 
Militar Obligatorio son inconstitucionales, pues condicionar el 
ejercicio de un derecho al pago previo de una multa, en un sinnúmero 
de casos podría provocar la indefensión del ciudadano. Mientras se 
discute la legalidad de una sanción pecuniaria, es de elemental 
justicia que esa sanción no se ejecute, pues de otra forma podría 
provocarse al administrado un daño de difícil o imposible reparación. 

Por otro lado, la regla solve et repete, es decir, la exigencia de pagar 
la admisión de un reclamo o un recurso administrativo, sería contraria 
al derecho de petición consagrado en el Art. 23 No. 15 de la 
Constitución Política, porque este derecho impone a la autoridad 
pública resolver todas las peticiones (solicitudes, consultas, 
reclamos, recursos, etc.) que llegaren a presentar los administrados, 
y a hacerlo en plazo oportuno, sin que dicha norma haya introducido 
ninguna condición que impida u obste el derecho de pedir. 

En concordancia con los mandatos constitucionales que vuelven 
incompatible la regla solve et repete en los procedimientos 
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administrativos del sistema ecuatoriano, el Art. 114 del Estatuto señala 
que los órganos de la Administración Pública responsables de la 
tramitación de los procedimientos tienen "la obligación de recibir todas 
las peticiones o solicitudes que se dirijan a la Administración Pública 
Central, sin perjuicio de que éstas satisfagan o no los requisitos 
establecidos en las normas aplicables". 

4.- Conclusiones 

4.1. Las dificultades que derivan de esa casuística de procedimientos 
instituidos por diversas leyes, quedan ampliamente superadas por la 
Constitución Política de 1998 cuyas normas han establecido principios 
aplicables a las actuaciones administrativas de todos los órganos del 
poder público. 

4.2. Tales principios son los de legalidad, objetividad, tutela y eficacia. 
Aunque éstos aparezcan expresamente mencionados en los Arts. 4 y 
100 del ERJAFE, es indiscutible que su aplicación trasciende la Función 
Ejecutiva del Estado y no puede ser desconocida por otras funciones o 
entidades de derecho público que de una u otra manera realizan 
actividad administrativa. 

4.3. Además de los principios aplicables a las actuaciones 
administrativas, existen otros que tienen directa aplicación a los 
procedimientos administrativos. Estos son los de contradicción, 
economía, in dubio pro actione, oficialidad y publicidad, que también 
encuentran fundamento en las normas de la Constitución Política de 
1998. 

4.4. Algunos fallos del Tribunal Constitucional contradicen el 
contenidos de los principios mencionados y, lamentablemente, no han 
sentado, como era de esperar de la jurisprudencia de tan alto Tribunal, 
una doctrina consistente a este respecto. 

La Sala de lo Administrativo de la Corte Suprema de Justicia ha 
apuntalado con mejores fallos la vigencia plena de los principios 
analizados en este artículo. La Sala que integraron los doctores José 
Julio Benítez y Luis Heredia Moreno ... 23 han acertado en la aplicación 
de los principios constitucionales que precautelan el derecho de los 
administrados y ordenan las actuaciones administrativas del Estado. 

4.5. Pese al fundamento de los preceptos constitucionales en materia 
de principios de actuaciones y procedimientos administrativos y al 
avance significativo del ERJAFE, resulta indispensable a la 
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funcionalidad de nuestro Estado de Derecho, que el desarrollo de tales 
principios se haga a través de una ley de procedimientos 
administrativos que sea de común aplicación ante las diversas 
administraciones públicas. 

' Juan Pablo Aguilar. Informe de Diagnóstico Sectorial sobre Materia Administrativo Público, 

realizado para la Fundación Hacia La Seguridad-Imperio de la Ley. Quito. noviembre del 2003 

(inédito). p . 14. 
1 Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Editorial Ciudad Argentina. 9ª ed .. Buenos Aires 2001 , . 

196. 

'Juan Pablo Aguilar. op. cit. p.26 y 27. 

•Juan Pablo Aguilar. op. cit. p. 14. 
5 El nombre completo de esta Ley es iLey de Modernización del Estado, Privatizaciones y prestación 

de Servicios Públicos por parte de la Iniciativa Privadai. una designación innecesariamente larga 

quizá con el propósito de lograr justificación política respecto de sus contenidos. 

' Varias normas del Libro 11 del ERJAFE contradicen las del Libro l. Algunos ejemplos de esta 

incongruencia son los Articulos 1 y 1 OO. El Art . 1 (Libro 1) establece que el ámbito de su aplicación 

comprende a la Administración Pública Central e Institucional: mientras que el Art. 100 (Libro 11) 

señala que las normas del Procedimiento Administrativo Común vinculan solamente a ta 

Administración Pública Central: otro ejemplo es el del Art. 98 (Libro 1) que permite a la administración 

corregir errores hasta dentro de tres años de haber sido dictados: y el Art . 170.2 (Libro 11) permite 

hacer esa corrección en icualquier momentoi. El tratamiento de las causales de nulidad de pleno 

derecho del Art. 94 (Libro 1) difiere del Art . 129 (Libro 11) que regula al mismo tema, entre otros. 
7 Se trata de la acción de amparo deducida por los Arquitectos Milton Fernando Rivas Castro y Luis 

Patricio González Orellana en contra del Alcalde y Procurador Sindico del Municipio de Cuenca. en 
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Arquitectos del Ecuador, (R.O. 300, 20-IV-1998). Esta violación al principio de legalidad fue fallada a 

favor de los profesionales accionantes. mediante Resolución 022-2001-TP. Número 22. Casos 21 y 

923. de 13 febrero de 2001. 

• La definición doctrinaria de la iseguridad jurídicai como un valor del Derecho, debilita el argumento 

que en varios casos ha usado el Tribunal Constitucional para impedir que el amparo de protección 

contra actos administrativos ilegales. Para el tratadista español Antonio-Enrique Pérez Luño hay dos 

acepciones básicas de la seguridad jurídica: una de carácter objetivo y otra, de orden subjetivo. Esta 

última tiene relación directa con el derecho constitucional enunciado en el Art. 23 numeral 26 de 

nuestra Carta Política. La seguridad jurídica en sentido subjetivo ise presenta como una 
certeza del Derecho. .. como una proyección de las situaciones personales de la 
seguridad objetivai. El sujeto del derecho tiene derecho a conocer de antemano que le 
está mandado, permitido o prohibido. Así, podrá organizar su conducta presente bajo 
pautas razonables de previsibilidad. Por esto los actos ilegítimos de autoridad cuyo 
contenido sea contrario al mandato de una ley impiden la razonable previsibilidad que la 
Constitución declara como derecho de las personas para el desenvolvimiento de su vida 
diaria, Antonio-Enrique Pérez Luño, lla Seguridad Jurídicai, Ed. Ariel S.A. 2ª. ed., 

Barcelona, 1994, pp. 29-30. 
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9 Juan José Diez Sánchez, El Procedimiento Administrativo Común y la Doctrina 
Constitucional, Editorial CIVITAS y Secretariado de Publicaciones de la Universidad de 
Alicante, 1ª. ed., Madrid, 1992, p. 83 
10 Juan José Diez Sánchez, op. cit., página 98. 
11 Roberto Dromi, El Procedimiento Administrativo, Editorial Ciudad Argentina, Buenos 
Aires 1999, p. 63. 
12 Juan José Diez Sánchez, op. cit., página 89. 
13 Roberto Dromi, El Procedimiento Administrativo, op. cit., p. 91. 
1• Carlos Ariel Sánchez Torres, El Acto Administrativo. Teoría General, Ed. LEGIS, Bogotá 
1998, 2ª. ed., p. 290. 
15 Juan José Diez Sánchez, op. cit. página 94. 
16 Jesús González Pérez, Manual de Procedimiento Administrativo, Ed. CIVITAS, Madrid 
2002, 2ª. ed., pp. 87 y 273. 
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titulado iEI Derecho de Acceso a la Información en Europa y América Latina: Un enfoque 
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Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco y la Academia Ecuatoriana de 
Derecho Constitucional, Quito, 1993, p. 145-210. 
2° Conviene destacar que de conformidad con los Arts. 1, 2, 3, 4, 11, 12 y 23 de la Ley 
Orgánica de Transparencia y de Acceso a la Información Pública, la obligación de facilitar 
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sean concesionarios del Estado, y a las denominadas Organizaciones No 
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21 Eladio Escusol Barra y Jorge Rodríguez-Zapata Pérez, iDerecho Procesal 
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1998, incluida la Sala de lo Administrativo, fue removida y sustituida por un acto 
dictatorial y anticonstitucional expedido por el Congreso Nacional con intervención de la 
Presidencia de la República, pues ninguna norma de la Constitución atribuye al Congreso 
la facultad de destituir Ministros Jueces de la Corte, y el Art. 199 de la Constitución 
Política prohíbe que los órganos y demás funciones del Estado interfieran en la actividad 
de la Función Judicial. 
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·~ TRIBUTACION DE LOS ENTES LOCALÉS . . . . . . - .. 

Dr. José Vicente Troya Jaramillo 

SUMARIO: 1.- Introducción. 2.- La potestad tributaria de los 
municipios. 3.- Los impuestos que aplican los municipios. 4.- Las 
tasas y contribuciones especiales. 

1 . La tributación de los entes locales se refiere a la de los 
municipios cuya existencia data de la Colonia. Los españoles 
dieron mucha importancia a los ayuntamientos, los cuales 
precedieron a la formación de las repúblicas que integran 
América Latina. Los nuevos estados que se constituyeron luego 
del movimiento independentista adoptaron la forma federal o 
unitaria e inclusive alguna que no corresponde en estricto sentido 
a esos tipos. Ello incidió notablemente en sus sistemas 
tributarios. En los estados de régimen federal coexisten 
potestades tributarias o de creación de tributos correspondientes 
a la nación, a los entes federales o federativos denominados 
estados, provincias, departamentos, e inclusive a las 
municipalidades. En los de régimen unitario, esa potestad 
corresponde por excelencia a la nación, mas, con el transcurrir 
del tiempo se ha reconocido aunque sea en forma tenue a las 
entidades menores la facultad de crear al menos tasas y 
contribuciones especiales, mas no impuestos. Salvo Chile y 
algún otro caso particular, no ha hecho fortuna en nuestros 
países el reconocimiento de regiones o al menos el mismo no ha 
tenido relevancia jurídica, menos aún tributaria. No se conoce el 
caso de que una región esté imbuida de potestad tributaria o de 
creación de tributos. Por el contrario, en España, las regiones 
fortalecidas a partir de la Constitución de 1978, ostentan 
potestad tributaria. 

Huelga advertir que otro ángulo es el de la aplicación de tributos. 
Con frecuencia se da el caso que la nación, a través del 
organismo legislativo crea tributos, particularmente impuestos 
para que sean aplicados por los entes menores. Otro, en fin, es el 
supuesto del destino que el producto o producido por los tributos 
aplicados por la nación, por los entes federales o federativos y 
por los entes menores, sean destinados a las cajas de tales o 
cuales sujetos. Este último es tema presupuestario o de 
asignación de recursos. 

Dentro de esta temática, este trabajo afronta el rol que 
corresponde a las municipalidades o ayuntamientos en la 
creación y aplicación de tributos con especial referencia a 
Ecuador. 
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2. La Constitución Política de Ecuador puesta en vigencia a partir 
de 1998 reconoce en forma franca que la creación de tributos 
corresponde principalmente al Estado a través del Congreso, que 
es unicameral, y previa iniciativa forzosa del Ejecutivo. Mas, 
dentro de la descentralización que proclama, en el orden 
tributario contempla que otras entidades puedan crear tributos y, 
entre ellas, las municipalidades las cuales pueden crear y 
consecuentemente aplicar tasas y contribuciones especiales de 
mejora1 • Se reconoce que el Ecuador es un país unitario pero 
descentralizado y, como consecuencia de ello, en el campo 
tributario, se concede facultades de creación de tributos a las 
municipalidades. Estas entidades pertenecen junto a los consejos 
provinciales y a otros organismos que determine la ley, al 
denominado régimen secciona! autónomo. Se debe señalar que la 
propia Constitución prevé la existencia de distritos 
metropolitanos. Tal es el caso de Quito, capital de la República 
del Ecuador. 

En la doctrina latinoamericana se ha aceptado que los tributos, 
término genérico, comprende a los impuestos, a las tasas y a las 
contribuciones especiales y que dentro de estas últimas, cabe 
diferenciar las contribuciones por mejoras y las contribuciones 
por gasto. Además, se ha enunciado la existencia de las 
denominadas contribuciones parafiscales, verdaderos tributos 
que se desenvuelven fuera de la órbita fiscal, que se aplican a 
determinados grupos de particulares y cuyo producido se 
encuentra predestinado a financiar determinadas obras o 
servicios. En el Código Tributario del Ecuador, a diferencia de lo 
que ocurre en otros códigos o leyes generales tributarias, ni en 
otras normas que configuran el sistema tributario ecuatoriano, no 
se definen a los tributos y sus clases. En subsidio se ha debido 
acudir a la doctrina y particularmente al Modelo de Código 
Tributario para América Latina formulado por los Profesores 
Carlos M. Giuliani Fonrouge, Rubens Gomes de Souza y Ramón 
Valdés Costa, documento que ha servido de inspiración al Código 
de Ecuador y a otros de América Latina. La dificultad mayor que 
se presenta estriba en definir lo que se ha de entender por tasas 
o derechos, de acuerdo a la denominación que utiliza el sistema 
mexicano. No es esta la sede apropiada para insistir en el tema de 
los tributos y sus clases, mas, es apropiado advertir que si los 
municipios, por norma constitucional, están facultados para crear 
tasas y contribuciones, a menester tomar posición y definir cuál 
es la naturaleza de este tipo de tributos2 . Respecto de las tasas en 
la monografía aludida se sustenta que las tasas no son 
contraprestaciones por el servicio público sino prestaciones que 
se aplican con ocasión de la prestación del servicio público o de 
la utilización de los bienes públicos; que no existe ni puede existir 
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equivalencia entre el importe de la tasa y el servicio; que las tasas 
se aplican por servicios públicos de naturaleza divisible a pedido 
del usuario u oficiosamente por parte de la administración 
tributaria cual ocurre con las de control. En lo atinente a las 
contribuciones especiales por mejora se considera que las obras 
y servicios públicos se brindan a la generalidad de los 
particulares, pero que, por la naturaleza de los mismos, en 
ocasiones, tales obras y servicios redundan en beneficio de 
determinados particulares quienes deben satisfacer tales 
contribuciones. Sin embargo ante la falta de definición y de una 
ley que siente las bases para el ejercicio de la potestad tributaria 
de las municipalidades, éstas, en casos, a fuer de crear tasas o 
contribuciones especiales, lo que han hecho efectivamente es 
crear impuestos. 

En la República Argentina, cuyo régimen es federal, las 
municipalidades pueden crear impuestos, tasas y 
contribuciones3

• Así se encuentra reconocido por varias 
constituciones provinciales citadas por Spisso. El problema 
mayor concierne a la naturaleza de la potestad tributaria de las 
municipalidades. A criterio de este autor puede considerársela 
delegada y de alguna manera dependiente a la que corresponde 
a las provincias. Cabría aplicar la perspectiva de los Estados 
Unidos de América que distingue entre poderes inherentes que 
corresponden a los estados, enumerados que corresponden al 
gobierno federal y delegados que corresponden a las 
municipalidades. Reconoce igualmente que una de las 
cuestiones más álgidas se suscita cuando se inquiere si el 
Congreso, representante del poder federal, puede o no eximir 
gravámenes provinciales y municipales. Esta temática es propia 
del régimen federal, aunque algunos interrogantes podrían 
también surgir en los países de régimen unitario descentralizado. 
En Ecuador ha de considerarse que la potestad tributaria de los 
municipios es originaria, pues, es una derivación de su plena 
autonomía4 • La potestad tributaria municipal es limitada a cierto 
tipo de tributos, no abarca a los impuestos y por ello no es 
probable que se produzca interferencia con la potestad tributaria 
del estado central. El problema de la delegación radica en que la 
potestad así conferida, eventualmente, podría ser restringida o 
condicionada. Aquí fluyen los asertos de Giuliani Fonrouge de 
que las potestades tributarias, inclusive las de los municipios son 
de la misma categoría, es decir originarias o inherentes5

. Caso 
diferente es el de la delegación consignada en la propia 
constitución. Así en Italia donde es posible la delegación del 
Parlamento al Poder Ejecutivo siempre que la misma sea 
expedida mediante procedimientos normales, que se efectúe a 
favor del Gobierno y no de un ministro en particular y que se fije 
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los principios y criterios que deberán ser observados por el 
delegado6 • Merece consideración particular el caso de que el 
Congreso, pese a la autonomía y potestad tributaria de los 
municipios, expida o haya expedido normas que modulen las 
expedidas por ellos, ya sea introduciendo exoneraciones, 
decretando deducciones o en general, arbitrando medidas que 
incidan en la aplicación de las tasas y contribuciones especiales 
de mejoras municipales. Según queda indicado, por cuanto la 
potestad tributaria municipal es derivación de su autonomía, en 
principio, no cabe aceptar semejante interferencia. La 
Constitución Colombiana así lo ha reconocido expresamente, al 
señalar que la ley no podrá conceder exenciones ni tratamientos 
preferenciales en relación con los tributos de propiedad de las 
entidades territoriales, como tampoco podrá imponer recargos 
sobre sus impuestos7 . Es oportuno señalar que el artículo 34 del 
Código Tributario del Ecuador contempla los casos generales de 
desgravación, mas, excluye de tal tratamiento a las tasas y a las 
contribuciones especiales de mejora, entre las cuales tienen 
importancia las creadas y aplicadas por los municipios. Así se 
concilian las potestades tributarias del estado y de los municipios. 
El problema se suscita cuando leyes particulares como las del 
Seguro Social, artículo 16, prevén que estarán exentos de todo 
gravamen, debería incluirse la tasas y las contribuciones 
especiales de mejora, los fondos del Seguro Social.. Similares 
situaciones que pueden acaecer en leyes de protección social 
como las de los ancianos y discapacitados u otras que persigan 
el fomento económicoª. Sin embargo, es propicio recordar que de 
acuerdo a la disposición del articulo 256 de la Constitución9, los 
tributos no son únicamente recursos públicos, sino también 
instrumentos de política económica. Las exoneraciones y 
modulaciones de la referencia bien podrían explicarse no como 
un atentado a la autonomía municipal o como una prevalencia 
injustificada de la potestad tributaria estatal, sino como una 
sujeción de ambas potestades tributarias a los designios de la 
política tributaria y económica. Según el artículo 226 de la 
Constitución, la política económica y tributaria que incumbe al 
gobierno central no podrá descentralizarse. Habría que juzgar 
caso por caso, mas, podría ocurrir que por designios de política 
económica quepa que una ley nacional incida en la potestad 
tributaria municipal. 

En España se ha potenciado a las comunidades autónomas y se 
les ha reconocido potestad tributaria suficiente para crear sus 
propi?~ impuestos, tasas y contribuciones especiales, y al 
propos1to, para expedir leyes autonómicas diferentes de las que 
expiden las Cortes Generales. En tanto, no se ha reconocido 
similar facultad a los entes locales. Martín Queralt sustenta que si 
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los tributos han de establecerse por ley y si las corporaciones 
locales carecen de poder legislativo, éstas no podrán establecer 
tributos10

• En el Perú, de acuerdo con el artículo 192 de la 
Constitución, las municipalidades tienen competencia para crear, 
modificar y suprimir contribuciones, tasas, arbitrios, licencias y 
derechos municipales. En el Uruguay, las Juntas Departamentales 
pueden crear o fijar, a proposición del Intendente, impuestos, 
tasas, contribuciones, tarifas y precios de los servicios que 
presten 11

• En el sistema ecuatoriano se ha reconocido 
constitucionalmente la potestad legislativa de las municipalidades 
que se vierte en la expedición de ordenanzas. La potestad 
tributaria de estas entidades se ejercita con la expedición de ellas 
que sirven para la creación de tasas y contribuciones de mejora. 
Es posible diferenciar las ordenanzas de creación de aquellas de 
las ordenanzas de reglamentación. Formalmente son semejantes, 
mas, no lo son en su contenido. A las municipalidades les 
compete crear ciertos tributos y al propio tiempo reglamentar 
todos lo que deba aplicar, entre los cuales se encuentran los 
impuestos que el Congreso Nacional ha creado en su beneficio. 
En caso de pugna entre unas y otras, han de prevalecer las de que 
crean tributos sobre las que simplemente los reglamentan 12

• La 
Constitución Política del Ecuador consagra el principio de 
legalidad y de reserva de ley, mas, entiende que el mismo 
excepcionalmente se cumple con la expedición de otros actos 
normativos que tengan validez general y obligatoria. El apotegma 
no hay tributo sin ley ha quedado circunscrito al de no hay 
impuesto sin ley. Además, ha quedado muy claro que la potestad 
de creación de tributos o potestad tributaria no se encuentra 
condicionada a la reserva de ley, cuando más, a la potestad 
legislativa de creación de normas generales y obligatorias que 
crean o inciden en las situaciones jurídicas, la cual corresponde 
preponderantemente pero no exclusivamente al organismo 
legislativo. En la Constitución del Ecuador se prevé que el Consejo 
Nacional de la Judicatura podrá fijar tasas por servicios judiciales 
y el Presidente de la República podrá fijar o modificar las tarifas 
arancelarias de aduana13

• 

En ciertos casos los municipios no ostentan una potestad 
tributaria propia, ni siquiera delegada, lo que no significa que no 
sean beneficiarios de ingresos y rentas propios o asignados que 
los pueden emplear autónomamente. Ello ocurre en estados de 
régimen federal en los cuales se ha privilegiado al estado central o 
nación y a sus estados federados, provincias o regiones. Así se ha 
configurado una doble estructura de poder tributario. Es 
necesario, por tanto, regular y definir el alcance del poder 
tributario de la nación y el que corresponde a sus entidades 
federadas. El municipio, entonces, ha quedado fuera de ese juego, 
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librado a aplicar los tributos que le asignan las leyes federales y 
estaduales y a percibir las asignaciones que corresponda. Esa 
solución conspira contra el desarrollo municipal, particularmente 
de las entidades que no conforman grandes urbes y es una de las 
causas de la desigualdad entre sectores y del crecimiento 
desorbitado de ciertas ciudades. En Alemania, según lo reconoce 
Kruse, los municipios y las mancomunidades municipales no son 
titulares de soberanía impositiva, ha de entenderse, de acuerdo a 
la terminología que se emplea, de potestad tributaria. Al decir de 
este autor esto ocurre, sin perjuicio de reconocer la autonomía de 
los municipios14

. En el Paraguay, de conformidad con la 
Constitución, todo tributo, cualquiera sea su naturaleza o 
denominación, será establecido exclusivamente por la ley, 
correspondiendo a los municipios únicamente la facultad de 
regular el monto de las tasas retributivas de servicios 
efectivamente prestados15

• En Guatemala, el artículo 239 de la 
Constitución establece que corresponde con exclusividad al 
Congreso de la República, decretar impuestos ordinarios y 
extraordinarios, arbitrios y contribuciones especiales. Similar es el 
caso de México país en el cual de acuerdo al artículo 115, 
fracción IV de la Constitución, los municipios han de percibir las 
contribuciones y tasas que establezcan los estados. Arrioja 
Vizcaino crítica esta situación y da razón de los antecedentes que 
sirvieron de base para definir la actual situación de los· municipios 
en lo que concierne a una potestad tributaria16

• 

Constituye un caso especial el de Bolivia, donde la Constitución 
Política, pese a que establece que los Gobiernos Nacionales 
podrán establecer tasas o patentes mediante ordenanza 
municipal, sobre hechos generadores no gravados por el 
Gobierno Central, condiciona dicho establecimiento a la 
aprobación previa de la Cámara de Senadores, basada en un 
dictamen técnico del Poder Ejecutivo, 17 • 

No sucede así en la República Federativa del Brasil, cuya 
Constitución, en forma franca, reconoce la potestad tributaria de 
los municipios junto a la que corresponde a la nación y a los 
estados federados, e inclusive precisa las materias que a cada 
una de esas potestades corresponde. Así, corresponde a los 
municipios establecer impuestos sobre propiedad predial y 
territorial urbana; transmisión "ínter vivos", por cualquier título, 
por acto oneroso de bienes inmuebles, por naturaleza o acción 
física, y de derechos reales sobre inmuebles, excepto los de 
garantía, así como la cesión de derechos o su adquisición; ventas 
al P,or menor de con:i~ustibles líquidos y gaseosos, excepto 
gas~leo; y, sobre serv1c1os de cualquier naturaleza, excepto los 
previstos en leyes complementarias. 18 
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De forma similar, la Constitución del Uruguay señala 
expresamente que son fuentes de recursos de los Gobiernos 
Departamentales, decretados y administrados por éstos: los 
impuestos sobre la propiedad inmueble, urbana y suburbana, 
situada dentro de los límites de su jurisdicción; el impuesto a los 
baldíos y a la edificación inapropiada en las zonas urbanas y 
suburbanas de las ciudades, villas, pueblos y centros poblados; 
los impuestos establecidos con destino a los Gobiernos 
Departamentales y los que se creen por ley en lo futuro con igual 
finalidad sobre fuentes no enumeradas; las contribuciones por 
mejoras a los inmuebles beneficiados por obras públicas 
departamentales; las tasas, tarifas y precios por utilización, 
aprovechamiento o beneficios obtenidos por servicios prestados 
por el Gobierno Departamental, y las contribuciones a cargo de 
las empresas concesionarias de servicios exclusivamente 
departamentales; los impuestos a los espectáculos públicos con 
excepción de los establecidos por ley con destinos especiales, y 
a los vehículos de transporte; los impuestos a la propaganda y 
avisos de todas clases; los beneficios de la explotación de los 
juegos de azar; los impuestos a los juegos de carreras de 
caballos y demás competencias en que se efectúen apuestas 
mutuas. 

