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a Universidad de Cuenca conmemora ciento treinta anos de vida
académica. También lo hace su Facultad de Jurisprudencia. Estas dos
instituciones de alta cultura celebran su Ano Jubilar y reciben el
homenaje que el pais les rinde, reconociendo una fructifera trayectoria
académica al servicio de la vida, de la Ciencia, de la Cultura y el Arte.

Los ciento treinta afos de vida, encuentran a la Facultad de
Jurisprudencia empenada en dar impulso a novedosos proyectos
académico-culturales. Tareas nuevas comienzan a desarrollarse en el
campo de la ensenanza y la investigacion.

Al ritmo del avance tecnolégico, nuestro Centro de Estudios ha
instalado un laboratorio diddctico de Informatica Juridica que se halla
al servicio de sus profesores y alumnos, y de la sociedad en general

Se han revitalizado el Instituto de Ciencias Politicas y Derecho
Internacional con el fin de iniciar en los proximos meses el primer
Programa de Posgrado en Estudios Politicos v Relaciones
Internacionales.

El Instituto de Criminologia y Medicina Legal, que como ente
anexo a la Facultad habia funcionado en forma aislada dentro del
quehacer universitario, ha recibido un impulso decisivo al constituir
parte integrante y principal de un proyecto multidisciplinario de
investigacion dentro de la Universidad de Cuenca.

La Facultad ha establecido relaciones académicas fraternas con
varios centros de estudio juridico-politico internacionales y como
fruto de esos vinculos ha tenido el honory la satisfaccion de recibir en
sus aulas a eminentes maestros de Universidades de América y de
Europa, en los altimos meses,

No ha descuidado la Facultad su afin de establecer vinculos de
mutua colaboracion con la Funcién Judicial, relaciones que darédn



frutos trascendentes e inmediatos en el campo docente yen la
investigacion.

Una forma de dar definitivo impulso 2 la investigacion v 4 la
difusion, es vigorizar nuestra Revista. Este nimero de IURIS recoge v
traduce el esfuerzo académico de nuestro Centro de Estudios. Allf
estdn las colaboraciones de varios de sus profesores: Pedro Cérdova
Alvarez, Max Coellar Espinoza, Victor Vanegas Campoverde y José Pefia
Ruiz,

[URIS permanentemente da cabida en sus paginas a los trabajos de
sus exalumnos, publicando capitulos de tesis que por su interés y
calidad merecen difusion. En esta entrega se publica un extracto de la
tesis del licenciado Bolivar Avila Solano.

Tambien ha dado [URIS una amplia y cordial acogida a las golabo-
racionesde tresvaliosisimosamigos de laFacultad e ilustres pr&}?esores
extranjeros, que comparten sus inquietudes académicas con nosotros:
Alejandro Teitelbaum, Maria José Farifias Dulce v Fernando M. Marifio.
Una muestra de su calidad humana y cientifica son los trabajos que
elevamos a consideracion de nuestros lectores.

Se honra la Revista en publicar el material académico-cientifico de
distinguidos profesionales del Derecho v de la Medicina. La "Trans-
formacion del Sistema Judicial del Ecuador” es el planteamiento del