En la legislación ecuatoriana está claro que los municipios 
pueden crear tasas y contribuciones. Respecto de estas últimas, 
las normas constitucionales y legales entran en contradicción. El 
Código Tributario, aplicable a las relaciones que se susciten entre 
las administraciones tributarias y los particulares con ocasión de 
la aplicación de todo tipo de tributos nacionales y entre ellos 
aduaneros, seccionales y de administraciones de excepción, 
contempla la existencia de tres tipos de tributos, los impuestos, 
las tasas y las contribuciones de mejora. La Ley Orgánica de 
Régimen Municipal regimienta las contribuciones especiales de 
mejora. La Constitución Política al conferir a las municipalidades 
potestad tributaria se refiere a las contribuciones especiales de 
mejora, mas, en tanto que cuando se refiere a la facultad del 
Congreso Nacional deja a salvo las atribuciones de las 
municipalidades de crear contribuciones . especiales sin 
especificar que se trata solamente de las de mejoras. Hasta la 
fecha, las municipalidades han establecido exclusivamente 
contribuciones de mejoras, mas, bien podría ser que en lo 
posterior estimen que están facultadas para crear otras, 
particularmente las por gasto. Bien cabría sostener que el 
sistema constitucional les faculta para crear contribuciones por 
mejora y por gasto, aunque en las normas se haya puesto más 
énfasis en las primeras19

• 
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3. Las municipalidades en el Ecuador ejercitan una amplia potestad 
de imposición o de aplicación de los tributos por ellos cread'?~ y 
de los impuestos que han sido creados por ley en su benef1c10. 
Esta potestad no obra en la Constitución; se consagra en ley. En 
su ejercicio, determinan y liquidan tributos y proceden a su 
recaudación a cuyo propósito gozan de la facultad coactiva que 
les permite cobrar las obligaciones tributarias insolutas por si 
mismas sin necesidad de acudir a los tribunales de justicia. 

Han sido creados por ley en beneficio de las municipalidades el 
Impuesto a los Predios Urbanos, el Impuesto a los Predios 
Rurales, el Impuesto a los Vehículos, el Impuesto de Patentes 
Municipales, el Impuesto a los Activos de las Empresas, el 
Impuesto a los Espectáculos Públicos, el Impuesto al Juego, el 
Impuesto de Alcabala, el Impuesto de Registro, recientemente 
derogado, y, el Impuesto a las Utilidades en la Venta de 
lnmuebles2º. Sin embargo, es de anotar que las materias 
gravadas por estos impuestos no son de exclusiva vocación 
municipal. No existe norma constitucional que así lo haya 
previsto. El Congreso Nacional ha gravado los mismos objetos 
imponibles mencionados en forma reiterada singularmente bajo la 
modalidad de impuestos adicionales creados para diversas y 
específicas finalidades. Con esta práctica se ha complicado el 
sistema tributario nacional pese a que en varias oportunidades, 
dentro de las sucesivas reformas tributarias en que se ha 
emprendido, se ha derogado numerosos gravámenes 
adicionales. 

El Impuesto Predial Urbano grava en forma anual el usufructo de 
propiedades inmuebles urbanas dentro de una circunscripción 
cantonal. Es un impuesto directo que grava una expresión de 
riqueza y patrimonio que es la propiedad de inmuebles, 
considerándola como una manifestación inmediata de capacidad 
contributiva21

• Los rendimientos de la propiedad urbana se 
encuentran gravados con el Impuesto sobre la Renta que es de 
carácter nacional. El 27 de septiembre del 2004 el Congreso 
Nacional expidió luego de varios años la reforma de la tributación 
municipal. Respecto del Impuesto Predial Urbano, la misma se 
contrae al sinceramiento del sistema de av~lúos de tal modo que 
corresponda en lo posible al valor real de los inmuebles y a la 
drástica reducción de la tarifa impositiva. Las tarifas oscilarán 
entre el 0,25 por mil al 5 por mil en lugar de la banda existente que 
oscila entre el 3 por mil y el 16 por mil. En todo caso se admite una 
limitada progresividad en la tarifa. A la presente fecha los avalúos 
de los inmuebles urbanos se encuentran notoriamente 
~ubvalorizados. ~e procura corregir la valoración, mas, al propio 
t1emp'?, frenar el impacto del Impuesto gracias al abatimiento de 
las tantas tomando en cuenta además, la dolarización del sistema 
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monetario, factor que se toma en cuenta para la corrección de 
otros impuestos. El recargo anual a solares no edificados y a 
propiedades obsoletas se reduce por análogas razones, del 10% 
anual al 2 por mil y del 5% anual al 1 por mil, en su orden. Las 
municipalidades se encuentran obligadas a aplicar impuestos 
adicionales al Impuesto Predial Urbano; así como impuestos que 
gravan la propiedad urbana pero que son independientes. En el 
primer caso son tarifas adicionales al Impuesto Predial Urbano; en 
el segundo gravámenes autónomos. La reforma mencionada ha 
derogado varios de esos impuestos. Ello es positivo y procura la 
simplificación del sistema impositivo. En Argentina, el Impuesto 
Inmobiliario denominado también contribución territorial o 
contribución inmobiliaria pertenece a las provincias. Lo deben 
satisfacer propietarios, usufructuarios y poseedores a título de 
dueño. Puede aplicarse una tarifa proporcional básica y en 
determinados casos una tarifa complementaria sobre el conjunto 
de bienes inmuebles o sobre aquellos que excedan determinada 
extensión. De este modo el impuesto adquiere cierto grado de 
personalización22

• En Chile, se asigna a los municipios la totalidad 
de la recaudación del impuesto a los bienes inmuebles (impuesto 
territorial), mas, el impuesto es de carácter estatal23 • En Bolivia, 
constituye un ingreso municipal el Impuesto a los Inmuebles 
Urbanos24

. En el Paraguay, de conformidad con el artículo 169 de 
la Constitución Política, corresponderá a las municipalidades y a 
los departamentos la totalidad de los tributos que graven la 
propiedad inmueble en forma directa, siendo su recaudación, 
competencia de las municipalidades. En el Uruguay, conforme se 
mencionó, los impuestos sobre la propiedad inmueble, urbana y 
suburbana, situada dentro de los límites de su jurisdicción, 
corresponden a los Gobiernos Departamentales. En España el 
Impuesto sobre Bienes Inmuebles consolida las contribuciones 
sobre bienes urbanos y rústicos. Son de carácter estatal pero han 
sido cedidos a los municipios a los cuales corresponde ejercitar la 
gestión tributaria. Son sujetos pasivos los propietarios, los 
usufructuarios e inclusive a los titulares de las concesiones 
administrativas. La calificación de bienes urbanos incluye a los 
urbanizables, a los dotados de ciertas obras o instalaciones 
urbanísticas y las construcciones calificadas de urbanas con 
independencia del suelo en que se afinquen, de que sean o no 
transportables y aunque consistan en diques, explanaciones o 
embalses. Se tienen por rústicos a aquellos no calificados como 
urbanos y a las construcciones indispensables para el desarrollo 
agropecuario y forestal25• La Ley Orgánica de Régimen Municipal 
del Ecuador diseña el sistema para determinar las zonas urbanas 
a efecto de aplicar el Impuesto a los Predios Urbanos. No existe 
un franco reconocimiento de que ha de considerarse urbanos a 
ciertos inmuebles en la forma en que se encuentran previstos en 
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la ley española26
• 

El Impuesto a los Predios Rurales, grava la propiedad o usufructo 
de bienes inmuebles ubicados fuero de los límites urbanos de 
cada cantón27 . Luego de la reforma de septiembre del 2004, la 
banda tarifaria va del 0.25 por mil al 3 por mil. Se faculta a los 
propios municipios efectuar el avalúo de los inmuebles rurales, 
cometido que era propio del Estado. Las cuestiones 
mencionadas referentes a sincerar los avalúas, rebajar la tarifas, 
suprimir impuestos adicionales y otros que deben recaudar las 
municipalidades señaladas para el Impuesto Predial Urbano son 
aplicables extensivas a este Impuesto. De forma similar, 
constituye ingreso municipal el Impuesto a la Propiedad Rural, 
que es un impuesto a la renta presunta de propietarios de bienes 
(IRPPB) que se aplica en Bolivia28

• En el Uruguay, los impuestos 
sobre la propiedad inmueble rural son fijados por el Poder 
Legislativo, pero su recaudación y la totalidad de su producido, 
excepto el de los adicionales establecidos o que se establecieren, 
ha de entenderse por la Asamblea General, corresponde a los 
Gobiernos Departamentales respectivos29

• No ocurre así en el 
Brasil, donde conforme al artículo 153 de la Constitución, los 
impuestos sobre la propiedad territorial rural corresponden a la 
Unión. 

El Impuesto a los Vehículos grava a los propietarios de los 
mismos. Es de carácter anual y concurrente con el que aplica el 
Estado. Se trata de un caso de reiterada imposición interna. El de 
mayor importancia es el que cobra el Estado. En casos la 
administración central recauda ambos tributos y entrega a los 
municipios la porción correspondiente. El Impuesto, desde la 
reforma de septiembre, se cobra mediante una banda que va 
hasta los setenta dólares que reemplaza al cálculo sobre salarios 
mínimos. La dolarización ha permitido la inclusión de tarifas 
expresadas en dólares bajo la consideración de que es una 
moneda dura. En Argentina, las provincias aplican impuestos a 
los automotores a los propietarios de vehículos de pasajeros y 
carga cuyo producto se distribuye entre las municipalidades30 • En 
Chile, cual ocurre con el impuesto a los inmuebles, se asigna la 
totalidad de la recaudación del impuesto a los vehículos (permiso 
de circulación) a los municipios, en virtud de una disposición 
transitoria de la Constitución31

• De forma similar, en Bolivia 
pertenece a los municipios el Impuesto sobre Vehículos 
Automotores, Motonaves y Aeronaves. El Impuesto sobre 
Vehículos de Tracción Mecánica es aplicado en España por las 
municipalidades, las cuales tienen la facultad de incrementar las 
cuotas32

• Al igual que los impuestos sobre la propiedad inmueble, 
los que gravan a los vehículos suelen ser de beneficio municipal. 
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No sucede así en Brasil, donde el Impuesto a la Propiedad de 
Vehículos Automotores corresponde a los Estados y al Distrito 
Federal, por estricto mandato constitucional33 • 

El Impuesto de Patentes Municipales grava el ejercicio de la 
actividad económica realizada en forma permanente. Quienes 
ejercitan tal actividad deben obtener la patente de 
funcionamiento en el municipio o registrarse al propósito. La 
naturaleza del tributo es incierta. Podía sustentarse que 
constituye una tasa de funcionamiento o simplemente de un 
impuesto anual al ejercicio de una actividad económica. La tarifa 
tiene una doble expresión, pues, existe una anual y otra mensual. 
Ello obedece a que con el transcurrir del tiempo, la tarifa fija anual 
representó un cobro realmente insignificante. Para remediar el 
caso se añadió una tarifa mensual, cuya fijación, por disposición 
de la propia Ley, sin definir un máximo y un mínimo, quedó a la 
discreción de los municipios. Ello atentaba al principio de 
legalidad y dio lugar a que se cometieran abusos por parte de los 
ayuntamientos. Con la reforma del septiembre del 2004 se ha 
remediado este inconveniente y se ha previsto un impuesto único 
de carácter anual, con una banda que oscila entre los 1 O y los 
5000 dólares anuales. En España existe el Impuesto sobre la 
Actividad Económica en beneficio de los ayuntamientos los 
cuales pueden modificar las tarifas34

• Este Impuesto grava el 
simple ejercicio de la actividad económica, no supone la 
existencia de resultados empresariales y mal puede considerarse 
que ocurra por su aplicación reiterada imposición interna. En 
Chile, se asigna a los municipios la totalidad de la recaudación de 
los derechos (patentes) por instalación de actividades 
comerciales, industriales y profesionales. 

El Impuesto del 1.5 por mil a los activos de las empresas es un 
gravamen anual similar al Impuesto de Patentes en el sentido de 
que no se causa sobre resultados. Ambos impuestos, 
singularmente éste referido a los activos, son de índole 
patrimonial. Se aplica sobre las empresas formalmente 
constituidas y sobre los contribuyentes obligados a llevar 
contabilidad en el ámbito tributario. El hecho generador es el 
ejercicio de actividades económicas. Existe reiterada imposición 
interna cuando se aplica a un mismo contribuyente el Impuesto 
de Patentes y el del 1 .5 a los activos. La diferencia radica en que 
el segundo no concierne a la actividad económica informal y en la 
diferente forma de concebir las tarifas. En el de Patentes se trata 
de una suma fija anual dentro de la banda mencionada; en el otro, 
de 1,5 por mil sobre activos previo descuento de los pasivos de 
hasta un año plazo y de la totalidad de los pasivos contingentes. 
Cuando los activos se encuentran ubicados en diferentes 
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circunscripciones municipales se debe prorratear el Impuesto. 
Este tema y definir qué se ha de entender por pasivos 
contingentes ha dado lugar a dificultades en la aplicación de este 
gravamen. El antecedente fue el Impuesto al Capital en Giro de 
las Empresas que a fines de la década comenzó a aplicar el 
Estado a fin de solventar deficiencias de orden presupuestario. 
Inicialmente se estableció como un Impuesto coyuntural; según 
suele ocurrir se tornó permanente y luego en la forma de 
Impuesto a los Activos Totales se asignó a las municipalidades. El 
Impuesto de Patentes, el del 1.5 por mil a los Activos Totales, así 
como los Impuestos Prediales y a los vehículos constituyen gato 
deducible para obtener resultados y formar la base sobre la que 
se aplica el Impuesto a la Renta. 

El Impuesto a los Espectáculos Públicos grava con la tarifa única 
del 10% el producto de la venta de entradas a los espectáculos 
públicos. La Ley define en forma ejemplificativa lo que de 
entenderse por espectáculos públicos; las municipalidades en las 
respectivas ordenanzas precisan lo que se debe entender por 
tales. Existen casos de difícil discernimiento. El contribuyente de 
jure es el organizador, el de facto, el público. Bien podría aplicarse 
por parte del Estado a los espectáculos públicos el Impuesto al 
Valor Agregado en el sector servicios y establecerse que el 
producto corresponde en forma exclusiva las municipalidades. 
Con las reformas de septiembre del 2004 se entiende que otros 
gravámenes a la misma materia imponible han quedado 
derogados y que se han eliminado casi todas las exoneraciones. 
En la Argentina algunas provincias aplican impuestos a los 
espectáculos públicos. 

Los impuestos a la transferencia de bienes inmuebles tienen una 
raigambre municipal antigua. Ocurre algo similar a lo que acaece 
con los impuestos prediales. El Impuesto de Alcabala grava el 
otorgamiento de actos y contratos aptos para transmitir el 
dominio pleno o sus componentes cuales son usufructo, 
fideicomiso dominical, inclusive los atinentes a los buques. Debe 
entenderse a título oneroso y a título gratuito. Al haberse iniciado 
u proceso de sinceramiento de los avalúas con la reforma de 
septiembre del 2004, concomitantemente se ha reducido en 
forma notoria la tarifa de la Alcabala, la cual con adicionales 
nacionales y locales en casos llegaba al diez por ciento del precio. 
Hoy es del 1 %. Se han derogado expresamente numerosos 
i~p~estos adicio~~les creados durante las últimas décadas para 
finalidades espec1f1cas. El Impuesto de Registro que gravaba a los 
~cto~ y .~ontratos sujetos al Impuesto Alcabala y en general a la 
1nscnpc1on de actos contratos y documentos en los registros 
públicos, ha sido derogado. 
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Obviamente. han quedado sin efectos los varios impuestos 
adicionales a este Impuesto. El Impuesto a la Utilidad en la Venta 
de Inmuebles grava la ganancia que obtiene el vendedor al 
transferir un inmueble. La base es la diferencia entre el precio de 
adquisición y el de venta. Se debe descontar las inversiones 
efectuadas en el inmueble y las contribuciones de mejoras 
satisfechas por obras y servicios que hayan redundado en 
beneficio del mismo. Se debe enjugar el factor monetario, a fin de 
no gravar ganancias puramente nominales. La tarifa que 
alcanzaba hasta al 42% de la base imponible ha quedado 
reducida al 10%. Todo ello dentro del sinceramiento de los 
avalúas previsto en la reforma citada. Quienes se dedican 
habitualmente al negocio inmobiliario deben presentar resultados 
para el pago del Impuesto sobre la Renta, sin perjuicio de que 
satisfagan a la municipalidad este Impuesto a la Utilidad en la 
Venta de Inmuebles. Este Impuesto debe ser satisfecho por el 
que obtiene la utilidad, mas, por acuerdo, puede asumirlo el 
adquirente. 

4. Las tasas y las contribuciones especiales de mejoras ameritan 
atención particular. Ambos tributos son creados y aplicados por 
las municipalidades. Además, otras entidades que integran el 
estado en un sentido amplio, inclusive el Consejo Nacional de la 
Judicatura y los consejos provinciales, se encuentran facultados 
constitucionalmente para crear tales tributos y obviamente, para 
aplicarlos. De las disposiciones que constan en la Ley Orgánica 
de Régimen Municipal se infiere que las tasas son 
contraprestaciones por el servicio público35

• Esta concepción riñe 
con la que sustenta que las tasas son prestaciones que se 
aplican con ocasión de la prestación de servicios públicos 
divisibles o de la utilización de bienes públicos, la cual permite 
establecer una clara diferencia entre tasas y precios. Al propósito 
cabe recordar lo expresado en el ltem 2 de este trabajo. De 
acuerdo a las normas constitucionales aludidas, que confieren a 
las municipalidades potestad tributaria o de creación, cualquier 
duda sobre la facultad de crear otras tasas, además de las que se 
encuentran previstas en la Ley, ha quedado despejada. En 
España, la ley es la que en forma exclusiva enumera las materias 
sobre las cuales las municipalidades podrían imponer tasas36

• El 
contenido del informe que sobre el monto de las tasas debe 
expedir el Estado a través del Ministerio de Economía débese 
considerar que no es obligatorio, pues, sostener lo contrario sería 
desconocer la autonomía constitucional de las municipalidades y 
dentro de ella su potestad tributaria. Sin embargo, no se debe 
desconocer que las municipalidades en el Ecuador, que son más 
de doscientas, aplican criterios dispares y en ocasiones 
inequitativos para la creación y aplicación de las tasas. 
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Ante ello, el informe indicado, puede servir de marco regulatorio 
referencial o indicativo aunque no obligatorio. Hace falta que se 
expida una ley que siente las bases a las cuales se deban sujetar 
las municipalidades para el ejercicio de esta facultad. Los 
servicios por los cuales se cobran tasas de acuerdo a la Ley son: 
aferición de pesas y medidas, aprobación de planos e inspección 
de construcciones; rastro, agua potable, luz y fuerza eléctrica, 
matrículas y pensiones escolares, recolección de basura y aseo 
público, control de alimentos, habilitación y control de 
establecimientos comerciales e industriales, servicios 
administrativos, alcantarillado y canalización. Estas tasas pueden 
englobarse en tasas por servicios administrativos en general, de 
control, por servicios de provisión de agua, electricidad, 
alcantarillado. Cuando los servicios son concesionados, los 
cobros que exigen los concesionarios son precios libres o 
regulados, mas, no tasas, ni por ende tributos. Similares 
consideraciones caben hacerse respecto de peajes y pontazgos. 

Las contribuciones especiales por mejoras se aplican por 
beneficios reales o presuntivos37

• Esta disposición es 
observable, pues, el beneficio tiene que ser real. Pueden existir 
obras y también servicios que produzcan detrimento. No cabe 
asumir que el beneficio se presume. Es necesario analizar 
caso por caso. Las ordenanzas han de crear la contribución y 
fijar todos los elementos de este tributo. No cabría que los 
beneficiarios corran con todos los gastos de la obra pública 
que, por sobre todo, debe tener una vocación de generalidad 
y por ello, debe financiarse con el pago de impuestos. Uno de 
los temas más delicados y de difícil definición estriba en 
determinar, con relación al costo de la obra pública, la porción 
que se ha de financiar con impuesto y la que ha de financiarse 
con contribuciones. La solución que se ha adoptado en el país 
es la de que sea la ley la que determine tal cuestión, pues, los 
impuestos son siempre creados por ley y se trata de un tema 
que regula estos tributos y al propio tiempo incide en las 
contribuciones. Con ello no se atenta a las normas 
constitucionales que consagran la potestad tributaria de las 
municipalidades. Se podrán crear las contribuciones que se 
estime necesarias. Sin embargo, por ley se establecen las 
siguientes, cual ocurre con las tasas: apertura, pavimentación, 
ensanche y construcción de vías de toda clase 
repavimentación urbana, aceras y cercas, obras d~ 
alcantarillado, alumbrado público, construcción y ampliación 
de obras y sistemas de agua potable, desecación de pantanos 
Y relleno de quebradas, plazas, parques y jardines. Se debe 
entender que las tasas se aplican por los servicios de agua 
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potable y canalización, las contribuciones por las obras públicas 
realizadas para la prestación de los mismos. 
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ENFOQUE INICIAL 

El comerciante pretende permanentemente brindar con éxito 
-supuestamente al mejor precio y cada vez con mayor calidad- al 
consumidor sus productos o servicios. "La búsqueda del éxito 
constituye el elemento esencial de la competencia entre los titulares 
de empresa" .2 Esta pretensión tiende a atraer adquirentes de su oferta 
y tiene forzosamente que entrar en conflicto con las de todos los 
demás que concurren al mercado, pues las posibilidades de compra 
de los consumidores son limitadas. En la economía nacional actual no 
hay nada más importante para un comercio sano que brindar a los 
comerciantes (con la iniciativa de ellos de por medio claro está) la 
posibilidad real y efectiva de hacer accesibles sus productos a la 
mayor cantidad de consumidores posibles sabiendo que, tales, 
pueden ser similares o idénticos a los de otros comerciantes. 

"Libre competencia significa que hay libertad para participar en el 
mercado, en el cual tanto vendedores como compradores, utilizan 
como opción la de vender y comprar, sin estar aquello~ ligados a 
convenios o pactos que perturben la competencia, eliminándola, y 
tornando su presencia en simulada competencia, o restringiéndola, 
dejando espacios reducidos para su ejercicio, al igual que la 
imposición de condiciones que no son fruto o consecuencia de las 
leyes del mercado; convenios, pactos, o imposiciones que, de igual 
manera, atentan contra la libre elección del consumidor". 3 

Estas definiciones no aparecen necesariamente como resultado o 
consecuencia directa de un nuevo orden económico mundial posterior 
a la terminación de la guerra fría, la caída del muro de Berlín y el 
aparecimiento del concepto mundial sobre globalización, sino como 
una ineludible realidad de moderar el constante (quizá secular) abuso 
de la libertad económica por parte de actores económicos que 
impiden que la libre oferta y demanda sean los fenómenos que 
marquen la calidad y precio de los bienes y servicios que se presentan 
al consumidor a fin de que éste pueda recibir el mejor producto o 
servicio con una elección libre. 

' Félix Nazar Espeche, "Defensa de la Competencia", Editorial Depalma, Buenos Aires, 2001, p.18. 
' Delio Gómez Leyva, "Las prácticas restrictivas de la Competencia" en "Derecho de la Competencia". pág. 130. El 
Navegante Editores, Bogotá, 1998. 
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En otras palabras, el denominado Neoliberalismo económico 
imperante, simplemente, es un nuevo escenario para reeditar una 
constante discusión y regularización del abuso del comercio por parte 
de los más fuertes. Siempre se ha buscado, desde el siglo XII hasta 
finales del XVIII, consolidar el mercado a favor de pocos actores, por 
medio de prácticas restrictivas de la competencia con o sin la 
intervención del Estado. Paradójicamente, -tal como sucede en la 
actualidad en nuestro país- los detractores del intervencionismo 
estatal y propagadores de la "libertad de comercio" tuvieron que 
recurrir a él siempre para que garantizara sus privilegios comerciales4 , 

pues, posteriormente a la Revolución Francesa que pretendió romper 
con un sistema político imperante considerado injusto, no previó que 
la excesiva libertad que se potenciaría en materia económica, en virtud 
de sus principios, no podría ser controlada y se debían diseñar 
mecanismos de control para la propia clase industrial de la época5 . 

El tema de la "Libre Competencia" no sólo es un tema de carácter 
económico, sino también filosófico jurídico, toda vez que la libertad y 
su aplicación en el ámbito económico fue atendido con lentitud por el 
derecho, permitiendo siempre la existencia de posiciones dominantes 
en el mercado, constituidos por "fuertes y estructurados centros de 
poder económico" que so pretexto de libertad, mantienen su statu quo 
impidiendo que más actores formen parte del circuito industrial o 
económico. Gómez Leyva6 dice al respecto: "En otros términos, para 
salvar la libertad de todos, había que entrar a limitar la libertad de 
pocos, la de quienes abusaban de la misma para eliminar o restringir la 
de los demás participantes en el mercado. Pero, ¿porqué este reto al 
derecho? Sencillamente, porque la libertad de mercado no había 
arrojado los resultados esperados, la libertad real se había convertido 
en formal... las reglas propias de la oferta y la demanda se 
manipulaban y sustituían por las diseñadas por quienes participan en 
las prácticas concertadas". 

En definitiva, la libertad económica viene marcada, y se la entiende, en 
virtud de su permanente e histórica inexistencia. Se la comprende más 

• Delio Gómez Leyva, en obr. Cit. Pág.132, nos recuerda que en virtud de las orientaciones que se imponian desde las 
denominadas Corporaciones de Artes y Oficios, la competencia económica prácticamente no existia, lo cual dio como 
consecuencia un desarrollo económico cerrado, de monopolio y oligopolio, el cual permitió toda clase de pactos o 
alianzas entre los mercaderes y el poder político y aún religioso. para asignar el manejo de determinado sector de la 
actividad económica o de cierta o especifica región; alianzas y convenios que eliminaban la posibilidad de participar 
de otros empresarios. "Los grandes mercaderes -lo señala Garrigues, como los Fugger, en Alemania, o los Médici, en 
Italia. pactaban entre sí o pactaban con el Rey o con el Papa para asegurar un determinad~ mercado y excluir.ª los 
competidores. Los juristas distinguían entonces entre monopolios licitas y monopolios 1lic1tos. Más he aqu1 que 
quienes definian la licitud o la ilicitud eran los monarcas .. " . 
' El propio autor, citando a Ripert Georges. en obr. Cit. Pág. 134, dice: "Y al analizar este aspecto N~rberto 8obb10, 
igualdad y Libertad, Ediciones Paidos, 1993 p.138-139, consid7ra:_ Hoy aparece _cada vez más profet_1ca la idea de 
Saint-Simon de que la verdadera revolución de la época no hab1a sido la Revolución francesa, revolución solamente 
política. sino la revolución industrial, de donde sólo con el pleno desarrollo de la sociedad 1ndustnal (y no en la 
sustitución de un régimen politice por otro) se puede realizar la "verdadera libertad", es decir, aquella que llega con el 
máximo desarrollo de las posibilidades materiales e intelectuales del hombre y que consisten en desarrollar. 'sin 
cadenas y en toda la extensión posible, una capacidad material y teórica útil para la vida colectiva". 
' Ob. Cit. Pág. 134 
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por su restricción que por su plena vigencia ya q~~ ésta última (~u 
vigencia) se ha transformado en abuso y negac1on de su . propia 
existencia. De tal manera que definir o conceptuar a la libertad 
económica de manera precisa requiere una descripción previa de sus 
negaciones, y sobre ello trataremos en el presente trabajo. 

EL ESCENARIO CERCANO 

El tema de la competencia ha sido últimamente remozado en virtud de 
las negociaciones que se han hecho sobre el Tratado de Libre 
Comercio para las Américas que ha sido propuesto por EEUU como 
un conjunto de convenios bilaterales entre éste país y los demás 
americanos. Abarca esencialmente temas de aranceles 
preferenciales, compra y venta de materias primas, propiedad 
intelectual, y salvaguardias comerciales. Este Tratado en teoría, busca 
dejar las relaciones comerciales al libre juego de la oferta y la 
demanda pero, nada dice sobre restricciones a la libre competencia y 
a la sanción de conductas7 que distorsionen o impidan la 
competencia comercial entre los privados de cada uno de los países 
miembros, excepto por los páneles arbitrales que se crearían dentro 
de cada Tratado para solucionar controversias, amén de los 
convenios internacionales de protección a las inversiones vigentes. 

Vale la pena analizar entonces, cuáles podrían ser las conductas que 
distorsionan la competencia: 

LAS CONDUCTAS QUE ATENTAN CONTRA LA COMPETENCIA 

Tradicional es la figura del Monopolioª como uno de los fenómenos 
económicos que distorsionan la competencia, pero, evidentemente, 
el monopolio puede ser legal9 -verbigracia: los consagrados en la Ley 
de Propiedad Intelectual- o ilegal. En este sentido, para el jurista el 
monopolio puede deberse a simples circunstancias de hecho que 
hagan imposible la competencia en la práctica, o a la posesión de 
títulos jurídicos que faculten para prohibirla, convirtiéndola en ilícita o 
ilegal: "el jurista sólo entiende por monopolio aquella situación en 
virtud de la cual la competencia queda prohibida jurídicamente para 

' No se analizan en este trabajo las normas "fitosanitarias • que son en la mayoria de casos. reales barreras a la 
competencia, desvirtuando su naturaleza. 
' Entendiéndoselo como la facultad de excluir a los demás del ejercicio de la actividad que se reserva el 
monopolista. es decir. la facultad de prohibir por cualquier medio, incluido el jurídico. la competencia en un sector 
determinado de la actividad económica. 
' Al hablar de derechos intelectuales, nuestra legislación y la doctrina se refieren a los llamados derechos de autor. 
los derechos sobre patentes, marcas, obtentores vegetales y otros que en mayor o menor medida han presentado 
compl1cac1ones en el derecho de la competencia. Muchos de esto~ _derechos son protegidos mediando monopolios 
de derecho, lo _cual coloca el problema i:ntre esa s1tuac1on monopollca y la competencia libre. Valga señalar para el 
presente traba10 que el derecho monopohco del titular de un derecho intelectual constituye un fenómeno particular, 
legislado, estudiado y debatido que nace de una idea de justicia para el creador de tal derecho. En el caso del 
derecho de patentes, conceder el monop_C!lio al creador de la patente corresponde a un interés social para obtener a 
cambio del derecho concedido la revelac1on de la 1nvenc1on, que debe beneficiar a los intereses del pais. 
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todos, menos para el monopolista mismo. Para el derecho lo 
importante es determinar las conductas reprochables de los actores 
económicos que distorsionan la libertad de competir. Tales 
conductas pueden o no encaminarse dentro de las ramas 
tradicionales del derecho como son las civiles o penales y 
ciertamente, no es el objetivo de este trabajo determinar lo "punitivo" 
en estricto sentido jurídico - penal, sino más bien detallar los ejes 
distorsionadores de la libertad de competencia los cuales pueden o 
no, recaer bajo jurisdicción penal. En nuestra legislación existen 
cuerpos legales dispersos sobre el tema y las intenciones legislativas 
han sido postergadas por diversos motivos. Las conductas que son 
reprochables jurídicamente provienen de los monopolios, de 
"posiciones dominantes" 1º en el mercado, y de acciones individuales 
que tienen como denominador común las prácticas abusivas. A su 
vez, de estas se derivan: a) acuerdos entre empresas: las cuales 
abarcan a decisiones de asociaciones de empresas y prácticas 
concertadas 11

; b) Competencia desleal; c) Subvenciones y apoyos 
estatales12

; entre otras. Veremos las principales: 

A) LOS ACUERDOS ENTRE EMPRESAS 

Estos acuerdos se enmarcan dentro de las denominadas 
prácticas colusorias, que contienen una confluencia de 
voluntades con unidad de sentido y que cada una de esas 
voluntades haya adoptado el comportamiento en forma libre e 
independiente. Estos acuerdos no siempre serán documentados 
y bastará acuerdos tácitos o un "pacto de caballeros", sea entre 
personas o empresas. 

A.1 ACUERDOS HORIZONTALES.- Es un tipo de práctica 
mediante la cual una parte se obliga a limitar su libertad de acción 
en relación con la otra13

• Este tipo de práctica puede estar 
relacionado a: 1) acuerdos sobre precios y condiciones de venta. 
2) Acuerdos relativos a la producción, en donde se llegan a 
acuerdos para producir, distribuir, comprar o comercializar sólo 

" Se entiende como posición dominante cuando: a) para un determinado tipo de producto o servicio una 
persona es la única oferente o demandante dentro del mercado nacional,.º C\Jando, sin ser la úrnc.a, no está 
expuesta a una competencia sustancial; b) cuando para un determinado tipo de producto o serv1c10, para 
dos o más personas, no existe competencia efectiva entre ellas, o sustancial por parte de t.erceros, en todo 
el mercado nacional o en una parte de él. (Art. 2 Ley de Defensa de la Competencia argentina) 
" Delio Gómez Leyva, ob. Cit, pag.146 . 
" De las cuales no trata este trabajo y son un eje esencial en el TLC. Al respecto no se puede olvidar que para 
el Gobiemo estadounidense la protección a su agricultura es una politica estratégica de Estad.o, lo cual 
contrasta con las politicas de países como el nuestro. En cualquier caso para temas de comercio exterior 
como el "dumping", "privilegios públicos y concesiones especiales" tampoco haremos una mayor 
profundización. . . . . 
" Por eiemplo una combinación de actividades en.tre empresas de serv1c1os o empresas que suministran .. 
bienes las cuales mandan mensajes a los consumidores de 1nex1stenc1a del serv1c10 o del producto. Tamb1en 
en casos entre matriz y filiales en donde la filial no tiene libertad real para determi.nar su actuac.1ón en el 
mercado porque contrariaría las politicas de su matriz en detnmento de la pos1b1hdad de elección libre del 
consumidor el cual debe "sufrir" precios abusivos. 
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una cantidad restringida o limitada de bienes, o prestar un número, 
volumen o frecuencia limitada de servicios; así como para dificultar 
inversiones destinadas a la producción de bienes o servicios o su 
distribución. 3) Acuerdos tendientes a repartir en forma horizontal, 
zonas, mercados, clientes y fuentes de aprovisionamiento es decir 
cuando las partes pactan la distribución de un mercado. 4) Actos que 
establecen condiciones anticompetitivas de venta y comercialización, 
es decir actos concertados dirigidos a establecer condiciones de 
venta y comercialización, cantidades mínimas, descuentos, precios y 
condiciones de compra o de venta de bienes, de prestación de 
servicios o de producción, y otros aspectos de la venta y 
comercialización. 5) Otras prácticas desleales como regular mercados 
de bienes o servicios, mediante acuerdos para limitar o controlar la 
investigación y el desarrollo tecnológico; subordinar la venta de un 
bien a la adquisición de otro etc. 

A.2 ACUERDOS VERTICALES.- Dicen relación a temas de 
comercialización, la cual puede ser llevada a cabo por el productor 
directamente o a través de delegaciones a quien posee el poder de 
venta. Estos, solo de manera enunciativa pueden ser: 1) Los acuerdos 
de agencia exclusivos mediante los cuales se le impide al principal 
que venda por medio de otros agentes, o que el agente actúe para 
otro principal. 2) De distribución exclusiva; 3) De suministro exclusivo; 
4) De franquicia exclusiva; etc. 

A.3 PRÁCTICAS RESTRICTIVAS.- Estas son una figura genérica, en 
tanto y en cuanto abarca a todos aquellos actos o comportamientos 
que realizan las empresas en forma individual, y que consisten en las 
acciones (directas o indirectas) que describen (en forma actual o 
potencial) los verbos típicos anticompetitivos. El objeto de ellas es 
obstaculizar la actuación de la competencia en el mercado, o impedir 
el acceso a éste de otros posibles concurrentes. Se entienden tales 
las que se realicen con el fin de: 1) Fijar, imponer o practicar, directa o 
indirectamente, en acuerdo con competidores o individualmente, de 
cualquier forma, precios y condiciones de compra o de venta de 
bienes, de prestación de servicios o de producción; 2) Obtener o influir 
en la adopción de conductas comerciales uniformes o concertadas 
entre competidores; 3) Regular mercados de bienes o servicios, 
estableciendo acuerdos para limitar o controlar la investigación y el 
desarrollo tecnológico, la producción de bienes o prestación de 
servicios, o para dificultar inversiones destinadas a la producción de 
bienes o servicios o su distribución; 4) Dividir los mercados de 
servicios o productos, terminados o semiterminados, o las fuentes de 
abastecimiento de materias primas o los productor intermedios; 
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5) Limitar o impedir el acceso de nuevas empresas al mercado; 6) 
Convenir precios o ventajas que puedan afectar la competencia 
en licitaciones públicas; 7) Adoptar, en relación a terceros 
contratantes, condiciones desiguales en el caso de prestaciones 
equivalente, colocándolos en una situación de desventaja 
competitiva; 8) Subordinar la venta de un bien a la adquisición de 
otro o a la utilización de un servicio, o subordinar la prestación de 
un servicio a la utilización de otro o a la adquisición de un bien; 9) 
Impedir el acceso de competidores a los insumos, materias 
primas, equipamiento o tecnologías, así como a los canales de 
distribución; 1 O) Exigir o conceder exclusividad para la 
divulgación de publicidad en los medios de comunicación; 11) 
Sujetar la compra o venta a la condición de no usar o adquirir, 
vender o abastecer bienes o servicios producidos, procesados, 
distribuidos o comercializados por un tercer; 12) Vender, por 
razones no justificadas en las prácticas comerciales, mercadería 
por debajo del precio de costo; 13) Rechazar injustificadamente 
la venta de bienes o la prestación de servicios; 14) Interrumpir o 
reducir en gran escala la producción, sin causa justificada; 15) 
Destruir, inutilizar o acopiar materias primas, productos 
intermedios o finales, así como destruir, inutilizar o dificultar el 
funcionamiento de los equipos destinados a producirlos, 
distribuirlos o transportarlos; 16) Abandonar, hacer abandonar o 
destruir cultivos o plantaciones, sin justa causa; 17) Manipular el 
mercado para imponer precios. 14

. 

De acuerdo a ciertos tratadistas15 , estas prácticas restrictivas 
unilaterales "pueden reflejar los esfuerzos de una empresa para 
competir vigorosamente y posicionarse en el mercado" de tal 
manera que siempre se correrá el riesgo de "desalentar una 
conducta empresarial provechosa al mercado" al inquirir sobre 
una conducta específica. 

B) LA COMPETENCIA DESLEAL 

De lo que se trata en la competencia desleal es del ánimo de dañar a 
otro mediante medios ilícitos. Entre la competencia prohibida por la 
Ley y la competencia desleal (como la consagrada en la Ley de 
Propiedad Intelectual ecuatoriana) se da, pues, una diferencia clara: 
en la competencia prohibida, cualquier perjuicio concurrencia! es 
ilícito, mientras que en la competencia desleal lo ilícito no es el daño 
concurrencia!, sino la utilización de un medio ilegal para causarlo. 
" Estas prácticas restrictivas han sido tomadas del Articulo 6 del Protocolo de Defensa de la Competencia del 
MERCOSUR. 
"Roberto Dromi. "Competencia y Monopolio" Edil. Ciudad Argentina. 1999. p.98. 
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Como concurrencia! debemos entender que el principio de libertad de 
competencia significa que todo actor económico puede concurrir al 
mercado en igualdad de condiciones y en ese sentido utilizar los 
medios lícitos para atraer la clientela. De lo cual se observa que el 
desvío de la competencia ajeno no constituye ilicitud "siempre y 
cuando los procedimientos empleados no sean abusivos o no 
desvirtúen el sistema competitivo" 16

• 

En la competencia desleal no se sanciona con la ilicitud el haber 
causado a otro un perjuicio de los denominados "concurrenciales" (es 
decir quitarle clientela al competidor), sino el haberlo hecho 
indebidamente. Destacan los tratadistas que la licitud del daño 
concurrencia! es un postulado esencial del régimen de la 
competencia. Siendo ello así ya se comprende que por lo que es ilícita 
la competencia desleal no es porque con ella se cause daño a otro 
competidor, desviando hacia sí la clientela ajena.17 De esto se 
desprende que la teoría de la "competencia desleal" es una teoría de 
medios y que, tiene como objetivo esencial excluir, precisamente, la 
utilización de aquellos medios que involucran la omisión del deber que 
el Estado y los ciudadanos tenemos (como competidores o como 
consumidores) de asegurar un funcionamiento eficiente de la 
"Economía Social de mercado" a tono con los mandatos consagrados 
en el Artículo 244 de la Constitución Política de la República18• 

LA COMPETENCIA PROHIBIDA Y LA COMPETENCIA DESLEAL 

La competencia desleal consagrada en el Art. 284 de la Ley de 
Propiedad Intelectual ecuatoriana define a este tipo de actividad 
como "todo hecho, acto o práctica contrario a los usos o costumbres 
honestos en el desarrollo de actividades económicas .. "; en ese 
sentido se reconoce la existencia de una competencia leal y lícita que 
puede ser objeto, como lo señalamos en líneas anteriores, de un 
accionar prohibido que la afecta, y lo que se busca es restablecer, en 
caso de ser agredida, un estado de competencia honesto. La 
competencia desleal no implica solamente una mera actividad 
prohibida, sino un acto delictual que va en contra en forma ilícita de la 
sana competencia. Vemos por tanto competencia prohibida y 
competencia desleal. 
Esta distinción clásica es importante pues en la competencia prohibida 
quien incurre en la prohibición actúa sin que le asista el derecho; en 

"Aracama Zorra.quin, Ernesto, "La competen9ia desleal en el convenio de la Unión de París para la protección de la 
~~gn de la Propiedad Industrial, citado por Fehx A. Nazar Espeche en "Defensa de la Competencia" Edit. Depalma, 

" Baylos Corroza. Herrnenegildo, "Tratado de derecho industrial. Propiedad industrial e intelectual. Derecho de la 
competenc1~. económica. D1sc1pl1na de la competencia desleal, 1978, Cívitas, Madrid, p.311. Citado por Nazar 
Espeche en Defensa de la Competencia" Edit. Desalma, P.28. 
" "Art. 244.- Dentro del sistema de economía. social de mercado al Estado le corresponderá: .... 3. Promover el 
desarrollo de act1~1_dades y mercados compet1t1vos. Impulsar la libre competencia y sancionar conforme a la ley las 
prácticas monopohcas y otras que la impidan y distorsionen; ... " ' ' 
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cambio, en la competencia desleal el individuo actúa directamente, 
"haciendo uso excesivo de su libertad". Desde el punto de vista 
jurídico penal, el tipo de la conducta está marcado por el dolo, es 
decir, no puede existir competencia desleal negligente pues en este 
caso, sería competencia prohibida. 

Pondremos un ejemplo muy común que es el de la publicidad 
comparativa. "Constituye un acto ilícito que el competidor, en su 
propaganda, establezca un contraste entre la bondad o cualidades de 
sus productos, servicios o instalaciones y los defectos o insuficiencias 
de los pertenecientes a otro competidor suyo. En este sentido, para 
que la propaganda comparativa sea denigratoria e ilícita ha de ser 
abiertamente referencial; ha de contener una referencia 
individualizada a determinado competidor o grupo de ellos, ya sea 
designándolo por su nombre, o bien de modo que resulte posible su 
identificación" 19 . 

El presente trabajo se preocupa por tanto, de la defensa de la 
competencia, la cual cubre una ámbito más amplio que es el de la 
protección, control y sanción de todos los actos prohibidos. Cuando 
tales actos prohibidos rayan en el dolo, entramos a la competencia 
desleal, la cual nos llevaría una gran extensión que rebasaría la 
intención del autor y la paciencia del lector. 

CONCLUSIONES 

Hemos hecho en este trabajo una aproximación a uno de los temas 
más importantes y apasionantes del Derecho Económico Moderno. 
Lamentablemente, los monopolios y las posiciones dominantes en el 
mercado son el denominador común de la economía ecuatoriana 
haciendo tabla raza de los principios constitucionales. El Asambleísta 
Constitucional en 1998 apuntaló la economía sobre preceptos 
denominados de una "economía social de mercado" que es, hoy por 
hoy, ajena a la realidad y acaso un conjunto de aspiraciones. No 
obstante, de la Norma constitucional deben desprenderse las normas 
secundarias necesarias para su cabal cumplimiento. 

Así como se ha sostenido respecto de la dolarización, el proceso de 
globalización es un hecho irreversible, de tal manera que el Ecuador 
tiene la obligación de ponerse a tono con la legislación mundial y 
luchar internamente por la abolición de monopolios ilegales propios 
de una estructura oligárquica dominante. El sector productivo y de 
servicios tiene el reto de preocuparse por mejorar la calidad de sus 
productos, sincerar sus precios, de la mano con el sector financiero 

" Félix Nazar Espeche, Ob. citada. p.29 
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que debe estimular sensatamente la producción y las iniciativas 
privadas con tasas de interés competitivas. Ciertamente, la libre 
competencia en el sector financiero también propiciará que nuestra 
economía sea más real siempre y cuando nuestras fronteras dejen de 
estar protegidas por el monopolio y las posiciones dominantes. 

Breguemos por una moderna legislación de defensa y protección de la 
competencia a tono con las exigencias globalizadoras que rompen el 
esquema tradicional en nuestro país. Sirva el presente trabajo para una 
aproximación al Derecho Económico y una de sus más novedosas 
ramas, el "Derecho de la Competencia", el cual no es ajeno a visiones 
políticas y económicas producto de la permanente dialéctica humana. 
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1. ESPECIE DE INTRODUCCIÓN 
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Una introducción aproxima al lector al tema, eso no cabe duda. Sin 
embargo, estas ideas preliminares bien podrían ser parte del texto del 
ensayo sobre la independencia del juez y la necesidad de respetar las 
normas jurídicas que regulen nuestro ordenamiento. Las ideas 
introductorias están íntimamente ligadas con el tema que se va a 
desarrollar; no obstante, es importante hacer un preámbulo que 
servirá para exponer la desesperación que significa ver cómo el 
Estado de Derecho, tan frágil en su concepción sin bases sólidas, se 
puede desmoronar con mucha facilidad si no tomamos conciencia de 
su importancia, empezando por el sector justicia. No es un artículo de 
opinión en el que el autor expone sus ideas ni critica las vicisitudes del 
país, sino que con este ensayo intento dar soluciones, explicar de la 
trascendencia de la independencia del Poder Judicial y crear en el 
lector conciencia jurídica ... ojalá lo logre. 

Además, antes de entrar en el análisis jurídico, sesudo y aburrido, es 
importante diferenciar de estas primeras ideas que, no dejan de ser 
fundamentales dentro de la concepción de lo que es la justicia y la 
importancia del Derecho. Por que es preocupante como parte de los 
males que aquejan a la sociedad jurídica actual resulta de la falta de 
ideales, de respeto por la norma. 

Por que nuestra vida, según lo señala Norberto Bobbio, se 
desenvuelve dentro de un mundo de normas. "Creemos ser libres, 
pero en realidad estamos encerrados en una tupidísima red de reglas 
de conducta, que desde el nacimiento y hasta la muerte dirigen 
nuestras acciones en esta o en aquella dirección. La mayor parte de 
estas normas se han vuelto tan comunes y ordinarias que no nos 
damos cuenta de su presencia. Pero si observamos un poco desde 
fuera el desarrollo de la vida de un hombre a través de la actividad 
educadora que ejercen sobre él sus padres, maestros, etc., nos 
damos cuenta que ese hombre se desarrolla bajo la guía de reglas de 
conducta1

" 

Por eso es trascendental "volvernos conscientes de la importancia de 
lo normativo en nuestra existencia individual y social2". La norma 
condiciona nuestro convivir diario, y sin darnos cuenta, hasta nuestra 
vida. La responsabilidad que eso significa y el respeto hacia la norma 

'Bobbio. Norberto; Teoría General del Derecho. Editorial Temis S.A., 1994, pag 3. 
' Bobbio, ob. cit. 
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y hacia lo ajeno debe ser parte integral del hombre, del a~ogado y por 
ende del juez. Ahí está el aprendizaje que debemos seguir. A pesar de 
la podredumbre que muchas veces encontramos. Por eso la frase ~e 
Ortega y Gasset que sirve de epígrafe a este ensayo. Por que ademas 
de cuerpo y alma, que son mecanismos tanto físicos como 
espirituales, es necesario que el ser humano tenga un elemento motor 
que genere ese estímulo vital: esos son justamente los ideales. 

Debemos, en este punto y para empezar a concretar el tema materia 
de análisis, pensar en el ideal de justicia. 

La justicia es uno de los valores que tiene el Derecho, el valor central 
que determina -al decir de Cossio- la armonía y el equilibrio de los 
demás valores. Además se considera a la justicia como uno de los 
fines que persigue el Derecho, que aspira a realizarlo, o como el 
supremo fin en el cual se resumen todos los demás. 

¿Y eso qué tiene que ver con el Poder Judicial?; pues bien. Entre las 
funciones del Derecho está el resolver conflictos de interés, los cuales, 
a decir del doctor Hernán Salgado, estarán presentes en el convivir 
humano; por lo tanto, se encargará de darles una adecuada, oportuna 
y sobre todo justa solución. "Al Derecho le corresponde determinar los 
intereses que serán objeto de tutela, el valor y la jerarquía de los 
mismos; como también establecerá los órganos y procedimientos que 
permitirán zanjar los conflictos individuales o de grupo. Aquí, la 
Función Judicial desarrollará un importante papel en la protección 
procesal de los derechos subjetivos3". No obstante, la importancia del 
Poder Judicial no reside únicamente en la competencia que tiene para 
aplicar el Derecho, sino en ser esa garantía última y efectiva de los 
derechos fundamentales. 

Son los jueces quienes tienen esa facultad de administrar justicia; es 
decir, de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Jueces que deben ser en 
todo momento imparciales e independientes. 

2. ¿NECESIDAD DE INDEPEDENCIA JUDICIAL? 

El Estado de Derecho implica separación de poderes y la existencia de 
contrapesos que de alguna manera eviten abusos de los otros poderes 
del Estado; por un lado, y que exista una desconcentración de 
funciones con el fin de que cada Poder tenga una misión específica de 
control y poder, en contraposición con el soberano, rey, tirano, caudillo 
? qui~n asuma o se le otorguen esas funciones. De aquí surge el 
1mpeno de la Ley como expresión de la soberanía popular y la 

' Salgado Pesantes, Hernán; Introducción al Derecho, material de cátedra, Facultad de Jurisprudencia, marzo 2001 
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Constitución como directriz del ordenamiento jurídico. Pero para 
poder hacer efectivo el cumplimiento del respeto por los derechos 
fundamentales y las libertades consagradas, se requiere de la 
existencia de órganos que estén caracterizados por su independencia 
y "tengan un emplazamiento constitucional que les permita ejecutar y 
aplicar imparcialmente las normas que expresan la voluntad popular, 
someter atados al cumplimiento de la ley, controlar la legalidad de la 
actuación administrativa y ofrecer a todas las personas tutela efectiva 
en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos4

". 

Alexander Hamilton, uno de los artífices de la Constitución de Estados 
Unidos, escribió que "no hay libertad, si el poder de la justicia no está 
separado de los poderes legislativo y ejecutivo. La libertad no tendrá 
nada que temer de la judicatura sola, pero sí tendrá todo que temer de 
la unión de ésta con cualquier de los otros departamentos" 

La independencia del Poder Judicial, es quizás, la cuestión más 
importante sobre la estructuración y funcionamiento de dicho Poder. 
Por eso, ha sido una necesidad constitucional el proclamar 
expresamente este principio. Son varias5 las Cartas Políticas de 
diferentes países que lo consagran, recogido como una necesidad 
fundamental. La Constitución Política ecuatoriana es muy clara al 
reconocer este principio; es así como en el artículo 199 manda que: 
"Los órganos de la Función Judicial serán independientes en el 
ejercicio de sus deberes y atribuciones. Ninguna función del Estado 
podrá interferir en los asuntos propios de aquellos. Los magistrados y 
jueces serán independientes en el ejercicio de su potestad 
jurisdiccional aun frente a los demás órganos de la Función Judicial; 
solo estarán sometidos a la Constitución y a la ley". 

Uno de los pilares fundamentales de cualquier sociedad democrática 
es precisamente el contar con un sistema de justicia independiente. 
Son la justicia y el Estado de Derecho el fundamento básico y 
elemental de los derechos humanos, su protección y cumplimiento, 
así como el de la seguridad personal y jurídica. Son esenciales para el 
funcionamiento de la democracia y facilita el crecimiento económico 
de un Estado. Entonces, ¿creen ustedes que es necesaria la 
independencia judicial? 

• Revira Viñas, Antonio; El Derecho a la Justicia, 
'Articulo 117.1 de la Constitución Española. 117.1 de la Constitución Bolivia; 228 y 230 de la de Colombia; 154 de la 
de Costa Rica· 122 de la de Cuba; 172.111 de la de El Salvador; 303 de la de Honduras; 203 de la de Guatemala; 165 
de la de Nicar~gua; 207 de la de Panamá; 248 de la de Paraguay; 233.2 y 242 d.e la de Perú; y, 4 de la de la República 
Dominicana. Es importante mencionar que convenciones internacionales también reconocen este pnnc1p10: 8. 1. de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos; 4. 1. del Pacto Internacional de Derechos C1v1les y Politices; 
Principio 1 de los Principios básicos relativos a la independencia de la judicatura adoptados por el Séptimo Congreso 
de las Naciones Unidas sobre Prevención del Delito y Tratamiento del Delincuente. 
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Según Pelayo García Sierra, "la independencia del poder judicial se 
entiende comúnmente en su reducción psicológica, referida a los 
jueces o magistrados, significando la inmunidad (o libertad de) que 
ellos debieran tener para «juzgar en conciencia», es decir, libres de las 
influencias (por solidaridad, por soborno o por miedo) de personas o 
grupos ajenos al sumario. El símbolo que representa la justicia como 
una matrona con los ojos vendados hace alusión a esta independencia 
o libertad de juicio según la cual deberían actuar los tribunales de 
justicia6". 

Víctor Manuel Peñaherrera dice: "La independencia del poder judicial 
es la más preciosa y fundamental de las garantías; es la salvaguardia 
de todos los derechos de los asociados y el único refugio que éstos 
tienen en contra de la arbitrariedad. El Poder Legislativo no puede, 
pues, aplicar la ley en caso determinado; y sus actos, ora constituyen 
leyes nuevas, ora interpretan las antiguas, han de tener siempre un 
sentido abstracto y general7". 

La independencia, como vemos, es de suma importancia dentro de un 
Estado de Derecho que se precie. Sin independencia, las garantías de 
todos los individuos estarían amenazadas, cuando el sistema de 
justicia debería garantizar la aplicación de la Ley. La confianza es el 
más preciado de los valores y los principios que deben primar dentro 
del convivir habitual y son los jueces quienes tienen esa potestad de 
administrar justicia basados en un sistema legal que se lo debe 
respetar y proteger. Los jueces deben despertar confianza en sus 
actuaciones, y además demostrar que efectivamente se está haciendo 
justicia. Ahora, con un sistema desconfiado (probablemente como el 
que tenemos, que también es corrupto) la independencia es un 
principio que se debe consolidar; de esta manera se puede marcar el 
camino para empezar a cambiar un sistema en el que se deben 
plantear muchas reformas. Es importante mencionar que "al amparo 
de los jueces están todas las garantías de los individuos, la tiranía casi 
no podría concebirse si los gobernantes respetaran la esfera de acción 
de los jueces, si no quisieran introducirse en ella siquiera por medio de 
las sugestiones y las influencias. "Todos los opresores comenzaron 
por corromper a los jueces para aherrojar a los pueblos" dice López 
Moreno. Nuestra realidad judicial es, sin embargo, pavorosa. Los 
jueces y magistrados se entregan, en la práctica diaria, a los influjos 
del poder. Algún día tendrá alguien que descubrir la verdad sobre 
ciertos fallos sorprendentes de distintos jueces y tribunalesª" . 

La pregunta de cajón es ¿cómo logramos la independencia de la 
función judicial? ¿Cómo implementamos mecanismos para poder 
' Ga~cía Sierra, Pelayo: Diccionario Filosófico, Biblioteca Filosofía en español, Oviedo 1999. 

6~_enaherrera, V1ctor Manuel ; Lecciones de Derecho Práctico civil y penal , Ed itorial Universitaria, Quito, 1958, pag. 

' Ponce Martinez, Alejandro; Derecho Procesal Orgánico, Fundación Antonio Quevedo, Quito, primera edición, 
marzo 1991, pag. 229. 
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lograr la tan anhelada independencia judicial? Se presume que el 
precepto constitucional se aplica, es decir, que existe efectivamente 
independencia en el sector justicia; sin embargo, creo que es 
importante establecer mecanismos para apuntalar y fortalecer 
principios constitucionales que fácilmente pueden ser vulnerados e 
irrespetados9 (además lo han venido haciendo). Hay que pensar en 
reformas en el campo de la independencia del sistema judicial 
tomando en cuenta medidas para hacer más transparente la selección 
de los jueces, seguridad en la permanencia en sus cargos, normas de 
conducta y mayor responsabilidad pública. En la Cumbre de las 
Américas de la ciudad de Québec de la FOCAL1º se suscribió el Plan 
de Acción sobre la independencia del poder judicial y el acceso a la 
justicia y se establecieron cuatro áreas de reformas con el objetivo de 
hacer realidad justamente la independencia judicial: 

a. Transparencia en la selección de autoridades judiciales; 
b. Seguridad de permanencia en el cargo; 
c. Normas de conducta apropiadas; y, 
d. Sistema de responsabilidad ante la sociedad. 

3. REFORMAS JUDICIALES 

La independencia del Poder Judicial es la piedra angular para el éxito 
de la reforma y condición para un sistema de justicia imparcial, 
eficiente y fiable 11

• Una judicatura independiente toma decisiones 
libres de cualquier influencia, decisiones que involucran a la Ley y al 
Estado, pero por sobre todo a la justicia. Sin eso, el Estado de 
Derecho que garantiza a los ciudadanos acceso a mecanismos de 
solución de conflictos, protege los derechos constitucionales y 
garantiza la supeditación del Estado a las leyes no puede funcionar. 

Recientes publicaciones sobre la independencia del poder judicial 
señalan que las reformas deben tomar en consideración tanto la 
independencia externa como la interna. Por eso, según Juan E. 
Méndez, "la independencia externa es la reducción de la 
vulnerabilidad del poder judicial a las presiones de otras ramas de 
gobierno, de los militares y de fuerzas privadas influyentes. La falta de 

• Nota del autor: la división de poderes de Montesquieu surge, entre otras cosas. por la desconfianza que la 
administración de justicia ¡¡eneraba al estar en manos de muy pocos .. sino era exclusivamente en el t.irano. U~a vez 
planteada y aplicada la "división de poderes". los otros Poderes se dieron cuenta. gracias al oportunismo polrt1co y 
ante el incontrolable deseo de captar poder. que habia que controlar de algun modo el naciente Poder Jud1c1al. 
Además, esta nueva función no podna hacer sombra a los otros poderes del Estado, lo que contnbuyó a la 
inestabilidad política. Aún hoy se sigue considerando a la Justicia como "la Cenicienta", el "patito feo". el "hermano 
pobre" de los poderes del Estado. sin que se pueda hablar todavia de un verdadero Poder por la poca. fuerza que 
ostenta; meior dicho. que no le han dejado adquirir como verdadero contrapeso, a pesar de que debena tener esa 
característica e independencia. . 
"Fundación Canadiense para las Américas FOCAL es una organización independiente, no gubernamental, dedicada 
a profundizar y fortalecer las relaciones de Canadá con América Latina y el Caribe, a través. de análisis y debates sobre 
políticas. La misión de FOCAL es desarrollar un mayor entend1m1ento de los asuntos hem1sféncos y contnbu1r a crear 
una comunidad americana más sólida. 
" Unger. Mark; Democracy and the Rule of Law in Latin America. Lynne Rienner Publishers, lnc., Boulder, Colorado, 
2002. 
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independencia externa queda demostrada en ejemplos de poderes 
externos que arreglan nombramientos, tienen la capacidad de sacar o 
descalificar jueces, ignorar sentencias o cerrar tribunales del todo. La 
independencia interna es igualmente importante para el 
funcionamiento justo y eficiente del sistema de justicia. Se refiere a la 
auto reglamentación de los jueces y al sistema de los tribunales. Una 
vez que el poder judicial obtiene independencia frente a influencias 
externas al tener garantías legislativas y administrativas, es necesario 
que los jueces mismos tengan las capacidades necesarias para hacer 
su labor en forma justa y efectiva". 

La independencia, además de ser externa con respecto a otros 
poderes (legislativo y ejecutivo) e interna con respecto de otros 
órganos judiciales y órganos de gobierno de la justicia, debe ser 
también independiente con respecto al resto de la sociedad y sobre 
todo la independencia sobre juicios de valor que pueden emitir los 
medios de comunicación. 

Este tipo de factores están íntimamente relacionados con las reformas 
sobre la transparencia en la selección de autoridades judiciales, 
seguridad de permanencia en el cargo, código de ética y un sistema de 
responsabilidad ante la sociedad que serán analizados más adelante. 
Reformas objetivas y viables sobre las que hay que trabajar. Pero es 
importante también mencionar la relación e independencia que debe 
tener la justicia con la opinión pública y sobre todo con los medios de 
comunicación que pueden afectar a la independencia de los jueces a 
la hora de dictar sus resoluciones. 

Muchas veces encontramos declaraciones de medios de 
comunicación irresponsables que juzgan a los sindicados sin siquiera 
tener elementos más que hechos que terminan en suculentas noticias. 
Por otro lado, también hay medios serios que con sus investigaciones 
ponen en manos de la justicia hechos que podrían quedar en la 
impunidad. De todos modos, la existencia de un "juicio paralelo" 
genera una contraposición entre la verdad real, la publicada y la 
judicial, lo que puede influir directamente en la decisión de la causa por 
lo que se ve amenazada la independencia que el juez debe tener. 

De alguna manera la sociedad juzga, genera conceptos y se forma un 
criterio sobre situaciones propias del convivir humano que van en 
contra del ordenamiento jurídico. Son criterios normales dentro de una 
sociedad civil deliberante (en contraposición con la obediente, como 
supuestamente es la militar) y que genera reacciones y presiones en 
contra de jueces, lo que subjetivamente afectará su independencia 
para juzgar. Los jueces se pueden ver presionados por la verdad real y 
no por la verdad judicial que es justamente la que se debe velar ("lo 
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que están en el proceso está en el mundo"). Sin duda, es un 
mecanismo de presión subjetivo pero real al que se ven expuestos los 
magistrados en todo momento. Muchas veces los medios de 
comunicación juzgan y hasta se podría decir que "sentencian" con sus 
declaraciones presionando al juez para encaminar su dictamen so 
pena de ser juzgado públicamente. El juez debe actuar con 
independencia en todos los aspectos de su vida judicial. La 
independencia judicial no es un fin, sino el medio hacia un fin. "Es la 
médula del imperio de la ley que da a la ciudadanía la confianza en que 
las leyes se aplicarán justa e igualmente. En ninguna otra parte se 
evidencia más patentemente este interés que en la protección judicial 
de los derechos humanos12

". Por ejemplo, un caso famoso fue el que 
ocurrió en 1954 con la decisión del Tribunal Supremo en el caso 
Brown vs. La Junta Escolar, que declaraba como desiguales las 
instalaciones en las que existían algún tipo de segregación para la 
educación de niños de diferentes razas. Esta decisión fue tomada en 
una época en la que el racismo y la segregación en Estados Unidos 
era creciente y constante (figuras como las de Rosa Parks, Martín 
Luther King jr. y Malcom X fueron determinantes, entre otras) por lo 
que provocó una tormenta de críticas en gran parte de los Estados 
Unidos. 

Sin embargo, fue una decisión determinante y sobre todo amparada 
en criterios de justicia consagrados en cuerpos normativos. El 
Tribunal se mantuvo independiente frente a la presión social del 
momento en Estados Unidos (sobre todo por el falso predominio de la 
raza blanca creyente en ese momento) y también frente a medios de 
comunicación que a la final supieron respetar la decisión que se tomó. 

Además de la confrontación política y la necesidad de independencia, 
los factores internos y externos ya propiamente de la Función Judicial 
deben ser apuntalados para bien del sistema. El factor frente a la 
sociedad y los medios de comunicación (su posible influencia) dejan 
de ser importantes cuando existe confianza en la administración de 
justicia. Por eso, es imprescindible analizar y plantear reformas que 
pueden llevar a cambios estructurales que confluyan en una 
administración de justicia independiente. "En muchos casos las 
reformas de independencia se centran en los aspectos externos del 
problema, por cuanto son posiblemente los más visibles y los más 
fáciles de abordar mediante legislación, la formación de consejos y el 
establecimiento de un procedimiento oficial. No obstante, para ser 
efectivas las reformas deben incluir elementos que enfrenten los dos 
tipos13

". 

" Day o·connor. Sandra; La importancia de la independencia judicial. palabras ante el Foro Judicial de los Estados 
Unidos de Norteaménca 
" Cole. Laurie; Acceso a la justicia e independencia del poder judicial en las Américas, FOCAL, Serie de 
seguimiento de las cumbres de las Américas. Número 1, octubre 2002. 
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Entre la áreas vulnerables es importante analizar y plantear reformas 
que puedan garantizar esta independencia: 

a. Transparencia en la selección de autoridades judiciales 

El mecanismo de designación de jueces se debe fortalecer para 
garantizar un sistema de justicia cada vez más independiente, 
transparente y profesional. 

El proceso de selección de jueces es fundamental para el carácter 
independiente de la función judicial. "A fin de garantizar la 
independencia, es imperativo que los métodos de selección sean 
transparentes, se basen en criterios políticos y profesionales objetivos, 
y que sean debatidos públicamente. Los jueces calificados que sean 
nombrados sobre la base de puntajes, elegidos por sus colegas o 
seleccionados por el ejecutivo en un proceso basado en méritos son 
generalmente menos vulnerables a la presión externa, por cuanto a 
menudo no tienen que "pagar deudas" por sus nombramientos. 
Además, los jueces elegidos de esa forma tienen mayor posibilidad de 
tener confianza en su trabajo y cuentan con las calificaciones 
necesarias para realizar sus labores14

". 

Uno de los mecanismos que se han empleado para poder controlar de 
alguna manera la designación de jueces es la creación de consejos 
judiciales. Nuestra Constitución, en el año 1998 crea el Consejo 
Nacional de la Judicatura que será el órgano encargado de realizar 
esta función. En el artículo 206, la Constitución establece: "El Consejo 
Nacional de la Judicatura será el órgano de gobierno, administrativo y 
disciplinario de la Función Judicial. La ley determinará su integración, 
la forma de designación de sus miembros, su estructura y funciones. 
El manejo administrativo, económico y financiero de la Función 
Judicial, se hará en forma desconcentrada". 

La razón de su establecimiento es que al ser una entidad 
independiente puede ayudar a ampliar el proceso de selección y 
asegurar que se tomen en cuenta consideraciones profesionales para 
la selección de jueces y sobre todo garantizar la independencia de sus 
gobernados. Además, nuestra Constitución ha previsto el sistema de 
cooptación mediante el cual se alternan los magistrados que han sido 
nombrados para la Corte Suprema de Justicia en el caso de producirse 
alguna vacante. Es decir, la Constitución establece dos mecanismos 
de selección de jueces y magistrados, siendo su intención que la 
Función Judicial tenga autonomía y libertad en la designación de sus 
propios miembros. Se debe apuntalar esta autonomía con reformas 
legales que establezcan los parámetros necesarios y claros para una 
correcta conformación de los miembros del sector justicia. 
" Cole. Laurie: op cit. 
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Según Laurie Cole, quien hace un análisis de los sistemas judiciales en 
los países sudamericanos, menciona que desgraciadamente, los 
consejos judiciales no siempre han generado los resultados 
esperados. En la mayoría de los países, la selección de jueces sigue 
siendo un proceso politizado y problemático y los consejos han sido 
ineficaces para controlar al poder ejecutivo y el desorden judicial. En 
algunos casos caen en los mismos problemas para cuyo combate 
fueron creados. Entre los problemas más frecuentes se encuentran la 
interferencia del ejecutivo y la falta de directrices y jurisdicción claras. 
Muchos consejos son seleccionados siguiendo líneas partidarias y 
enfrentan estancamiento y desconfianza al realizar sus labores. Si bien 
es un proceso lento, y los procedimientos arbitrarios y políticamente 
motivados siguen siendo una barrera para el nombramiento de jueces 
independientes, el hecho de que tengamos un Consejo de la 
Judicatura establecido por la Constitución como entidad encargada 
del sector administrativo en el sector justicia y mecanismos para llenar 
vacantes ya es un paso necesario para tener un camino que nos 
puede guiar hacia la no ingerencia en el nombramiento de jueces. 

Lamentablemente, las normas consagradas se han prestado para la 
manipulación y la interpretación arbitraria de grupos de poder que no 
han permitido una eficaz consolidación de la transparencia en la 
designación de los funcionarios judiciales. De todos modos, hay que 
fortalecer estas instituciones ya creadas por nuestra Constitución 
mediante la promulgación de leyes técnicas que sirvan para parar y 
evitar procedimientos arbitrarios. 

Hay que tomar en cuenta que muchas veces se plantean reformas que 
no producen el resultado esperado porque su "efecto es moderado o 
contrarrestado por alguna otra dinámica: un país puede tener un buen 
sistema de selección judicial, pero a la vez un sistema muy jerárquico 
o corrupto de promoción o disciplinario; o se puede instituir un 
programa de capacitación superior y a la vez dejar intacta la 
administración burocrática de los tribunales que ocasiona atrasos y un 
trámite lento de los expedientes; puede haber asistencia jurídica a 
personas marginadas, pero funcionar en el contexto de un sistema 
tradicionalmente discriminatorio y basado en preceptos sociales de 
desigualdad15

". 

Es decir, a pesar de cambios estructurales, hay que estar pendientes 
de las reformas en la aplicación y ser estrictos con su cumplimiento. 
La ingerencia en los ámbitos de poder pueden generar que ideas y 
proyectos muy bien concebidos no lleguen a ser aplicados por la falta 
de decisión política y simplemente de idiosincrasia judicial. A veces, 
los mayores obstáculos para generar un cambio positivo y necesario 

'' Cole. Laurie: op cit. pag. 6. 
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son causados por los mismos funcionarios que se resiste a algo 
diferente; por personas que sienten que pierden espacios de poder o 
por existir intereses judiciales que pueden ser afectados. Sobre este 
aspecto, la independencia interna que habíamos analizado es 
necesaria frente a este proceder. 

Según un estudio a nivel latinoamericano realizado en 2001 por la 
Fundación para el Debido Proceso legal, organismo con sede en 
Washington D.C., se determinó que la mayoría de países que 
participaron en el estudio habían creado nuevos sistemas para elegir a 
los jueces de la Corte Suprema y/o de tribunales inferiores. Sin 
embargo no es suficiente si encontramos falencias que no permiten 
que la transparencia en la selección de jueces sea íntegra ni se 
desarrolle. La Función Judicial necesita fortaleza a través de la 
transparencia de sus actuaciones. 

b. Seguridad de permanencia en el cargo 

La posibilidad de que los jueces puedan ser despedidos o cesados 
influye en las decisiones que estos, a la larga, puedan tomar. Tal como 
la selección transparente de jueces, la duración y seguridad del 
nombramiento en el cargo son decisivas para su capacidad de juzgar 
en forma imparcial y crucial para su independencia 

A pesar de que los Magistrados de la Corte Suprema, en principio, son 
vitalicios, vemos como por consideraciones políticas y violando todo 
principio constitucional, son removidos a pesar de no tener un período 
fijo. Los jueces de instancia con más razón, a pesar de que no existe 
limitación constitucional para sus funciones, a través de la ley se regula 
su permanencia en el cargo. 

Por eso, la seguridad de la permanencia en el cargo asegura, de 
alguna u otra manera, que los jueces no puedan ser removidos del 
puesto antes del término de su mandato sin razones justificadas y de 
conformidad a procedimientos oficiales y previamente establecidos. 

Volvemos a los factores externos, es decir, lo establecido en la ley y la 
obligación de que efectivamente se cumpla con el mandato legal. Pero 
hay injerencias internas que se debe controlar. El ente de control de la 
Función Judicial, como veíamos en el apartado anterior es el Consejo 
Nacional de la Judicatura y es el encargado de sancionar y destituir a 
jueces. El problema deriva justamente por que a través de una sanción 
administrativa y destitución, el CNJ puede obrar ejerciendo presión 
para que el juez falle de la forma como le interesa al CNJ. Ha habido 
casos, por ejemplo la destitución ilegal del magistrado Jorge Cevallos 
Salas de la Corte Superior de Justicia hace pocos años por haber 
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fallado en contra de los intereses de grupos de poder. Se tramitó una 
queja en el CNJ y peligrosamente fue destituido por fallar en derecho. 
¿Acaso en el Ecuador ocurren estas cosas? Pues ya empezaran a 
rasgarse las vestiduras quienes tienen rabo de paja, pero es esencial 
poner en orden la casa. 

Si tomamos en cuenta lo establecido por la FOCAL sobre la Función 
Judicial en el estudio que hace sobre la región, se establece que en un 
esfuerzo para garantizar la seguridad en el cargo, varios países han 
modificado la duración del período para el cual los jueces fueron 
designados en sus cargos. Los nombramientos también se han hecho 
de modo que no coincidan con las elecciones presidenciales. En 
muchos países los jueces ocupan el cargo por un período mínimo de 
5 años. Las constituciones de varios países garantizan un mandato 
obligatorio hasta la jubilación a la edad de 75 años. Un período amplio 
significa que los jueces son menos vulnerables a la presión política, y 
que hay menos posibilidad (que se ha dicho menos, no que está 
exenta) de que hayan sido nombrados por políticos actualmente en el 
poder. También les da espacio y la protección para tomar decisiones 
imparciales basadas en los hechos del caso. 

Hay personas que señalan que los períodos más prolongados 
-especialmente los vitalicios- pueden ser problemáticos, por cuanto 
fomentan la autocomplacencia, dan seguridad a jueces de calidad 
inferior y garantizan la impunidad judicial. Este punto destaca 
nuevamente el carácter interrelacionado de las reformas. Para lograr 
que la permanencia en el cargo impulse la independencia judicial debe 
estar precedida por un proceso de selección justo y transparente de 
los jueces, unido a procedimientos para vigilar el rendimiento de los 
mismos y abordar los casos de mala conducta. La existencia de 
procedimientos adecuados de evaluación y de disciplina, decididos 
por una entidad independiente, son salvaguardias necesarias que 
protegen al juez del despido ilegal y arbitrario. También le dan garantía 
al público de que los jueces lleven a cabo sus obligaciones en forma 
apropiada. 

Según la Comisión Internacional de Juristas, hasta la fecha en la 
región, los gobiernos han tenido más éxito en redactar leyes para 
proteger la duración del cargo judicial que en respetar los 
nombramientos de los jueces. Los procedimientos disciplinarios a 
menudo son complicados e ineficientes, dan impunidad así como 
permiten que continúen las suspensiones arbitrarias. Recientes 
ejemplos del hemisferio confirman eso. En Guatemala, el Consejo 
Judicial Supremo, encargado de castigar, suspender y remover a los 
jueces, ha suspendido ilegítimamente a jueces, sin salarios y ha 
despedido indiscriminadamente a jueces antes de que cumplan su 
período. En Argentina, durante 1999, una serie de jueces federales 
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fueron suspendidos de sus cargo bajo acusaciones de mala conducta. 
La mayoría de las remociones fueron legítimas, pero siguen habiendo 
casos de despido arbitrario por causas de venganza política contra un 
juez por sus sentencias anteriores. En el Ecuador se acaba de remover 
a la Corte Suprema de un plumazo, gracias a una inconstitucional 
resolución de un incompetente Congreso. Casos siguen existiendo; 
por eso la necesidad de apuntalar la permanencia de los jueces en sus 
cargos resulta una garantía para consolidar a la función judicial y a la 
independencia de sus actuaciones frente a injerencias externas. 

c. Normas de conducta apropiadas 

No sólo es necesario reformas externas que ayuden a formar una 
Función Judicial sólida. Muchas veces, las falencias también vienen de 
su interior. A menudo los jueces mismos carecen de la "actitud 
intelectual y moral de independencia y lealtad a sus labores que se 
exige de ellos16". Como menciona Cole, la protección contra presiones 
externas no conducirá a un poder judicial independiente y fiable a 
menos que esté acompañada por una estructura judicial interna 
caracterizada por normas exigentes, integridad y responsabilidad. Los 
jueces mismos deben estar bien capacitados, adherirse a un conjunto 
aprobado de reglas y contar con mecanismos internos contra la 
corrupción destinados a limitar el mal uso de su posición judicial. 

El poder corrompe y muchas veces el mal uso de un cargo puede 
derivar en injusticias tremendas. Actuaciones de los jueces que se 
quedan en la impunidad son circunstancias para que el sistema se 
altere y la administración de justicia se vea vulnerada. Hay 
mecanismos establecidos en la Ley, y es el mismo Consejo Nacional 
de la Judicatura quien impondrá sanciones a los jueces en el caso de 
que se demuestre un comportamiento influenciado. Esta premisa va 
de la mano con el análisis que hacíamos en el punto anterior y la 
ingerencia y presión que puede tener el CNJ no sólo para sancionar, 
sino incluso hasta para destituir a jueces. Por eso un método para 
garantizar ciertas normas de conducta podría incluir la creación e 
implementación de un código de ética que defina la conducta exigible 
y aceptada para los jueces en su cargo y fuera de él. "Un examen de la 
existencia del código de ética judicial revela que de los once países 
para los cuales hay datos, sólo dos -Panamá y Honduras- han 
instituido un código de ética (los países sobre los cuales hay datos 
son: Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica, República Dominicana, El 
Salvador, Guatemala, Honduras, Panamá, Paraguay y Perú). En los 
dos casos los intentos de invocar los códigos han sido inefectivos para 
modificar la conducta judicial. Chile estableció recientemente una 

" Méndez; op cit. 
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Comisión de Ética del Poder Judicial, que no cuenta todavía con un 
código de ética, pero está encargado de juzgar y aplicar medidas 
disciplinarias a los jueces acusados de corrupción 17

". A pesar de que 
en el país existe un órgano disciplinario, este se presta para muchos 
abusos e injusticias. Las actuaciones de los jueces debe ser calificada 
por personas ajenas a la Función Judicial, basados en el principio de 
que nadie puede ser juez y parte en un proceso. Una de las 
alternativas que se plantea además de la creación del Código de Ética 
Judicial en el que se establezcan sanciones serias, es que sea una 
institución ajena a la Función Judicial como la Comisión de Control 
Cívico de la Corrupción para que se encargue de realizar 
investigaciones objetivas y aplicar los dispuesto en el Código de Ética. 
Si bien existe el principio de unidad jurisdiccional que también debe 
ser respetado, habría que establecer algún mecanismo para que la 
e.e.e.e. se encargue de la parte investigativa y sea el CNJ o la Corte 
Suprema quien se encargue de las sanciones administrativas a las que 
hubiere lugar por violación del Código. Son alternativas que se 
plantean utilizando los mismos mecanismos que la Constitución 
reconoce. 

d. Sistema de responsabilidad ante la sociedad 

Otra forma de fiscalizar es haciendo pública información sobre la 
Función Judicial. Se trata de fortalecer y exigir la rendición de cuentas 
por parte de los judiciales. Esta rendición de cuentas entra dentro del 
plano de la independencia interna y de los controles y mecanismos 
propios que deben implementarse para lograr transparencia en la 
actuación de los jueces. La rendición de cuentas exige "que un órgano 
más o menos independiente explique y justifique sus acciones, de 
preferencia en términos de reglas o criterios ampliamente aceptados y 
preestablecidos 18

". 

Debe primar un sistema en el que el juez responda ante la sociedad 
por sus actuaciones. No sólo en el plano del juzgamiento, sino 
también en la transparencia relativa al funcionamiento de la Función 
Judicial y de la actuación de los jueces. 

"La rendición de cuentas exige que haya dos condiciones 
relacionadas. Que se le exija al poder judicial que dé a conocer y 
explique sus decisiones, sobre la base de normas predeterminadas; y 
en segundo lugar, que cuando no se haga pública la información, o se 
descubra corrupción o conducta inapropiada, haya una respuesta 
rápida, imparcial y exigible". En este orden de ideas, "el público debe 
tener acceso transparente a la información relativa al funcionamiento 

"Cole; op cit pag. 13 . . . . . 
"Hammergre, Unn; "Judicial lndependence and Jud1c1al Accountab11ity, Off1ce of Oemocracy and Governance, 
USAIO, Washington. D.G .. 2001, pag 151. 

161 



Ab. Esteban Ortiz Mena 

y a los resultados del sistema de justicia. Eso incluye i~fo~~ación 
sobre asuntos de procedimiento tales como el presupuesto ¡ud1c1al y la 
vigilancia de los salarios y haberes de los jueces. Los aspectos 
jurisdiccionales también deben ser examinados, incluidos los informes 
sobre los juicios, las decisiones de los jueces y las sentencias 
resultantes. Esas medidas se ven facilitadas por los medios de prensa, 
mayor participación de parte de las organizaciones de la sociedad 
civil, así como campañas de educación del gobierno y mecanismos 
regulares de presentación de informes. Ese acceso a la información 
debe ir acompañado por medidas que permitan que se presenten 
quejas y se reclamen investigaciones contra el sistema o individuos". 

A pesar de que existen normas vigentes que propugnan la 
transparencia a través de la rendición de cuentas, en el país no se ha 
hecho mayores esfuerzos visibles para que esto ocurra: no existe 
información sobre el presupuesto judicial, no se publican ni hacen 
públicos los gastos de los tribunales y el salario de los jueces, así 
como tampoco se contempla información sobre las quejas que se 
plantean. 

Esperemos que ahora, con la obligación establecida en la Ley 
Orgánica de Acceso a la Información a través de la cual se ordena a las 
instituciones públicas a implementar a través de páginas web 
información, la Función Judicial transparente y rinda cuentas a través 
de estos medios. Según la Ley, todo organismo del Estado tiene un 
año a partir de mayo de 2004 para implementar estos sistemas, la 
Función Judicial, hasta ahora (enero 2005) no lo ha hecho. 

El hecho de que no se tenga conocimiento acerca del presupuesto 
judicial, gastos y salarios de los tribunales, quejas y sentencias 
anteriores de los jueces indica la poca disponibilidad de dar a conocer 
información básica que el público (la población en general) requiere 
con el fin de estar informado constantemente. "El acceso a la 
información es una condición necesaria pero no suficiente para 
garantizar la rendición de cuentas. Sólo cuando cuentan con la 
comprensión y tienen los detalles de los asuntos, pueden los 
ciudadanos comenzar a evaluar si los sistemas están funcionando en 
forma aceptable19". 

Además de la rendición de cuentas y la transparencia de sus 
actuaciones, la responsabilidad ante la sociedad es también de índole 
judicial. Según la Constitución, todo funcionario público es 
responsable civil, penal y administrativamente de sus actos. Este es 
otro medio que tiene el público de hacer responsable al juez por sus 
actos, generando responsabilidades. 

'' Cole. op cit. pag 15 
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4. A MANERA DE CONCLUSIÓN 

Se dejan planteadas cuatro áreas que, a mi criterio, deben ser 
fortalecidas e implementadas. La crisis que afecta al país proviene de 
la falta de instituciones sólidas, firmes e INDEPENDIENTES, lo que 
genera que estas se vuelvan botines políticos. La injerencia e 
irresponsabilidad de gobernantes y grupos de poder que ven en 
ambiciones políticas y personales en vez de mirar en función país, 
también genera esta ingerencia en la independencia que debe existir, 
provocando que el Estado se vuelve protector de mediocres. La 
función del juez (por que tiene una importante función dentro de la 
sociedad) es de trascendental significación para la convivencia 
pacífica de una sociedad convulsionada. El momento que tenemos 
seguridad, tenemos confianza y por ende tranquilidad al saber que 
estamos protegidos, resguardados, y sobre todo que se va a hacer 
justicia. Así caminamos hacia el progreso, de otra manera nos 
estancaremos en la pobreza, sobre todo en la pobreza de conceptos. 

En el área de la independencia del poder judicial, los consejos 
judiciales y las reformas en la duración y protección de los cargos de 
los jueces han posibilitado el surgimiento de sistemas judiciales más 
autónomos. Sin embargo, la corrupción, el control del ejecutivo y la 
destitución indebida de los jueces son problemas que aún persisten 
en el sistema judicial. Las medidas para lograr la independencia del 
sistema judicial con respecto a los otros poderes de gobierno deben ir 
acompañadas de un código de ética judicial con sanciones objetivas 
y normas para la responsabilidad pública que garanticen el 
profesionalismo de los jueces y de los funcionarios de los juzgados. 
Lamentablemente, en muchos casos, los principales opositores a la 
reforma judicial son los magistrados de la Corte Suprema, los partidos 
políticos e intereses privados poderosos que se aprovechan del 
sistema judicial actual. Además, a fuerza de imposición, siempre 
terminan operando por encima o fuera de la ley. El cambio de estos 
patrones exige mucho más que la reforma de la legislación o de los 
códigos; requiere cambios mucho más profundos y fundamentales 
respecto a lo que se considera una conducta aceptable, a cómo 
conciben los jueces su papel y sus obligaciones, y a lo que les pide y 
exige el público (Laurie Cole). 

Me ampararé, para concluir, en unas graves y hermosas palabras de 
Alexis de TOCQUEVILLE: 

"Es de la esencia del poder judicial ocuparse de intereses particulares 
y dirigir complacidamente sus miradas sobre los pequeños objetos 
que se presentan a su vista; es también de la esencia de ese poder, si 
no acudir por sí mismos en auxilio de aquellos que son oprimidos, 
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estar sin desmayo a la disposición del más humilde de ellos. Por débil 
que se le suponga a éste, puede siempre forzar al Juez a escuchar su 
reclamación y a responder a ella. Tal poder es por ello especialmente 
aplicable a las necesidades de la libertad de un tiempo en que el ojo y 
la mano del soberano se introducen sin cesar en los más pequeños 
detalles de las acciones humanas, y donde los particulares, 
demasiado débiles para protegerse por sí mismos, están también 
demasiado aislados para poder contar con la ayuda de sus 
semejantes. La fuerza de los tribunales ha sido, en todos los tiempos, 
la más grande garantía que se puede ofrecer a la independencia 
individual, pero esto es, sobre todo, verdadero en los siglos 
democráticos; los derechos y los intereses particulares estarían 
siempre en peligro si el poder judicial no creciese y no se extendiese a 
medida que las condiciones se igualan2º". 

' º Toc~ueville. Al~xis; De la democratie en Amerique, en la edición de Gallimard, Paris 1951 11 pa¡¡ 331 
T
1 

oma o dde Garc
9
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8
de Enterria. Eduardo; La lucha contra las inmunidades del poder Cuade,'.n05 Civitas · 

ercera e 1c1on 1 3. tercera re1mpres1on 2004, Madrid, pag. 109. ' ' 
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Introducción. 

En el transcurso de estos 26 años de retorno a la democracia la 
discusión permanente ha girado entorno al mejoramiento de la calidad 
de nuestras instituciones jurídico políticas, las mismas que permitan al 
ciudadano común ver reflejado en hechos concretos los avances de 
nuestra democracia, tomando para este análisis evolutivo, no 
solamente la ampliación del número de electores, sino más bien 
cuales son los espacios en donde se puede ejercer este derecho a ser 
consultado. 
Por otro lado la caída sucesiva de gobiernos se ha vislumbrado como 

un fenómeno de ingobernabilidad, concepto que según Bobbio, se da 
en gran medida por la sobrecarga de demandas de la sociedad, y la 
correlativa escasa capacidad de respuesta para solventar los pedidos 
por parte de los mandatarios, característica de la democracia, 
mientras que, en los totalitarismos se tiene una mayor capacidad de 
respuesta hacia los requerimientos, debido a la voluntad del dictador 
que elimina las dificultades, en consecuencia en democracia es fácil la 
demanda y difícil la respuesta, ocurriendo un fenómeno contrario en 
los regímenes totalitarios. 1-
Esta temática hizo que se crea por parte de los Constituyentes del 98 
que fortaleciendo el presidencialismo que para Rodrigo Borja es el 
conjunto de fundamentos y características del régimen presidencial, 
en que el presidente es jefe de gobierno y de Estado, siendo también, 
"la teoría política que favorece este sistema o la tendencia a 
incrementar los poderes del presidente dentro del gobierno", 
concepto último de interés para nuestro estudio 2-. 
Los partidarios del presidencialismo arguyen que a través de esta 
concentración de potestades en una persona se puede llegar a 
obtener mayor capacidad de conducción, y por la tanto mayor 
facilidad en el manejo de las crisis, pero al momento de concentrar 
más poder en el ejecutivo, en la mayoría de los casos, se estaría 
disminuyendo las atribuciones del poder legislativo puesto que, 
reduce significativamente su participación en· la conducción del 
Estado, mermando incluso su tarea primigenia de legislar y fiscalizar 
según se desprende del Art. 123 de la Constitución Política. 3-
EI fenómeno de creer que fortaleciendo el poder ejecutivo, se podrá 
combatir la ingobernabilidad y dominar convenientemente las 
situaciones difíciles en un sistema democrático, fue motivo de 
discusión desde antes que se fundare de nuestra República, así 
tenemos como Bolívar era partidario de un presidente con amplias 
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atribuciones, en contraposición de un congreso debilitado, mientras 
que Santander creía que era preferible un mayor equilibrio de poderes 
entre las funciones del Estado, otorgándole mayores competencias al 
Legislativo, llegándose posteriormente a que en la lucha por el poder 
político los conservadores hagan suyos los postulados de una función 
ejecutiva con amplios poderes y centralista. 4-
Por otro lado el hecho que en América Latina y en el Ecuador se haya 
vivido a lo largo de su historia un caudillaje, hecho que se refleja 
claramente en la denominación de nuestros pasajes históricos, 
teniendo así como, se habla del período floreano, garciano, 
alfarista,velasquista etc, secundado por la presencia constante de 
mandos militares tutelando nuestras instituciones democráticas, 
convirtiéndose así, en participes directos de los problemas políticos, 
reflejando el olvido castrense del mandato constitucional que 
manifiesta que la fuerza pública será obediente y no deliberante, a 
dado como resultado la triste historia nacional. 
Vale afirmar que, el aparecimiento del Parlamento en la historia política 
occidental tiene su esencia en la necesidad de limitar el poder del rey, 
existiendo con esto mayor participación de la aristocracia y burguesía 
en la toma de decisiones, como muestra vale referirnos al Bill of rights 
inglés, documento aparecido en 1689, mismo que fue aceptado por 
Guillermo de Orange. La declaración contenía principios 
fundamentales entre los principales se destacan. 
-"Que el pretendido poder de la autoridad real de suspender las leyes, 
sin el consentimiento del Parlamento es ilegal" 
-"Se ratifica que el rey no legisla; que sin el consentimiento del 
Parlamento no puede imponer contribuciones, ni mantener un ejército 
en tiempo de paz" 
-"Se reconoce el derecho de petición al rey y que todas las 
arrestaciones o persecuciones por este motivo son ilegales" 
-"Se asegura la libertad de palabra, de los debates y procedimientos 
en el seno del Parlamento, cuyos miembros deben ser elegidos 
libremente". 5-

Análisis Normativo. 

En la Carta Política vigente desde 1998, podemos observar como se 
ha fortalecido la facultad colegisladora del Primer mandatario, así 
tenemos como, se le otorga un amplio poder de veto, esto se 
desprende del análisis del Art.153 que manifiesta que, cuando el 
Presidente objeta parcialmente un proyecto de ley, el Congreso puede 
allanarse y enmendar el proyecto con el voto favorable de la mayoría 
de los asistentes en la sesión en un solo debate. Dejándose también la 
posibilidad que el Congreso se ratifique en el proyecto con el voto 
favorable de las dos terceras partes de sus miembros, esta disposición 
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atenta contra la Función legislativa y favorece claramente al ejecutivo, 
ya que, para ratificar lo que ya fue aprobado por los congresistas se 
pide mayoría calificada de dos terceras partes, mientras que, para 
allanarse a lo dispuesto por el Presidente se requiere de una simple 
mayoría de los diputados asistentes a la cesión. 
En lo relacionado a temas de carácter económico, observamos como, 
según dispone el Art.130 num.13 el Congreso Nacional tiene la 
potestad de aprobar el presupuesto general del Estado y vigilar su 
ejecución, pero esta misma potestad encuentra más adelante 
dificultades para su pleno ejercicio, ya que, el Art.258 inciso 2, dice "El 
Congreso en pleno conocerá la pro forma y la aprobará o reformará 
hasta el 30 de noviembre, en un solo debate, por sectores de ingresos 
y gastos. Si hasta esta fecha no se aprobare, entrará en vigencia la pro 
forma elaborada por el ejecutivo; más adelante en el número 4 del 
mismo artículo prescribe "El Congreso no podrá incrementar el monto 
estimado de ingresos y egresos previstos en la pro forma", si bien es 
cierto la disposición busca agilizar la actuación del Congreso en la 
aprobación del presupuesto, por otro lado, no se le permite participar 
de una manera directa en la formación, organización y ejecución del 
presupuesto, quedándole tan solo la mera formalidad de aprobarlo, 
constituyéndose este acto en un saludo a la bandera. 
El Art. 14 7 reza " Solamente el Presidente de la República podrá 
presentar proyectos de ley mediante los cuales se creen, modifiquen 
o supriman impuestos, aumenten el gasto público o modifiquen la 
división político administrativa del país", de esta disposición se 
desprende la facultad privativa del Presidente en la iniciativa 
legislativa en materia económica, que se ve aún más fortalecido con el 
Art. 155 que da la posibilidad al Presidente de mandar al Congreso 
proyectos de ley calificados de urgentes en materia económica, 
teniendo el legislativo que aprobarlos, modificarlos o denegarlos 
dentro de un plazo de treinta días, y que lamentablemente por el 
fraccionamiento interno y la imposibilidad de llegar a consensos, hace 
que los proyectos pasen directamente por el ministerio de la ley. 
En cuanto a las tareas fiscalizadoras otorgadas al Congreso Nacional 
por la Constitución, también se han visto menoscabadas, así tenemos 
como el Art.130,num.9 dice que se le otorga la facultad de proceder al 
enjuiciamiento político, sin embargo, más adelante en el mismo Art.; 
"La censura producirá la inmediata destitución del funcionario, salvo 
en el caso de los ministros de Estado, cuya permanencia en el cargo 
corresponderá decidir al Presidente de la República"6-, esta norma 
favorece claramente al ejecutivo, por lo que, no importa si un ministro 
de estado es censurado, ya que su permanencia depende del 
presidente, con esto se estaría restando legitimidad a lo actuado por 
el Congreso. 
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Jorge Benav1des Ordoñez 
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Conclusión. 

Para llegar a obtener mejores condiciones de gobernabilidad, es decir 
el equilibrio entre los requerimientos sociales y la solvencia para 
atenderlos por parte del gobierno, se requiere de un mínimo de 
condicionamientos destacándose la seguridad jurídica y el imperio de 
la ley, (que se encuentra en entredicho por las constantes violaciones 
Constitucionales, esta violencia contra la ley tuvo su punto más 
relevante con los acontecimientos del 8 de diciembre de 2004), la 
legitimidad de la autoridad, Instituciones sólidas y una sociedad civil 
organizada. 
Si bien es cierto la tarea del gobernante consiste en la presentación 
de planes alternativos y eficaces tomando en cuenta las diversas 
realidades de las sociedades, no es menos cierto que, la 
ingobernabilidad no es producto exclusivo de la incapacidad para 
gobernar, como se manifestó anteriormente, se requiere de un marco 
propicio, en donde la ciudadanía, los partidos políticos, los grupos de 
presión, los grupos económicos lleguen a establecer un mínimo de 
consensos con el gobierno, para así poder establecer agendas 
nacionales que nos permitan superar los conflictos. 
El sistema democrático, permite la participación del pueblo en la 
elección de sus mandatarios, a través del sufragio, otorgándole 
además, otros mecanismos de participación como son las consultas 
populares, que en la actual coyuntura es uno de los métodos 
planteados para el retorno del Estado de Derecho. Los problemas de 
gobernabilidad son propios de estos sistemas, cosa que no ocurre en 
los totalitarismos, en donde se eliminan los consensos y es una sola 
voluntad toda poderosa la que decide. 
Por lo tanto, para mejorar la calidad de nuestra democracia y la 
correspondiente estabilidad entre los diversos actores sociales, no es 
el mecanismo más conveniente el otorgar más competencias en la 
figura del ejecutivo, sino a través del fortalecimiento de las 
instituciones que permitan una mayor participación de la sociedad en 
la toma de decisiones, además que, en un país como el Ecuador en 
donde, el fantasma del populismo campea en todas las elecciones, 
hace que se favorezcan de la voluntad popular muchas de las veces 
gente de escasa preparación, que teniendo a su favor una creciente 
concentración de poder y amplias facultades discrecionales para su 
ejercicio caigan en prácticas dictatoriales, teniéndose como 
mecanismo legal para deshacernos del mandatario que no rectifique 
en su conducción, el juicio político por parte del Congreso Nacional, 
y en casos extremos de gran convulsión social se recurre al golpe de 
Estado, práctica generalizada en Latinoamérica y que no hace más 
que agudizar los serios problemas de la región. 



Jorge Benav1des Ordoñez 
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Congreso reorganiza los tribunales Constitucional y 
Electoral 

Quito, AFP 

Una mayoria progubernamental del Congreso cesó hoya los 
miembros de los tribunales Constitucional (TC) y Supremo Electoral 
(TSE) mediante sendas resoluciones, al considerar que fueron 
elegidos de manera ilegal e inconstitucional en 2003, desplazando a 
los opositores. 

Con el voto de 55 de los 100 diputados, el Congreso aprobó una 
moción de la legisladora Maria Augusta Rivas, del Partido Roldosista 
Ecuatoriar (PRE populista, el principal aliado del Ejecutivo), en el 
sentido de cesar a los vocales del TC y el TSE. 

La nueva mayoría en el Legislativo, propiciada por el gobierno del 
presidente de la República, Lucio Gutiérrez, desplazó de esos 
organismos al opositor Partido Social Cristiano (PSC, derecha), la 
mayor fuerza parlamentaria (con 23 curules), asi como a Pachakutik 
(indígenas, ex aliados). 

Ei líder del PSC, el ex presidente (1984-1988) y diputado León Febres 
Cordero, es uno de los más acérrimos opositores de Gutiérrez. 

"La administración de Gutiérrez pretende tomar todos los 
organismos de control por asalto", expresó la congresista Cynthia 
Viteri, del PSC, quien agrego que la mayoría parlamentaria 
progubernamental está actuando inconstitucionalmente, pues no 
puede cesar a los vocales del TC y del TSE mediante "simples 
resoluciones". 

Viernes, 26 de Noviembre de 2004 
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Ecuador, mtércoles 8 ds1'1C1embf 

Ayer, el ambiente en la Corte Suprema de JuSiicia fue de nerviosismo. En el Palaao de Gobierno y fuera de él 

~~~=~~ hubo vanas reuniones con diputados de vanos partldc.s. La opos106n, al parecer, no tiene una estrategia firme 

para evitar la 'decapnaoón' de los magistrados. Conunúan los trámrtes paca desconocer a vocales del TC 

Gobñerno y aliados cuentan las h@ras (ffl® ~~Jl 
~ DP, PK. ID, MPD y 

Socialistas quieren 
cambiar la Corte, 
pero 'dentro de la 
Constitución'. 
afirmaron 

T os votos para una rees
tructuración de ta Cor

~lt Suprema de Justlci.a 
(CSJ). por medio de una ....,,. 
lución . objetivo de fondo del 
Congreso extraordinario 
convocado para hoy por el 
preudente Gutié:rrei, aU:n no 
est2n seruros Bloques como 
el socialista, DP. PK. ID y 
MPD apoyan la reforma, pe· 

ro siempre que "se enmarque 
en la Constltucl6n" 

Tal parece que la oonvoca· 
toria del primer mandatario 
tom6 despreverudos a Jos di· 
putado5, porque aytr varios 
bloques se reunleron a puer
ta cerrada, desde las prlm .. 
ras horas del dla, para d•fl· 
llL su posición. En la tarde y 
noche, miembros det PRE. 
Prlan y MPD sesionaron con 
íunclonarios del Gobierno en 
el holtl MnrlDL Luero esta· 
ba prevista otra rewuón en 
la cua del asesor presiden
clal óscar Ayerve. 

Los dlputados LulS Vlllacls 
(MPD) y Serundo Serrano 
(soclalista) llldicaron que los 
ca.mbios en la CSJ no eran 
para del acuerdo de la mayo-

ria que conJ1gul6 la cesación 
de los vocales del Tribunal 
Constitucional (TC) y del Tri· 
bunal Supremo Electoral 
('!'SE), pero que ºlas refonnas 
son necesarias· 

Victor Hueo Stcouret 
(PRE) dijo que "mañana 
(hoy) los diputados van a 
marcar la hlS!ona de la llb&
raci6n de los poderes del Es
tado". 

El prlanista Jorce Ceva
llos, en cambio. ratificó que 
la moción tiene el apoyo de 
ªmá5 de 51 votos• Sin embar
go, dejó entrever que hay as
pectos en los cuales no hay 
conseD50. 

Se sabe que la eatrateela 
goblernliu. serla acogene a 
la dllposiclón transitoria vi· 

gésimo qutn1a, que indica 
que los funcionarios ele¡ido< 

r::~:~=:; 
en enero de 2003. Sin embar· 
go, la opos1cl6n, aunque aún" 
no revela cómo hará frente a 
los goblernlstas, insistió en 
que •defenderá la constitu· 
clonalldad para que el prest 
dente no "' tome los tres po. 
deres del Estado", según d1¡0 
WU!rldo Lucero (ID) Ade· 
mis, lnform6 que su bloqut 
y el presidente del Parlamen· 
to, Guillermo Landazuri. 
acudiri:n a la sesión de eita 
mañana 

El PSC también ratificó su 
presencia para proclamar lo 
ilegal e Inconstitucional de la 
convocatoria hecha por Guf· 

t.errez, lueeo de Wli re.in lón 
de clllco hor .... s en Guaraqu!I 

En los pulllos del Clm¡;re 
'°se rumorea que si Gutit 
rrez. no conslgujua l¡u refor· 
mu en la Corte. dlsohtria el 
Congreso 

Pero también hubo •co
mentarios• en la Cene.. Estos 
hablaban de una posi>te re 
nuncia de lo~ Juecr.s pua ser 
Incluido• •n la r'1lrpn lza 
ct6n. No obstante. ílleron nc
gad0$ por vario~ mJ.Jlstros 
jueces Además. se habló de 
conversa.clones para buscar 
apoyo de los trabiJildlres JU· 
dlciales a traves dt mi.a me 
dlda de hecho para dáender 
a la func16n Judit al pero 
esto tampoco fue confrmade 
<GFS·AM·MAR) 



~ Hoy se reúne 1 C n r so xtraordinario 
convocado para analizar la Función Judicial 

La CSJ exige 
respeto· a ·la 
Constitución 
Apocas horas 

de la reunión 
del Pleno del 

Congreso'para "ana
fuar y resol ver la si· 
tuaciórr jurídico
constitucional de la 
Fundón ·Judicial"., 
-el ambiente en las 
tres funciones del 
Estado era movido. 
En el Congreso,·los 
contactos fueron in· 
cesantes, toda vez que bloques 
como DP, PK, MPD y Socialis· 
tas se mostraron partidarios de 
cambiar la Corte, pero "dentro 
de la Constitución".' ·.- .. , · ' ' 

; • ... 1 En· él ·G<>bierno, también hu· 
bO reuniones del presidente Gu
tiérrez 'con sus asesores y cola· 
boradores cercanos, además· de 

encuentros con lo~ 
legisladores afines aJ 
régimen en eL Ma· 
. rriot y en Iá· caia de 
óscar .''A.yerve': -La 
primera cita fue con· 
.fumada por el subse
cretario de Gobier· 
no, Jorge Zavala: .: · 
· En : la CSJ •hubo 
una reunión extraor, 
<linaria del Pleno pa· 
ra emitir un comuni· 

cado en el que se exige respeto 
a la institucionalidad y al esta· 
do de derecho.' El titular de la 
Corte,·Hugo Quintana, amena· 
zó con·denunciar en los orga· 
nismos internacionales esta 
violación a la Constitución: 
(SL) Más en la 3-A 

Análisis en la 5-A 

• Los empleados iudiclales se nronunclan 
1 La -F.ederación Nacional 
de Servidores :de la Funcióí\ 
J1J'diciaf se. f!3f'.íné hoy 'para 
pronunciarse sobre la silua
~filtI',.' 'd• '. !•i ,o~~~t.~~19•-.m• 
ae ~ustlc1a. ' ' . . 
~.!'Luis .Munoz;i' su ' preslden-
f3 , ';):!iJ.o~~~e_', s~ ~eberf~ cp-

nocer,"en. c6ncretoja res~ 
puesta' del '. Gobierno, por
que c,onsidera:· q~.~- ~eb,é .h~.~ 
ber cambios. 

1..'a• rt1lae1•1r-.~~· uA•t•-. 
ban que los t~abajador~s de 
la Corte los respaldaran. 
(Sl) 
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> Hoy se retomará el 
debate de la 
reforma a la le:, de 
elecciones para 
ímplantar el 
método Webster 

E 1 receso de dos horas al 
que el pleno del Congre
so se acog¡ó ayer, dentro 

de la sesión permanente del 
penódo extraordmano. rue 
suficiente para que el Gobier
no concrete una alianza parti· 
dista que, con 52 votos, cesó en 
sus funciones a 27 magistra· 
dos de la Corte Suprema de 
Justicia (CSJ). 

Tanto los gobiemistas como 
la oposición acudiei-on al pe· 
riodo extra sin tener los votos 
suficientes para, mediante re
solución, reesti-ucturar la 
CSJ. Por ello, en las primeras 
horas de la sesión. que se ins.-

taló a l3s 12 oo. se debauo so· 
bre las mociones de censui a 
en contra de los ex vocales del 
Tribunal Constitucional, plan· 
teadas por los diputados Anto
nio Posso (PK} y el socialista 
Segundo Serrano. quienes m 
terpelaron a los ex funciona· 
rios 

Finalmente, la censura se 
produ¡o cerca de las 16:00, y 
fue apoyada con 57 votos. 

El siguiente paso era la re· 
forma en la Corte, y para ase
gurarse que la acción no falle, 
el vicepresidente. del Congre
so, Ramiro Rivera (DP), quien 
estaba al mando de la sesión 
porque Guillenno Landázun 
fue apelado previamente, con· 
cedió un receso a los legislado
res, que se extendió desde las 
17:30 hasta las 19:30. 

Al volver a instalarse el ple
no, los gobiemistas se mostra· 
ron confiados y continuaron 
con su estrategia. 

ET siguiente paso fue apelar 
a Rivera para que la sesión la 

presida el se¡undo •1cepres1· 
dente. Jorge ~.lontero (CFP} 
Posteriormente el diputado 
LUIS Villacis (ltfPD) moctono 
que se apruebe la resolución 
en la que consta que se declare 
cesan es en sus funciones a los 
magistrados y a sus conjueces 
y se proceda a nombrar en la 
Primera Sala de lo Penal a 
Guillermo Castro, Francisco 
!caza y Jorge Fantonl; en la 
Segunda Sala de lo Penal a 
Lws Albarado, Rosi Nevárez y 
Angelita Albán; en la Primera 
Sala de lo Civil a Carlos P020, 
Femando Ortiz y José Garcla; 
en la Segunda Sala de lo Civll 
a Bolivar Guevara (r), Bolívar 
Guerrero (r) y Ramiro Román; 
en la Tercera Sala de Jo Civil a 
Ramón RodrÍguéí, Armando 
Benneo (r) y Efrén Gavilanes; 
en Ja Primera Sala de lo Labo
ral a Darwin Muñoi. Adolfo 
Cuvl y Gonzalo Silva; en 1 Se
gunda Sala de lo Labonl a Os
waldo Toledo, Gonzalo Proaño 
y Norberto Fuentes; en la Ter· 

~ Servidores judiciales se declaran en paro indefinido de actividades 

CSJ: 'Continuaremos la lucha por la vía legal' 
Una canción de esperanza y 

dos v1llanc\cos, uno en español y 
otro en quichua, interpretados 
por el coro de empleados de la 
Función Judicial, fue el preám
bulo de la reunión de ayer del 
Pleno de la Corte Suprema de 
Justicia (CSJ). 

Frases como 1os que van a 
morir te saludan" y "más alegres 
que nunca" repitieron varios de 
los 25 ministros antes de que se 
Instalara lo que se temía podria 
ser la última reunión del Pleno. 

Los jueces decidieron perma· 
necer en sesión permanente en 
cada una de sus oficinas espe
rando ia resolución del Congre
so. Se fortnaron dos comisiones: 

una para analizar y presentar 
los alegatos en caso de ser cesa· 
dos y otra para estudiar la reso
lución del Tribunal Constitucio
nal (TC) en contra de los jueces 
Primero y Octavo de lo Civil, 
que aceptaron a trámlte los arn· 
paros de dos ex vocales del TC 

Pero esa no fue la única reu· 
nión que hubo. En el quinto piso 
estuvieron los jueces y, en el OC· 
tavo, los trabajadores judiciales, 
quienes, a través de su presiden· 
te, Luis Muña:, anunciaron que 
se tomaron las Instalaciones de 
la Corte. 

El titular hasta ayer de la CSJ. 
Hugo Quintana, señaló que los 
magistrados no van a poner re-

s!Sle.ncia, pero que cnntinaurán 
luchando por la via legal Los 
magistrados destituidos se reú· 
nen hoy para anaii7ar la postura 
que adoptarán. 

El ¡uez Arturo Donoso señaló 
que van a apelar lo decidido por 
el Congreso ante la Corte Intera
mericana de Derecltos Humanos 
y que el Estado deberá pagar 
una indeminización. 

Por la noche, llegaron hasla 
lel edificio de la CSJ miembros 
del Concejo Nacional de la Judl· 
catura para apoyar a los magis
trados. Tambi~n acudió el con· 
ceja! Antonio Ricaurte, quien di· 
jo que hoy habrá una moviliza· 
ción de algunos alcaldes. (MAR) 

cera Sala de lo Laboral a Luts 
Cueva. Davidsa Altam1rano y 
Julio Jaramt!Jo (r), en la Sala 
de lo Admintslrauvo a Carl < 
Vázquez, Ernesto Velazquez y 
Gonzalo Muñoz, y en la Sala 
de lo fiscal a Ángel Garzón, 
Erren de la Torre, Tito Libio y 
Goll231o Guerrero. 

La re.solución además co 
templa que en 15 días se rees
tructurara el Concejo Nacio
nal de la Judicatura (CNJ} pa
ra que el organismo envle las 
temas que pernutan elegir la 
nueva ministra ftscal 

La resolución se aprobó con 
52 votos, entre ellos constaba 
el de Rodrigo Garcla (PK), 
quien, por desobedecer a su 
bloque, que se abstuvo de vo
tar, f\Je expulsado del mismo. 

Posterionnente, se aprobO 
otra resolución, por medio de 
la cual el Congreso retoma la 
facultad de en¡ukiar politica 
mente y censurar a los magis
trados de la Corte y del CNJ 
(GFS) 

• Apoyo estudiantil 
A través de un comunica

do y klego c;on su presencia 
en la Corte Sup<ema de Jus. 
ticia, la Asocfaeión de Estu
diantes de Derecho de la 
Universidad Católica y la 
Asociación de Eswd1anres 
de la Universidad de las 
Améncas expresaron ll'fel "" 
respaldo a los magistrados. 

Los estudiantes rechazalOn 
•enérgicamente la pretensión 
mconsbtucional e ilegal del 
presidente de la Aepübltca de 
reestrudlnl la Función Jucf. 
ciaL Cuesnonaron además la 
actuación •de ciertos diputa
dos que pretendan violar y 
desconocer las normas COl1$' 

IÍtUClonales vigente5, tos Pfh
dpios del Estado de Oerectio 
y la instilucionalidad del Esta· 
do ecuatoriano'. (PBM) 
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~) Pontificia Universidad 
~ Católica del Ecuador 

A LA OPINIÓN PÚBLICA 

LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA DE LA PONTIFICIA 
UNIVERSIDAD CATÓLICA DEL ECUADOR 

Ante lu resoluciones adoptad.u por el Coogreso Nacional con reapecto a los Tribunales 
ConJt.ituciooal y Supremo Electoral y a la Corte Suprema de Justic:i&. .. tima su debe: expresar a 
la sociedad ecuatoriua y a los órgaaos de l poder póbúco, lo siguiente: 

1. Que los principios de indepcodeocia de lu funciooea del · Eatado, de supremacfa de la 
' Constitución y de imperio de la Ley, son pilares fundamentales del !!atado Social de Detecho. 

2. Que de coofonnidad con el art!culo 119 de la Constiruci6n PoUtica del Estado, lu 
U\Stitucíonu del Estado, sus orpnÍSl1lOI y depcndenciu y los funcionarios pllblicos, no pueden 
ejm:er Oll"LS atribueioo.. que las consignadu en la Constitución y la Ley. 

3. Que sin observar los procedimiencos previstos en la Coostituci6n, el Congreso Nacional c:es6 
en funciones a los miembros de los Tnbunales CoJUtitucional y Supremo Electoral, en 
detrimento de la inslirucionalidad·del p&ls. 

4 Que el ankulo 130 de la Coostirución Política de la Repóblica no confiere al Coogreso 
Nocional las faculwles de remover y designar a los Magisrrados de la Corte Suprema de 
Jusucia. 

S. Que el uóculo 2D2 de la Constiruci6n Polftica de la Repóblica, dispone que los Magistrados 
de la Corte Suprema de Justicia DO e<t>rin su¡etos a período fijo en re)>CJÓD COD la dUDCtóo de 
sus cargos y solo podrin ser cesados por w causales determinadas eD la Coosutuci6n y la Ley 

6. Que la disposición tnnslloria vigtS1ma quinta de la CoJUtirución PoUtica de la Rep6blica no 
es aphcable a 105 Magistrados de la Corte Suprema de JusticiL Dicha norma. cuya regulacióD ya 
se cumplió, u: re!eóa a los funcionarios designados por el Congreso Nacional a parur del 10 de 
Ag0<to de 1998 y fue establecida con la finalidad de unúonnar la duración de su cargos. hasu 
enero de WOJ. 

7 . Que las Antoridadcs y Docentes de la Facultad de Junsprudeocu., &cote a sus alumnos y a la 
comunsdad en general , ueoen la obligación ocadém1ca y tuca de denunciar los ABUSOS DE 
DERECHO que atentan y dcstNyen la tnstitucio1U1!Jdad democráuca y Jurídica del pai>. 

8 Que es un deber ciudadano y de la comunidad jurídica y uruvemtana. eo parucul11. velar por 
el respeto a la Consurucióo. 

9. En consecuencia, la Facultad de Junsprudcncia de la Ponulicia Uruvenidad Cuóuca del 
Ecuador a) rechaza cntrg1camcntc las acruac,oncs lnconsutuciona.Jes del Congreso Nacional. 
que superponen in1ereses polfUCO> y coyunrurale., a la real vtgencia del Estado Social de 
Derecho Por ello llama a la ciudadanía o tomar todas las arcioncs legales necesanas para 
detener que estos actos de currupción coloquen aJ Ecuador al margen de 1a comurUdad 
U.tcmac1onal y de las •ociedades democráucas y. b) demanda de las personas designadas pan 
11\:egrar el D'?.~ 011!0 T,;l>unal de Justicia. que en un acto de responsabilidad y comprorruso coa 
el Pa.is. se ~1cng.:in de poscs1on.:irsc en ulcs cargos. caso contrano los fallos que se crru!Jen:n 
cstanan v1c1ados ~ nu hd;u.J 

EL CO SEJO DE FACULTAD 
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El poder de Bucaram se 
afinca en el Parlamento 
PO L i T 1 CA Ornar Quintana, diputado del PRE, dirigirá el Congreso hasta el 
2007. La oposición (PSC-ID-Pachakutik) no pudo frenar a la mayoría gobiernist. 

La sorpres!va maruobra del 
saliente presidente del 

Congreso, Gu11lenno Landá
zurt, de clausurar la sesión de 
ayer, no logró su comerldo: 
evitar que la denominada ma
yoría Institucional eligiera al 
roldoslsta Ornar Qumtana co
mo su sucesor hasta el 2007. 
La decisión, empero, ensom
breció la leginmidad y relrasó 
unas horas la elección del can
didato postulado por el ex pre
sidente Abdalá Bucaram. 

El ex segundo vicepresiden· 
te, Jorge Montero, afina lama
yoría institucional, retomó la 
sesión y consumó, a las 16:00, 
la estrategia que los goblemls
tas trazaron hasta la madruga
da de ayer en el hotel Marriott : 
hacerse con todas las instan
cias del Poder Legislativo. 

Quintana triunfó con el voto 
de 52 de los 55 dlpulados pre· 
sentes, Incluidos tres socialls
las y tres de la DP. l!I MPD votó 
en contra. et PSC, la ID y Pa
chakutik nó estuvieron eñ la 
recta final de la sesión. En la 
noc:he..se reeligiG.a.Montero, 
pero no se nombró Primer Vl
cepres1den1e ni integió las co
misiones. l!I PSC no t~nélrá la 
Primera Vicepresidencia, no 
presentó candida to. PÁG. A3 

GOBIERNO / A3 
Gutiérrez dijo que 
la elección en el 
Congreso fue legal. 

PERFIL/A3 
Quintana, empresa
rio, hombre del PRE 
y cercano al Prian . 

CRÓNICA / A3 
Febres Cordero y 
Noboa sigu ieron la 
sesión por celular. 



C J rechaza queja a Tribunal de Honor 
QUITOI 

Los magistrados pusieron 
en ejttuclón una estrategia 
para alianzar la legitimidad de 
sus dcs1gnac10oes y frenar las 
íntenoones de los ministros 
cesados, que promueven una 
queja mte el Tribunal de Ho
nor dd Colegio de Abogados 
de Quito, a fin de que se sus
pend• en el ejercicio de la pro
[.,si6o a sus sucesores. 

Ayez. 22 de los 31 magistra
dos, tlectos por la mayoría 
afín al Gobierno en el Congre
so, nambraron como su defen
sor, en ese caso, a Fabián Gui
do Flores. Ellos se reunieron 
en forma reserv:ida en el des
pachodel presidente de la es¡, 
Ramóo Rodríguez. 

Coa Flores. los ministros re
dactaron la respuesta institu
cional de la CSJ, respecto de la 

queja, pues resolVleron no dar 
una contestación individual. 
pese a que fueron notificados 
independientemente. 

Según el ministro Efrén de la 
Torre, la demanda constituye 
una "mamarrachada que care
ce de fundamentos jurídicos y 
que proviene de gente que no 
tiene competencia para haber
la planteado". 

Carlos Pozo también sostu
vo que los ex integrantes de la 
CSJ han promovido la desobe
diencia de los fallos de actua
les ministros, atentando así 
contra la seguridad interna del 
Estado, lo que está sancionado 
en el Código Penal. 

Al finalizar la reunión, algu
nos de los magistrados, entre 
ellos, Pozo conversó con el ex 
diputado Leonidas Plaza Som
mers (PRE), que hacia a.ntesa-

la en el despacho de la presi· 
dencía. Plaza colaboró con el 
gobierno de AbdaH Bucaram, 
fue descalificado por el Con
greso por un presunto mal 
manejo del programa Leche 
Abdalac. 

Pese a que no quiso pronun
ciarse sobre la reorganización 
de la CSJ, la fiscal general, Ma
riana Yépez, afirmó -que ella 
fue parte de la Corte cesada. 
"Fui nombrada por colegios 
electorales, en conjunto con 
ellos (los ex ministros)". 

Worrnó que, por esta causa, 
recopila información de la de· 
nuncia que planteó el jurista 
Ramiro Aguilar, por el deli to 
de arrogación de funciones de 
los actuales ministros. 

Jueces cesados 
Mientras tanto, los magís -

trados cesado$ por el Congre
so, el pasado 8 de diciembre, 
demandarán al Estado ante la 
Comisión y la Corte Intera:nc
rica.na de los Derechos Hum.1-
nos, en los primeros días del 
próxuno año. 

Arturo Donoso, juez de la 
denominada "Corte del 97", 
informó que el documento en 
el que se denuncia que en 
Ecuador se nombró una nueva 
CSJ, violando la Constitución. 
fue revisada ayer por 20 de los 
ex magistrados, y será entre
gada por una comisión de abo
gados. 

Sobre la queja interpues tJ 
ant~ la Organización de Esta 
dos Americanos (OEA), Do
noso dijo que ese reclamo fue 
realizado por las asociaciones 
y estudiantes de DerechC' de 
las universidades del p:ús. 
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... _,f.J ONU y la OEA estudian demandas 
.. los ministros destituidos y la organización Jueces para la Democracia impulsan dos denun

~·a~ ¡.iur 1a vulneración de la independencia judicial en el país. Los removidos piden su restitución. 

La Organ1i.ac1on de Estados 
Nnencanos <OEA> y la Or-

9;1naz.aclon de las Naciones 
L:nldu lONU> lnldaron el tn
m11e de dos denuncias, luego 
di! la dt:.111uc1on de 27 mag1s· 
~ nidos de Ja Conr Suprema de 
Justicia del pus 

La madrugada del 9 de d1· 
cltmbre, una mayoria parla
mcnlana simple <52 diputa· 
do') nombró a los nuevos jue· 
ces bajo el argumcn10 de que 
lo~ anteriores lenninaron su& 
funciones en enero del 2003. 

Para el nombramiento se v1· 
heron de un aruculo de la Ley 
Orgánira de la Función Judl· 
cial que pennlle que et Con· 
greso n->mbre a los nug1sU'a · 
dos dl:I Alto Tnbunal. pe roque 
St' opof'!e 1 lo que manda la 
Corutlt1..dón vigente del pa[s. 
\anos anallsta.s ldennlian e'· 
le ep1sud.10 como el Lruao de la 
lru1s consutucionaJ del país. 

El mfmstro removido Carlos 
Rlofno 1nform6 que ayer ti y 
~uc; compañeros recibieron 
una comunicación de la Com.J· 
>lón lnteramerícana de Dere· 
chos Humanos de la OEA se
ñafondo que su demanda puó 
al are a de adnusion. 
~Nosotros redimamos la 

restitución de la Con.e como 

~IU.COM!UOO 

Los EXMIN15ntosst UUNIUOM • Losjuoces redActaron ladenundaen la U. Cat.ólla. 

un meca.nlsmo de ~speto a.I 
Estado de De.recho y la conde· 
n1 por vil.llacón de Derechos 
fundamentales, aJ Pre:1idente 
de la RepubUca y al Congre
so" , señaló elexmlnisll'O. 

La eX1ensa querella Ueg6 a la 

~e de la Coousión en Wu· 
hlngton. Estados Unidos, por 
corno aereo antes del 24 de 
diciembre. '"Los JUKts desd· 
tuldos no buscamos regresara 
Jos cargos, slno e.l regreso a la 
segundad juridlca y procl•· 

mu que hay que respetar la 
U.y Es el reclamo de como vt· 
vúno1 en dlcwlun" , señaló 
CarlOJ Rio[rio. 

La salida a la crisis debe agilitarse: Corral 

la S<gunda denuncia inter· 
nacional, realizadl por la Of"

ganludón Jueces pi.ra la De· 
mocrada, la conoce el relator 
especial sobre la mdependen· 
da de los magistrados y abo
gados de la ONU. U.andro 
D.,pouy, y la Comisión de 
00 .HH.,consede en Gmebra. Para ~•hr de la cnsts jurfdl· 

co·rohtJca. el 1unsta Fa· 
b1an Corral pl1ntea siete pa· 
sos U Que la Cene leginma 
rl.!nunc1e en ple_no y sea sustl· 
tulda por los conjuecu; para 
que "1abU1cen La apUcadon del 
s1.s1ema preV1slo en la Con.sti· 
Lucion. y evitar que el Congre-
so nomine nuevos JUCCes. Los 
conjueces no pueden partld
parcomo asp1.tantes. 2> Sunul· 
t~neamente, La Cone nueva 
debe quedar srn efecto, ya se.a 
por revocatoria de la Resolu-

clón del Cong~so. o por 're
nuncia' 3) Concomitantemen· 
te, hay que orga.nlur colegios 
elec1ora1es de la sociedad. 
Luego, seleccJonaryproponer 
ca.ndJdalos. apUcando los en
te.nos del artículo 202 de la 
Con.saruciOn. previo escrud· 
nlo publico. 4) Los cand1d11os 
sep~senta.nan, primero, pan 
lu u1u menos 'poUucas'. co
molas dvtles y laborales, y se· 
ri111 elegidos por los conjue· 
ce..s, de entre 101 nominados 
por los colegios electoraJes 

51 Los nuevos Jueces lnan 
reemplazando a los conjueces 
y actuando en el !'Hiante p~ 
ceso de nomlnaaon,hasta que 
los nunlstros de tas salas con· 
fiJctlvas (penales) sean nomi· 
nados por la mayoria 6) Los 
eandldatos no pueden ser ex 
JUecesdela vieJa ni de_ Ja nueva 
Cone. Debehaberuncompro
mlso públlcoyescnto, $1 es po· 
s1ble 7) Los candldalos debie
ran lener un limlle edad {70 
años) y absoluta desvmcula· 
dón polltko·pantdista 

La acusaaón del organismo 
UOnoamericano. 1 pedido del 
represerua.nleenelpaJsCulos 
Poveda. Jaez Segundo M lo 
Penal de CotoplXl; es que Dtt· 
pouy lnve:stlgue '"cualquier 
quebrantamlenlo de la inde
pendencia delosjueces". 

HHta ayer, el diplomidco 
esperaba que el Gobierno 
ecuatonano acuse el recibido 
de un comunicado del Relator, 
donde pide ln!onnadón a Lu· 

PUNTO DE VISTA 

• Atej1ndro Ponce: M1rt1nez. 
IUllST,t.YCATEDlt.!rC.O 

Para 1mpugnerlo ,,..luado por 
el Pfes1dente yel Congreso, la 
CJimu dt la Faculud de Juns· 
prudencia de la Un1vers1dad 
Catollc.a pfesento una deman· 
da ante la OEA. A ese pedido 
se han sumado muchos c1uda· 
danos de todo el pais 
Lo ocurrido c.on 11 cesación de 
los JUeces evidencia que lucio 
GutiérrH es un dictador, pues 
a traves del Congreso ac:aibó 
con la Corte Supfema. 1unque 
no tenía facultJd para ello 
Estamos v1v1endo en unai die· 
ta dura El Est.Mio de Derecho 
no existe, se suprimio el 8 de 
diciembre. Todos los ciudad a· 
nos e.sumos desprotegidos, 
naid1e puede acudir a la Corte 
porque no existe. U indefen6 

s1on le~l es a todo nivel 

oo Gua.errez sobre la desoru· 
dónde loi mtnistrosjueces 

l!l dlplomahco de la ONU de
ne la capacidad de requerir ln
fonnadón a un pals sobtt: maJ· 
tratos y presiones a jueces, po
UdZJldón del Poder Judicial y 
el 1cceso a la Justicia 

Dupouy, luego de pedir In· 
íonnadón. debe elaboru in
formH a la Conus1ón pan que 
debata la denuncia en Gmebra 
y adopte ttsoluc1ones 
Sob~ es1e ripo de denundu 

ya exis1e JUrisprudenda en la 
Comisión lnteramenc.ana de 
DO.HH. En febrero de 1999. 
esta ordenó que se reintegre• 
su cargo y se cancelen los sala· 
rlO$ a un juez de. la Con.e dePt
ru. cesado por el tx preslde.nlt 
Al~no Fujlmon, en 1992. 

La Comisión considero que 
l:iene la compe1enda pan pro
nunciarse en casos: de VUlnera· 
clón del Estado de Derecho. 



Pre id nte e 
reunió con 
roldosi tas en 
Carondelet 
QUITO 1 

La expectativa fue evidente 
en el Palacio de Carondelet 
ayer. En el lugar el presidente 
de la República, coronel Lucio 
Gutiérrez, se reunió con sus 
asesores y representantes del 
partido roldosista. 

Las sesiones se produjeron 
pasadas las lOhOO y en ellas, 
según trascendió, se definió la 
estrategia que se aplicaría pa
ra concretar la reorganización 
de Ja Función Judicial. 

En esas citas no participó el 
ministro de Gobierno, Jaime 
Damerval, quien, sin embargo, 
se mantuvo en su despacho. 

Entre las personas que llega
ron a Carondelet estuvo el di
putado Luis Almeida (ex 
PSC), así como delegados del 
PRE, entre ellos Jacobo Buca
ram Pulley, hijo del ex manda
tario Abdalá Bucaram; Eduar
do Azar y Vicente Estrada, ex 
ministro de Obras Públicas. 

Gutiérrez no asistió ayer a 
ningún acto público. En la tar
de controló vía telefónica el 
desarrollo de la sesión del 
CongieSQ, convocada por él 
para. tratar a más de la situa
ción jtirídica de la Función Ju
dicial. la votación en el juicio 
político a los ex vocales del 
TC y una fórmula electoral 
que garantice la representa
ción de las minorías .. 

Damerval insiste 
en referéndum 
para cambiar CSJ 
QUITO! 

El ministro de Gobierno, 
Jaime Damerval, expresó 
ayer su desacuerdo con la es
trategia que el Ejecutivo y los 
partidos que lo apoyan en el 
Congreso han iniciado para 
reorganizar la Función Judi
cial.. 

Sin querer discutir sobre la 
legalidad de los procedi
mientos planteados por el 
presidente, coronel Lucio 
Gutiérrez, para remover a la 
mayoría de magistrados de la 
Corte Suprema de Justicia 
(CSJ), Damerval dijo quepa
ra él la reorganización de la 
justicia debió ir por la vía de 
la consulta popular y no por 
una simple resolución parla
mentaria.. 

"lPor qué voy.a precipitar 
una solución política siendo 
mi interés lograr a través de 
la consulta ·una reforma es
tructural del Estado? Desde 
un primer momento no he 
querido tramitar el tema por 
medio del Congreso y en esa 
línea tengo que actuar", re
calcó al tiempo de asegurar 
que es por esta razón que no 
participa de las conversacio
nes que. el Ejecutivo mantie
ne con la nueva mayoría par
lamentaria.. 

Damerval dijo que es a Gu
tiérrez a quien le correspon
de explicar por qué priorizó 

un.a solución legislativa para 
la Función Judicial y no la 
realización de la consulta po
pular sobre su proyecto de 
reforma política. 

Además, mostró su coinci
dencia con los sectores que 
opinan que la decisión del 
mandatario "pudo haber sido 
precipitada por la forma ar
bitraria por la cual dos jueces 
de primera instancia dieron 
trámite a los recursos de am
paro" solicitados por los ce
sados vocales del Tribunal 
Constitucional, Miguel Cam
ba y Oswaldo Cevallos (cer· 
canos al PSC). 

El ministro aseguró que ja
más fue consultado por Gu
tiérrez ~bre la convocatoria 
al periodo extraordinario le
gislativo y afirmó que inde
pendientemente de lo que se 
piense en el Congreso sobre 
la actual conformación de la 
CSJ, "es necesaiio tener pre
sente de que ahí hay no me
nos de una doéena de hom
bres que merecen seguir en 
sus cargos". 

También indicó que al mo
mento de definir una nueva 
reestructuración de la CSJ, 

. los partidos deben tener mu
cho cuidado para elegir una 
Corte que sea mejor que la 
anterior, "esto si es que que
remos (el Gobierno) ganar 
luego la consulta popular". 
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El PRE con el tiinón de la Corte 
PO L í T 1 CA Guillermo Castro, un incondicional de Abdalá 
Bucaram, reemplazó a Ramón Rodríguez en la Suprema. La 
elección de la Judicatura fue el detonante para su renuncia. 

Lut90 de ~5 d1a.s il frtn1~ 
del moix1mo Tnbunal d• 

Jusuda P.Jmon Rodnguei. 
prcsenro su renunaa lrrevoca· 
ble :m~ sus colc9a.s 

La decisión del !'kno de no 
some1er ¡ escrullnio pübllco b 
dc!f19n1ción de los v0c:tles dd 
Con.seJO de la Jud1a1uta fue el 
l.ldonao1e R.odriguc:z. propu· 
so que la Usta de carulld.atos se 
publique por la prensa, lo cu4I 
fue rech&udo. el rru~rcoles 

12, por sus colegas 
El Ulular subroganie GuW.r· 

mo Castro, an.hado al Panldo 
Roldoslsta Ecualonano CPR.EJ 
h.act más de 15 años.pasó a d.J · 
nglrla Corie Suprema. 

Ahon tiene en 1us manos los 
dos jUJCIOS ptna.les dt su col· 
deano y a.migo. t i ex presiden· 
1e y próíugo Abdali Bucanm. 
En ambos e.a.sos esta acusado 
de abuso de fondos publlcos 
dunntt su gobierno. PÁG. A2. 

PERFIL/Al 
' Pichi' Castro (der.} 
fue Fiscal en el régi
men de Bucaram. 

CONSULTA/AJ 
El Presidente tiene 
una Comisión he
cha a su medida. 
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La Católica se vistió de luto 
y marchó contra el Régimen 
A los transeúntes de la ave

finida 12 de Octubre llamó 
la atención el color funesto con 
el cual se cubrió a la Pontificia 
Universidad Católica del 
Ecuador <PUCE), en Quito. 

Todas las instalaciones, in
cluso los cerramientos, la ad
ministración central y cada 
una de las facultades, amane
cieron ayer vestidas de negro, 
con amplios plásticos. 
· La protesta fue a "la inconsti
tucionalidad que vive el país" . 
Junto a la entrada principal ha
bía una leyenda, en letras 
blancas, que rezaba: "La PU
CE por la democracia". · 

Fernando Peralta, un curioso 
que no pudo evitar detenerse y 
preguntar ¿qué pasa?, quedó 
gratamente sorprendido. "Me 
parece una forma de protestar 
muy original. Es más sensata y 
estará más presente en la me
moria de quienes ven esto, que 
lo? enfrentamientos con bom
bas y piedras en la calle" . 

Maria Fernanda y Eduardo, 
dos estudiantes que observa
ban admirados lo impactante 
de la imagen funesta de la Uni
versidad, no pudieron evitar el 
comentario. "Es una de las po
cas veces que la PUCE protes
ta, pero lo hace de forma origi
nal y contundente". 

Unos 4 000 estudiantes, 
quienes también vistieron de 
negro, se concentraron a las 
09:00 en los exteriores de la 
PUCE, y conformaron una ca
dena humana para marchar 
hasta el Congreso Nacional. 
Pero la Policía lo impidió. 

Sin embargo, hicieron públi
co un manifiesto que cuenta 
con el aval de los consejos Su
perior y Académico, las aso
ciaciones de Prpf esores y de 
Trabajadores y la Federación 
de Estudiantes de la PUCE. 

Este señala que "el Ecuador 
se encuentra a la deriva, pade
ce de una profunda descom
posición de sus instituciones 
democráticas. El comporta
miento de los que ejercen el 
poder oscila del cinismo a la 
impotencia, del cálculo que 
paraliza la acción decidida y 
eficaz p,ara conjurar los pro
blemas.nacionales, a la falta de 
iniciativas oportunas, enérgi
cas y eficaces para poner re
medio a la destrucción desver
gonzada del Estado social y 
democrático de Derecho" . 

Acusa al Presidente, al Con
greso y a la Corte de haber per
dido la legitimidad en el ejerci
cio del poder y exige el resta
blecimiento del Estado social. 
democrático y de Derecho. 



,, l'ROT , 111or11 ro · 4 oon .1lumno' dr J,1 llniversirl.111 ( .11oli1 a marcharon aynen Quito contra la Corte y el Gobierno. 
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La Rebelión de Quito 
M·~tt tl d••brtl "'•t•co:.nJOót'lblll ~ 
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ESPECIAL L 

1 p ºtazo inicial fue obra de las cacerolas 
l.11~q111l J(r 1 o l lhpru11 f > r¡.1n11Jrl porlo p.1mr10 poliurn , lacfl'Oll''lllpar!1dused1r>ala1areadccrearlosuyo. 

l u°"'w turu 
lft«Hdtque1b•ri1 
cl•utu~•r l• b e°" 
"""''º"t'" rl•n• 
dtltné'tf H..,bo mu 
<.N• C~ttj Al•\ , CD 
ll'OiO\ dtl't'lllClnO 
tolf'ljl•OS•riG•br••I 
pt'Olt\tAndO COf'\f'A 
"-t•rr-:.11 

U1rnu¡ert•lu-.•• 
ron vn P•~I prou 
90f\k0t'ftlA\"1,tf 
cl»1dtkl1tou¡t
d-.:'I Conp-tot <H 
ltluy9•11ode con 
s-gnocthJ ... •t on 
lodu l•t ,.oct\u en 

~·,t;~ºJ:Q~~fu°' In 

llO COOIJPa6I, 
llODICWIUU, 
llO lllPlllll!Wl.. 

lo\ U-H poslul 
de lo\ utudlu 
dtl• Ú1Óllt-1• 
b.ln •dheodos 

~::o~~~~·~ 
fttroyAndrt• 
protHüb4n h. 
dt tu un1ven1t 
4ntt\dtm•1< 

c:.u:aow. UH.S' 
CUCUIOW...IUW 
PAl.l lolW A UJCIO 

Atguno\ u<.udMI 
ron I• conYOCll0,1• 
dt uhr •I ucerol• 
1opo1r1d10Ltlu 
n• A0Hcnleso1u 
ron lot 11m1901. por 
medio de"''"'°'''' 
de ltll'to, 11.Jm•dno 
• m.1111 Todov .. 11.1 
p•r• h.acer n.11do 



4'f 3 ¡) ~i VitllllE#.l!'fl 
Varias generaciones se tendieron la mano 
romo pocas \C>C('S ha rurridn r In lil\lona p Jl1t11 .1 ffrl J cu:Jclur J 1 u• 11rr1 '' 1 

MlATllCOlOI 
lllWIMI IJllA 

•UlwáAMOlllJIO 

1j6nnH. '°'"° 
1, I• 9raf1t • , lut 
"l losnU,dtcid l 
'5 t nudad1ade 
:itn l• . Nl lap1e 
'XMMt.Pohclay 
iur-.art' prntbn 
,, •bundanle 911 
flmÓogt'nO h i(lt 
1 que rtltO(;rdan 

JU P'OC SEIDOMU150 
11, LOIR>WIDOSO! 
WIOMO! mrutl.I 

Con p•nc...r lot l y 
b.1 nder.a. . IO\ • do 
IO Ct' r'l l H l•mt.1tn 
u l1 t ron • ln uu,, 
El rt cfa1oab\Olu to 
il IOI poht1'CX lf ad1 
<•011• ln lu~ l• con 
511',JR.ldti\l\jO•t'HI 
que- p.ltllC1p..iron en 
lnm..tC~\ 

'90 

lt 1J 11J 1111 1 :t1 !:J I IH ( UI 11 

LOS SNY11111JEO 
f"UlfTO oc OU:Uc.JRO 1 

DH OH OWIDOS 

l• g M H t d r 1a 1 r 1c~ 
ra • dad lllmb• r n 
.tc:t1d1op.1r• .,•pn· 
ur 'iu du~onlMIO 
r tst'.i •ft1odt l .H 
nochn. 1oveMs y 
a~• .il'IOIH JUOUi • 
Wn p.11ra prolnlllr 
cCH'llr• Gul1.0u H y 
wGob1trno 

l455U\gUl"H llU 
c.1.all\'H nof.tlt• ron 
tnlr• lo' lot •J.00'5. 
(_Of' Uil de s.opon..t 
e l • 11e-enr.rKkfo 
por ef abund• nte 
gu IKrimógt-no 
qut- fuer• !Anudo 
L.1 c.unt!On t'fl pro
lHUt c.onv • Luc:io 



lutll o!JUIOIO 
tu co•eoww 
• ó<O.U 

""''"'' '" • I \p.t1.1pll'"do1l 1 

d,td..tpt f' \•<'l"<'I 
"CJOCóul1fi.1t • I 

'l1"• 'f'"""'"' 
°"'"'~'""'" ,,,. 
fomt-Jo\l.i .., 

"'' .. it..tl~ 
rww p..l.111,.-...1 
'"41 b fltot•C1• 

,, 
volvió un campo de batalla 

111 ri.1 t ( n 1 o (111·rni 1 '"ni 11-.:0 r ·n .1Jrs 

f\.I• ''"'ln!U•co 
l~tOV•0"11•l•Jl\J 
df'bU ... ,.,tt\.odMI 
ft l"l•Udf'(O!Qi>U · ,.,..,,.,,onUl'l•nwr 
f'l.J<¡~"«'iO"'•..U 

rlC1P!'ll10cklJt• 

g• Pt ' "" '"' 
1-:S,.d•knd·puUdcu 
yllftl•IMO ,, 'Tl(. 

E01_.¡u1rv, .. ,.,,, , 
t.. UIH)tllpodf'tt» 

~~';.1;;1~: i7~"'!, 
lo•,ud•IH • .opot• 
t. rto1 • f • Uo1d 1 101 
?l\f'1ol .. U~H!Ot. 

.. , ~"º'"" 

l..... '•df' 
f 0(11.••r ••Z.lol\ 

IJ ••\! ''º •, u• 
''·ff~P'""''"" 

•t no t¡nt>I~'" 
••1•.,'lu• 

::t~'i:" 
Su rm~I~ 

t. , ....... -
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.{· ~¡J~i~Jtl!ijg.tMil 

Las barricadas cedieron ante tanta dignidad 
M1IL•!<t dL· rnUJt-•r..:s, a11c:1a11a~. 11ult1\ y niño~ ~L· lanzaron a l3s callt·~. cnfrc11tantlo a la n:pn.·~ion )' \t·m. u:ndo d SU!> proµ1us lt>murc~ 

l \·jUll•ÍUt.JUIJA 
fOflUnp•~lprt>I• 
ge; 1JCOC'1l•<cbt 
Í1Dn En IJ loto un• 

~~¿~':~~,':';~ 
dO\. e-11 l., Ullt 0 
ml'dD lf,il\l.41\COfl 

u 1•\tn<l'•>t:t' 
ht'f , •• le. .. ,,.,, ~°"' 
pol•t••l~\qu• ~t' "" 

(Onlro1bo,,Otl'<1' Jt 
lo\•l•IT\t.•t'\dr 

r.~,· .. ~;=~~~~",b;: 
i.t od•C.ob·••na 

m::::zwuw; 
Lauftot•T•rt~ 
Z.11mbnno p,n1c1pó 
rrtl•rno"'JliL•C1on 
d•lm•no lfdr 
•lltll Ciudt"Mi(.,O 
"' • l.& Aft'J.JIW•H 

~:i:~:;o ~:::: f~ 
ff\t1r•\IO<Jtor•1~ 

L~ m.rnftt~M 
~m•Wn .. 1 uni\C 

todos.lu..,•ª Ur 
ptd•doqu~t'"ip!' 
root1\l•,•futn1 
dl'I C°"9'"'° N• 
n.al. dolldelosd! 
~do) dlM'..Ul>oln f 
u 1ono•LliCSJ 

=:~': 
DMllSl6ll GDIWI 
O~nW\u ceitbr.,, 
dut•l"f\t la m411chl 
dct..s.uc:.eroludt 
v1cmr11S lac.on 
YOC.tlon.a luc 1mP' 

~~~f:~:'~cn~ 
u., Mwlio al a~<.n 
todt:e-me-r~M'• 



A14J ESP~C IAL 

El llanto estalló el miércoles 20 
El momento en que se anunció que los militares le habían retirado el apoyo, el coronel 

Lucio Gutiérrez mostró un dolor indescriptible , que recorrió los pasillos de Carondelet. 

El nudo que los 
dos amigos no 
fu e ron capa ces 
de desatar 

.. 

Elnudo90t 
d••noquepro 
m1l1tronrom 
pu1e1m1nd 

"º' enr~.ulo\ •ambo\ 
LUCIO Gutierrt/ y Abd•l.a 
Buc.i1am h.abi•ll 1ur • do. 
undi.atnP,m.tml •b'" 
U f un• dt l.n cru1.1d,uo 
mllcompltJ• dt l.1 pohlt· 
e • tcualori.1n .. dt loi UIH 
mos h t mpo\ desmontar 
t i lt¡ ldo de podtr qut ti 
•D< •• 1Cr1s11anismo y lton 
Febru Cordero hab1•n 
mon1.1do e11 I• admlnis 
l1 •c1ón dt Jusllcla dt'-"t 
donde comrol•ban a lo' 
podtto dt turno 
Al pr.nc1p1olodo 1bd b1l!n 
Con un• ciar• v1ol.1e1on 
..: ons111uc1on•I. los doi 

;m'l~v'a~~o~~:.'; :~~n• 
f'luutu legul•hY.S dn11 
luyeron la corle Suprtm• 
d e hn1ic1:. y ehgltron un• 
nuev.t cuy• m1\1on et• 
11.erdevutll••Buc.1 
r.am Lao~er .. e1onirr .. il 
u mbro dP una nece,ut.1d 
.1ngu\1tou que 1eni.1 Gu 
l• iuir1 9•1•nll1•r,irl¡ 
9or>ern•b1hd• d Hfl• 
mente .1men•Ud• pot los 
•ocl.1lc11s1i•nosque por 
l";l tones d1fic1lu dir.1d1v1· 
riM' h.1bf•n rolo'"' ¡mis· 
1..drnn•I 

:g 
¡¡; 
C> 
:E 

~ 

L 
uciu GuHtrrc7 ~grc-só dt Ba 
baho)u. irl domingo 17 d" 
111Lnl.'.t nu"uMÓ•nllrdclP.1 · 
laC'IO de ( uundekl P~so por 

la) lt"n\lu1w) 1Jtntr1du porl• plll!C)IJ 
popul•r 11u\• .., .. rlnalu c-n Quilo, cullro 
1h.n •Ah'\, y por lo\ s1mullán,·ns erro· 
r~·.,, rn Ju) 11uC' C-111)1.'f'llll ~¡y \US colaho· 
r.:rdun.·i.. c-1 Pr"~¡d.,•nh.' \l.'l'llÍ.> que t i 
mu111J11,f"I' \.-n1arn.1ma 

Los ulUnhh 111.1 ) JC' .,u íouLil"tnu Pª'º 
;arm1rndn t:n111 .. cco1o. t\'un11.m1'). m1 
JicnJu 1 .. ful·r1111 ll' lil ,,.,1n1on pop11IM 
LI m1n1\ln.1 de <111IJ1~mo, Osear Ayervc, 
d\1X't"fU lun 011.:> yd)tCn.-tanoparlt· 
<'ul;ar Cul ) l'Oh1. tr;an lo.\ encan1111lo1> 
1!1· ha'°rrlu' 1inmund;amien1u, L1 t>la· 
u Grant.lt" nuha 1le:..h1lillllll , ti Pala· 
du un at.lu ¡mr pulfLl.1), 1n1\ltaro y 
Ci'ln<"<rlHlll'. ¡n•ru i1 "u 1uklo. t..u prv 
11'""" uu er:1n Jr nut1n11ud 
ti rn.irh.') 1fJ, ful· el ul\1mn lnll'lllOJl' 

A)·.-Ne 1uin1 h11:cr fn'nlC' • lai dtllcada 
)ltuadnn \e- l'lat>lab01 dt la duni n·p~· 
sion pulk'101I dt> loi. ¡M"dldo1 dl" rcnun· 
cb ol Pre,111.,•nlC' que brotaban por lo · 
llo1' lot )t'C'lun-•., de la fi(' C l'~ldat.I de 
ac<"plarqurhl llt•911da lit' Rur;ir;11n ha · 
lna )l"lllC'nclallu al (,€.11.Jltrnu l't•ru d 
fundOOIHltt no IU' u ll'illlH!'lol3~ tun 
1undt·n1c-s ln\l\lló t•n a1ar I• lr.l ¡JOpu 
br a l;a aprul•:b·ton tll• lo rtforma\ •la 
Lry OnJ.1n11.:.1 ch' l.a f-unt.1011 Jud111.1\ 

lki.dl' el \h,: rnt'~ l1ulltrTt'1. "Jknll) \1 

hal>la 1lorm1ilu l :1 larllt' del mafh•\ 
dt:)put·' Je um!I elllrt:•\hta conct"d1d.1 a 
Tt:kvb1fin h1):t i\ola. n·po~ una~ lrn 
huron, anh•s 1lc- altn\kr a la Juiyl·ndJ 
d\' lo\ 2. 000 lnd111rna!I. 1le la Fdnc 11\•l' 
11,·!Jarvn ..i t)uo., pJ rJ J.uk )u rt:.s.vatdn 
M.h 1:irJc w jJft•mhó t.kl tdt't<lsor ¡uni 
•w9u1rla 1nul111u11ln.1ri.i man:h.a que lo 
hlaW 1u1nh.ini.Jo 

1..a mu<'rlt' t.11·1 fu16f1n1fo chlkno.Joi.t 
<i.an:la, fue otro golpe ¡ura d ltobt«"r 
"" Era un1cnlt' un pmnuncl.amknlo 
públtco. Poll1 u.116 hasta la fina G r ~n 
dr. puatla la mc-d111nod1c pu.a lnshltr 
1·nli1ldnt .... 11h•l.itn\tll11rlnn:illtl111I 

tic finir eómo, en la maÍlana. tkbl1 ofl· 
d1llur su dis11ncllimlento con Ruca · 
nim. La Sccrc1an1 d" Comunlc1clón 
oomtnzha rrvcla r a lo, medlos,d" ma· 
nen u:1ra0Ref1I. qu" <1ulltrJTz. en 11) 
próx1ma.:t hora• pe-din. ol u M1nda1a · 
rio nolomu 1 P1namJ , mlt'nlra~ lo!!o 
doOOrdanlt'lo cumcn1utos qur ~11lk.ln 
dt Madlo La Lun.1 dnconrruluon por 
t"Un'lpleloa l flltsldl'nlc 
FJml~1'C'Olh , GuU~~1irt1101ro E,,,. 

ba a pu111ode naquir•r ptorol09rU rti.h.· 
ur graciu ª'u r«t1 condición dt• mili· 
1~r. )cglln ,u 1ml90M1n:uSAnfhn. 

\u estómago comentó a mol .... ,tar1e , 
el di.a put('il no 1tntr nn . En I• mafia· 
na st' comunicó • 1rav~, de ll"rcc-ro-; 
con Patricio Onlt, mllllu del 21 de 
tntro y u mlnl•lro de Bltneslar So 
ctJI, pan pt"dlr1e quC" haga un pronun 
ctamlenru en •u fa vor, pero tslr "'ºen 
la ~uct,1án cuni.llludonal una t>pclón 
mhconvtnknic pfnielpab 

El dtsay1rno que mancuvo con la tm· 
ba}ldora de EF_UU., K.r1shc Ktnncy, 

nu 1n11io Jrr m.h amargo. la diplomirl · 
ca no moJ1rab1 muchas allema llvu al 

~~~~~~rªs~~ª~J:~;~~~·,:c:!:~: 
d:adus por Kcnan Oorbua 

tJ •l'crclario dl' la Admlnlslradón, 

~~~;~~~~~~:r.: ~:~=~~I ~~~~~~:: 
01ro 1.•I Al•o M1ndo Iba a pedir Ja wet-
1>!6n ptt~ldencl;a\ Sol.In- roJo dcspuf¡ 
d<'f'!Ut' ~pruJujula r~nunda dt•kinJe 
PbW"da, a la Comand.lncla Je l'olkla 

No \e ubt' ,¡ Cobo y Sanchn 11~•· 
ron• d\!',pt"dl~ dt Gulltrrez. ptru 11 
uhcr lo de Povcda, salitron dt' (.aron · 
dclct. La altna a lus funci una rlOi de 11 
Prt\k1<'ncla para qut dejtn sus ofi rt · 
n2\ •ornó fucna lres h an ) anlts del 
pronundamlcrn10 t.lt' lu, mlll11n!s 

01\a 'i t-1Jcl Arauju, • SelOr mll11or dt 
Ciu11~rrc1. 1ra11b.1n d" acallar bola de 
rvmon•) qu~ pn.'1o~911b1 rl fifl El r~
•ldt'n lf'. aün rn íundonts, pudo hacer 
ti ultimo anunnoqu". por to ml"nos. lt 
hul1h:ra "lgnlfic..i<luuna ullda mh alli 

, ••• ,...,.... 1ucOMIJ(I() 

va d•I Palado . Pidió a Aye-rvf', qut 
anu.ndan el pedido a Bucaram p&ra 
que ditjf' f't pll-li . uf como l.t deslllu· 
dón de 600nr Conlilez. )Ubstt~la 
riodt8ltno1a r Soc:i1I 

Gullt rrn roni:ldc-ró J>OC'O efr d11ta 
una prescn11clón públlni, a f>"Slt dr 
que aJ•m U Mahu1dy Bue•ram. lu dio 
1l!Jodl' tucru cuando calan 

Algunas de la s ~rsonuquc: ncuvk 
ron cirrca del Mandatario conftnn1r 
qut nJ slqukr.. ba)ó a su <kspacho 
Otrn vnslonh UC"YUran que el slkn 
lio lnvadio t'I do.patl10 cuando loi. mi 
l11an:s ll" ttlinirun el •po'.t'O 

Los mlnbtros de Oelt'nsa, ~el.s.o1 
lt t rrcn, de Comcf'('iO, lvonnt' 8al:i 
dtTraba}o. Raul hur\ei. Mora ·Bo"'"" 
sugtr11n • Cu11trTCLCUC'illonar 11 de ~ 
mu don qu" COC'lnaba el Cong~so .. 

Gu11trrcz.. lru ser advc: n.ldo ho~ 
•nto por llernn dt" crtsl' polhlc .. 
upc niba a qut el AJ10 Mando no !lc:gu 
a onct..llurel nn de \U respaldo y ma 
b\t'nnpPnb1 fonalc:ec:rse anlt el Cor 
g ruo Todo le MllÓ •I roés. 

CuttirtC'l ucó mh ruenu para 1 

~rder b serenidad En las olns ofü 
nh dt CarondelC"I roinplemn "" lhn 
ltt~larla), asl\ICnlC) y .H~WIYS <t• 
currbn de un l.ado a otro, n-cogicnd 
papclrJ, objelos. pe"'°n.tlC') , h1clrn11 
lu úll1mu Uamadu 

Baki. Póll1y ttr m ·n "h.abbn Ido) 
cuando la Cau M1h111 ordrno ti ch...,_ 
loJo de todos y pk110 a Gulltrttz dejar 
Palacio, pon:¡ue lo' mani(C"S11n1C'l 1b 
hacf1 l1 Pl1u Cnndr En la lt'rr.ua ) 
de Cuondclcl, S' ncl'!t' l., Aycrvt. Oti. 
Ar1ujo dcspldltrcm 1 Gullc\m·L Anl 
Lit' 'ublr •I ht'llcop1cro. 'ºhermano 
dlpu11do GUmar t.u11lnny iU prh 
Rtn•n BorbUa, ellUvitron prc.s.rnt 
para acompa.Urto. Oc ahl voló hast• 
urupue n o Maril«l Suett ! au nq 
una virni6n dice que salló Yfttldo 

ru'!:':n!t,-;h~~::i~~ ~ 1101 

DAVID dudt l,a partt dt I• p1\la n•baJt\c:U(h•b.a I0,9fl LULA 
ORDOÑEZ 

l\1u1m1io-..~nd1t.,t•\d• 
lo que \ucedia, paumo, 
1t1irndo la ltlevtsi6n, 1uu· 
ch.\ndo l.t 1.ad10, mon110· 
rundo 'º'medios de co 
mumuc•o'l del imbllo 
n,.t.•011.-1, h.a~ l.t t imo· 
mtntoquc- nos p[d1e1on 
qu@dHo<upemo\ ti Pa 
l•c•o, f'•lo fue .1l1edtdo1 
dtl m• d1odi1 <U.Indo ya 
H .tu1c.-ban al9un.u 
pitrsonas 111 Piar~ Go1n 
dt UnlumtnlC' alc1nu · 
mo, a pC'dir tlalmuerto, 
pero no lo comimoi y• 
qur 1uv1mosqued1tsocu 
p.11lu 1ns1.11!<'1donn 
Cr toqut n3d1e se tsper• 
ba un dtstnl.tce lan r.ipl· 
do D•unmomt"nlo•olro 
lodo e11 un C• o,, tu~mo\ 
que e\i.1cua1 f' I p,,.f.1<10 V 
tl!91u.11r<am1n•ndohH 
1• nu,.,1tosdom1c1!10' 
porque no h.11bia runiun 
medio de t1antporte 
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INFORME DE ACTIVIDADES ASOCIACION ESCUELA 
DE DERECHO 2004 

Uno de los deberes del Presidente de la Asociación Escuela por 
mandato estatutario, es presentar al final de su periodo un "Informe de 
Actividades", acerca de las obras, actividades y proyectos ejecutados 
durante el ejercicio de sus funciones. 

Creo con orgullo, que junto a mi equipo de trabajo, hemos logrado 
mejorar el servicio de la Asociación Escuela a los estudiantes; y, sobre 
todo estamos seguros que se ha retomado ese protagonismo de lucha 
y generación de pensamiento que históricamente ha caracterizado a 
los estudiantes de nuestra Facultad. 

Sin más preámbulo, a continuación un detalle de las actividades, 
logros y proyectos trascendentales ejecutados durante este año: 

1) EVENTOS Y PROYECTOS ACADEMICOS 

COORGANIZACIÓN DEL SEMINARIO INTERNACIONAL DE 
CRIMINALÍSTICA Y CIENCIAS FORENSES, CON LA FUNDACIÓN 
CONSULTORIOS JURÍDICOS Y EL ITS DE LA POLICÍA NACIONAL 
DEL ECUADOR. 

Con la intervención de Seminaristas Internacionales de Argentina, 
Perú, Venezuela y Colombia, la A.E.O. participó de forma activa en la 
coorganización del Primer Seminario Internacional de Criminalística. 

Adicionalmente, la Asociación Escuela con el apoyo de la "Fundación 
Asistencia Legal Comunitaria", mediante el convenio de ayuda mutua 
celebrado con la mentada institución, consiguió un espacio al aire con 
los Seminaristas en las instalaciones de Radio Católica Nacional, en el 
que se dio a conocer al público en general esta rama del derecho. 

CONVENIO CON EL DIARIO LA HORA PARA PUBLICACIÓN DE 
EDITORIALES DE OPINIÓN JURÍDICA POR PARTE DE ESTUDIANTES 
DE NUESTRA FACULTAD 

Una de nuestras propuestas y objetivos, fue poner a disposición del 
estudiante la oportunidad de emitir su criterio y generar pensamiento 
frente a temas de actualidad nacional; para el efecto, se suscribió un 
Convenio con el Diario LA HORA, quien colabora con la publicación de 
los artículos jurídicos que redactan los estudiantes. 



donde estudiantes de distintas facultades del país nos pronunciamos y 
debatimos en mesas temáticas acerca de la temas referentes a la 
necesidad de una reforma política y jurídica en el país. Posteriormente, 
se emitió un comunicado conjunto que fue publicado en la prensa y 
enviado a los Poderes del Estado. 

CONFERENCIA CON EL SR. RODRIGO PAZ DELGADO EX-ALCALDE 
DEL DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO. 

En vista de que las elecciones seccionales se encontraban próximas a 
celebrarse, se invitó al señor Rodrigo Paz, quien conversó con los 
estudiantes en el Auditorio Julio Tobar Donoso. 

CONCURSO DE ORATORIA 

Con el fin de incentivar la oratoria, elemento fundamental para el 
ejercicio de nuestra profesión, se celebró el "Concurso de Oratoria 
2.004" en el que participaron varios estudiantes de la Facultad. Para el 
evento contamos con jurados de la categoría de María Eugenia Lasso 
y Alberto Renjifo, profesores de la Facultad de Jurisprudencia en la 
materia de Oratoria Forense. 

SEMINARIO DE VERANO EN TRIBUTACION 

Como es de su conocimiento, gracias al logro conseguido en el 
"Consejo de Facultad", desde nuestro año, la Facultad reconoce por 
un número de 48 horas una materia electiva general denominada 
"Seminarios". Con el fin de hacer efectivo este beneficio para el 
estudiante, con el apoyo del Servicio de Rentas Internas, en 
vacaciones se organizó el seminario-taller de Derecho Tributario con 
una duración de dos semanas intensivas. 

SEMINARIO DE LA LEY DEL ANCIANO 

La Asociación Escuela con el apoyo de la Fundación Abuelitos de la 
Calle y el Ministerio de Bienestar Social, organizó el primer seminario 
de la Ley del Anciano, que contó con la presencia de importantes 
expositores. Este seminario fue considerado válido para el cómputo de 
5 horas más en la materia de Seminarios. 

RETOMAMOS EL CONSURSO DE AUDIENCIAS ORALES PENALES 

Una de las obligaciones reglamentarias del Vicepresidente, es llevar a 
cabo la organización del Concurso de Audiencias Orales Penales, para 
lo cual la Asociación Escuela, realizó un evento con un Tribunal de 
categoría, en la que se invitó a la Universidad Metropolitana con el fin 
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de establecer una mayor competencia entre los participantes. 

PROGRAMA DE INDUCCIÓN A LOS NOVATOS DEL SEGUNDO 
SEMESTRE 2003 - 2004. 

Como primera actividad del Semestre, en temporada de vacaciones, 
organizamos una charla con la participación del Secretario de la 
Facultad, dirigida a los alumnos de primer nivel (ahora segundo), en la 
cual se expuso e informó a los nuevos estudiantes los derechos y 
obligaciones que otorga la Facultad y Universidad. Para el efecto, 
entregamos a cada estudiante una carpeta práctica con la normativa y 
modelos de solicitud esenciales para dirigir peticiones en Secretaría. 

En el actual semestre, también entregamos carpetas informativas a los 
estudiantes de primer nivel. 

EXPOSICION DE POSTGRADOS Y BECAS PARA ESTUDIAR EN EL 
EXTRANJERO 

Este evento consistió en la presentación a los estudiantes de últimos 
niveles de los programas de estudios, financiamientos y becas que 
ofrece el Instituto de Empresa, ubicado en la ciudad de 
Madrid-España. 

2) EVENTOS SOCIALES 

PASEOS DEL NOVATO 

Siguiendo la tradición de todos los años se celebraron durante estos 
dos semestres los clásicos Paseos del Novato, con una concurrencia 
de más de 200 personas por semestre, donde el estudiantado 
compartió un día de esparcimiento y diversión. 

CELEBRACIÓN DEL DÍA DE LA MADRE EN LA FUNDACIÓN 
ABUELITOS Y ABUELITAS DE LA CALLE 

Concientes de la necesidad de los grupos desposeídos de la sociedad, 
se inició un plan de ayuda constante a la Fundación Abuelitos de la 
Calle, para lo cual un grupo de estudiantes de la Facultad acudimos 
con alimentos a visitar a las personas de la tercera edad. 

CONVENIO DE AYUDA MUTUA CON LA CASA DE LA CULTURA 
ECUATORIANA 

La Asociación Escuela y la Federación de Estudiantes, celebramos un 
Convenio de Participación con la C.C.E., gracias a la cual se realizó la 



exposición de fotografía sobre los mensajes subliminales en la 
publicidad televisiva. 

Adicionalmente, el grupo de teatro "Azul Profundo" con el apoyo de la 
A.E.O., presentó en la C.C.E. la obra titulada "El Médico a Palos", cuya 
recaudación fue destinada para la Fundación abuelitos de la Calle. 

TALLARIN DE LA AMISTAD 

Evento que consistió en llevar alegría a los niños de escasos recursos 
en esta navidad, para lo cual acudimos al sur de la ciudad 
conjuntamente con la Fundación Gaskava y los tres partidos políticos 
de la Facultad a donar juguetes, dulces; y, preparar el "tallarín" que se 
ha constituido en una tradición de ayuda social dentro de nuestra 
Facultad. 

CAMPAÑA DE COLABORACION DE FONDOS PARA LOS 
DAMNIFICADOS DEL MAREMOTO DE ASIA. 

Con el fin de colaborar con la Cruz Roja Ecuatoriana encargada de 
ayudar a los damnificados del maremoto de Asia, se procedió con la 
Campaña "Un dólar Voluntario", en la que recolectamos US $ 200 que 
fueron depositados en la cuenta bancaria de la entidad antes 
mencionada. 

FIESTAS DE QUITO 

Con el fin de festejar un año más de Fundación de la ciudad de Quito, 
se realizaron los siguientes eventos: 

a) Concurso de Cuarenta 
b) Concurso de Comelones 
c) Chiva de la Facultad 
d) Reinauguración de la Sala de Lectura 

3) EVENTOS DEPORTIVOS 

CAMPEONATOS DEPORTIVOS 

3.1 Durante el primer semestre de nuestro mandato, por primera vez en 
la historia llevamos a cabo un campeonato deportivo masculino y 
femenino de dos meses de duración que comprendió modalidades de 
fútbol cancha, sala, ecuavolley y básquet. 

3.2 En el presente semestre por causas ajenas a la voluntad de la 
A.E.O., tuvo que realizarse un Campeonato Deportivo con un número 
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imitado de fechas, debido a la restricción para el uso de las 
instalaciones de la Universidad por entrar en proceso de 
mantenimiento. 

3.3 Por otra parte, brindamos total apoyo a las Selecciones de 
Jurisprudencia, hombres y mujeres que participaron en el 
"Campeonato lnterfacultades" en el primer semestre e "lnter Novatos" 
en el segundo semestre de labores. 

3.4 Uno de los proyectos de campaña fue llevar a cabo un 
campeonato de fútbol sala lnterfacultades de Derecho, que busque la 
integración entre las facultades de derecho de las distintas 
universidades de Quito, el mismo que se realizó por primera vez en la 
historia, contando con la participación de las universidades SEK, 
UDLA, METROPOLITANA Y CATOLICA. 

4) TRABAJOS Y PASANTIAS 

Algo que resulta importante para el estudiante es la generación de 
plazas de trabajo. Para el efecto, la Asociación Escuela se encargó de 
ubicar a varios estudiantes en la Empresa Privada. 

Asimismo, se suscribió un convenio de plazas de trabajo con el 
Municipio del Distrito Metropolitano de Quito. 

Por otra parte, con el Servicio de Rentas Internas, se inscribió a varios 
estudiantes de la Facultad para que tomen un taller de capacitación 
con el fin de que obtengan un puntaje que les permita ubicarse dentro 
de la institución. 

Por último, gracias a la apertura del Colegio de Abogados, se 
encuentra suscrito el Convenio de Pasantías para llevar adelante el 
proyecto denominado "Defensoría Social". Las inscripciones iniciarán 
a partir del próximo semestre. Los estudiantes que participen en este 
proyecto obtendrán créditos por pasantías, así como adquirirán 
conocimientos y contribuirán para que gente de escasos recursos que 
se encuentra detenida reciba asesoría jurídica. 

5) SEMANA DE DERECHO 

La Semana de Derecho, en la que festejamos la Fundación de nuestra 
Facultad, no solamente estuvo conformada de eventos sociales, sino 
también dimos énfasis a la parte académica y deportiva: 



!Eventos Sociales 

a) Presentación de Candidatas a Reina de la Facultad de 
Jurisprudencia de la PUCE, llevada a cabo en el auditorio de Ciencias 
Exactas. 

b) Fiesta de Gala y Coronación de la Reina celebrada en el Hotel Quito 
con la presencia de más de 200 estudiantes. En esta fiesta se coronó a 
la Reina de la Facultad y se premió a los ganadores en las diferentes 
disciplinas del Campeonato Deportivo de la Facultad. 

c) Chiva alrededor de la Ciudad 

d) Campeonato de Cuarenta. 

Eventos Deportivos 

Final del Campeonato de Fútbol Cancha "Chalo Cáceres". 

Eventos Académicos 

a) Con la colaboración de la "Bolsa de Valores de Quito", los 
estudiantes pudieron constatar y practicar de forma simulada la 
operación de negociación de títulos en bolsa. 

b) Diálogo abierto sobre la Crisis Política del Ecuador con la presencia 
de los Diputados Ramiro Rivera y Carlos González 

c) Coorganización con la Facultad de Jurisprudencia del primer 
seminario de Derecho Laboral válido para el cómputo de 8 horas para 
la obtención de una materia electiva general. 

d) Con el objeto de incentivar la excelencia académica, se organizó un 
acto de condecoración a los mejores profesores y alumnos de la 
Facultad. 

e) Entrega de menciones a nuestros representantes al Concurso 
Latinoamericano de Derechos Humanos, llevado a cabo en la ciudad 
de Washington. Este evento contó con la presencia del alumnado y las 
principales autoridades de nuestra Facultad y Universidad. 

6) PARTICIPACION ACTIVA CON LA SOCIEDAD ECUATORIANA 

RECLAMO DE LOS JUBILADOS 

La Asociación Escuela, en apoyo al reclamo justo de los jubilados por 
el incremento de sus pensiones, realizó las siguientes actividades: 
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a) Donación de alimentos y vituallas para los jubilados que se 
encontraban en las instalaciones del IESS. 

b) Organizó la Conferencia de "Defensa y Dignidad de los Jubilados", 
con la participación del diputado Marco Proaño Maya. 

c) Participó con la colaboración de los estudiantes de la Facultad en 
una marcha de apoyo a esta noble causa. 

MARCHA EN CONTRA DE LA PORNOGRAFIA INFANTIL 

Consternados por el atroz abuso sexual a menores de edad suscitado 
en Galápagos; y, como estudiantes de derecho concientes de que no 
existe un tipo penal que sancione específicamente estos delitos, 
marchamos hacia el Congreso Nacional junto con la Federación de 
Estudiantes FEUCE-Q y la Universidad Católica de Guayaquil, para 
exigir se aprueben las reformas a nuestros instrumentos penales. El 
diputado Andrés Paéz escuchó nuestras peticiones. 

SEMANA ELECTORAL 

Con el objeto de que el estudiante tenga un criterio al momento de 
elegir en las urnas al Prefecto de Pichincha y Alcalde de.I D.M. de 
Quito, conjuntamente con la Federación de Estudiantes y la Facultad 
de Ingeniería, se organizó conversatorios con los candidatos Rodrigo 
Paz, Paco Moncayo, Ramiro González y Wilma Salgado con el fin de 
que expongan sus proyectos de campaña frente al estudiantado. 

MARCHA FRENTE AL TLC 

En coparticipación con la Federación de Estudiantes marchamos al 
Congreso Nacional, con el fin de entregar nuestra posición como 
jóvenes universitarios frente al Tratado de Libre Comercio que se 
encuentra en negociación con los Estados Unidos de Norteamérica. 
En el Congreso Nacional fuimos recibidos por el diputado Carlos 
Vallejo Presidente de la Comisión Especializada de Asuntos 
Internacionales, quien escuchó nuestro criterio y recibió nuestro 
comunicado. 

VIGILIA CONSTITUCIONAL-DEFENSA A NUESTRA CONSTITUCION 

Una de nuestras metas al asumir la representación estudiantil de la 
Facultad fue retomar ese liderazgo que nos ha caracterizado a lo largo 
de la historia, como fuente de pensamiento y opinión. Es por eso que 
como estudiantes de Derecho, conocedores de las leyes nos 
manifestamos activamente frente a las flagrantes violaciones a 
nuestra Constitución, las cuales fragmentaron nuestra democracia y 
Estado. 
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con la participación del diputado Marco Proaño Maya. 

c) Participó con la colaboración de los estudiantes de la Facultad en 
una marcha de apoyo a esta noble causa. 

MARCHA EN CONTRA DE LA PORNOGRAFIA INFANTIL 

Consternados por el atroz abuso sexual a menores de edad suscitado 
en Galápagos; y, como estudiantes de derecho concientes de que no 
existe un tipo penal que sancione específicamente estos delitos, 
marchamos hacia el Congreso Nacional junto con la Federación de 
Estudiantes FEUCE-Q y la Universidad Católica de Guayaquil, para 
exigir se aprueben las reformas a nuestros instrumentos penales. El 
diputado Andrés Paéz escuchó nuestras peticiones. 

SEMANA ELECTORAL 

Con el objeto de que el estudiante tenga un criterio al momento de 
elegir en las urnas al Prefecto de Pichincha y Alcalde del D.M. de Quito, 
conjuntamente con la Federación de Estudiantes y la Facultad de 
Ingeniería, se organizó conversatorios con los candidatos Rodrigo Paz, 
Paco Moncayo, Ramiro González y Wilma Salgado con el fin de que 
expongan sus proyectos de campaña frente al estudiantado. 

MARCHA FRENTE AL TLC 

En coparticipación con la Federación de Estudiantes marchamos al 
Congreso Nacional, con el fin de entregar nuestra posición como 
jóvenes universitarios frente al Tratado de Libre Comercio que se 
encuentra en negociación con los Estados Unidos de Norteamérica. En 
el Congreso Nacional fuimos recibidos por el diputado Carlos Vallejo 
Presidente de la Comisión Especializada de Asuntos Internacionales, 
quien escuchó nuestro criterio y recibió nuestro comunicado. 

VIGILIA CONSTITUCIONAL-DEFENSA A NUESTRA CONSTITUCION 

Una de nuestras metas al asumir la representación estudiantil de la 
Facultad fue retomar ese liderazgo que nos ha caracterizado a lo largo 
de la historia, como fuente de pensamiento y opinión. Es por eso que 
como estudiantes de Derecho, conocedores de las leyes nos 
manifestamos activamente frente a las flagrantes violaciones a nuestra 
Constitución, las cuales fragmentaron nuestra democracia y Estado 

21)'.· 



206 

de Derecho. Con orgullo dejamos constancia en este informe, que 
fuimos los estudiantes de la Facultad de Derecho de la PUCE, los 
primeros a nivel nacional en manifestarnos en varias jornadas cívicas, 
que a continuación expongo: 

a) Comunicado de respeto a la Constitución, redactado por la 
A.E.O., el mismo que fue entregado a los Diputados y leído en 
el Pleno del Congreso Nacional, el día en que se celebró la 
reunión extraordinaria del Congreso que destituyó a los 
Ex-magistrados de la Corte Suprema de Justicia. 

b) Vigilia Constitucional y toma simbólica de la Corte Suprema de 
Justicia. 

c) Marchas de protesta. 
d) Petición ante la Organización de Estados Americanos 

(ejecutado por estudiantes de la Facultad pertenecientes a la 
Clínica de Derechos Humanos). 

e) Pronunciamiento y opinión de los acontecimientos suscitados 
en medios televisivos y radiales. 

f) Conferencia con Andrés Páez y Hernán Salgado acerca de la 
inconstitucionalidad de la resolución adoptada por el 
Congreso Nacional que destituyó y nombró a los Magistrados 
de la C.S.J .. 

7) OBRA MATERIAL 

DOTACION DE ACTIVOS FIJOS E INFRAESTRUCTURA PARA LA 
A.E.O. Y SALA DE LECTURA 

Cuando iniciamos nuestro mandato, nos encontramos con la penosa 
sorpresa de que los equipos básicos necesarios para el buen 
funcionamiento de la oficina no existían en su totalidad; por esto nos 
preocupamos de dotar de nuevos implementos que servirán para las 
nuevas administraciones y el estudiantado en general: 

ACTIVOS FIJOS 

a) Una impresora láser, que contiene copiadora a color y scanner, 
gracias a la donación del Presidente de la Federación de Estudiantes 
FEUCE-Q. 
b) Un Fax-copiadora. 
c) Dos retroproyectores gracias a la gestión que se realizó con la 
Asociación Escuela de Administración, quienes donaron los equipos 
que se encuentran a disposición del estudiante. 



OBRAS DE INFRAESTRUCTURA 

a) Arreglo de las cerraduras de los lockers que se encontraban 
deteriorados. 
b) Se procedió a dar mantenimiento a la oficina de la A.E.O (Pintura, 
lámparas, cuadros, estands para los trofeos y forro de los muebles de 
la Sala de Televisión). 

SALA DE LECTURA 

Lastimosamente, una de los mayores esfuerzos gestionados por 
administraciones anteriores, en mantener una Sala de Lectura que 
permita al estudiante investigar y estudiar, había sido transformada en 
un centro de esparcimiento y diversión, para lo cual en nuestro 
mandato nos preocupamos de retomar la esencia de una Sala de 
Lectura (la cual tomó el nombre de un importante jurista y profesor 
"Hernán Salgado"), siendo prioridad dotarla de nuevos libros, 
escritorios, lámparas, pintura, cuadros y alfombra, para que el 
estudiante se sienta cómodo y estudie en un verdadero centro de 
investigación. 

8) ASPECTO ADMNISTRATIVO 

Durante nuestro periodo, hemos contratado los serv1c1os de un 
Contador Profesional con el fin de que exista transparencia en el 
manejo de dinero; y de esta forma los ingresos y gastos se encuentren 
claros y soportados. Asimismo. nos encontramos al día en 
obligaciones tributarias de nuestro periodo. 

A través de este informe dejamos constancia de todo nuestro trabajo 
con el fin de que conozcas el esfuerzo, compromiso, seriedad y 
honestidad de las personas que gracias a tu voto conformamos la 
Asociación Escuela de Derecho 2.004. 
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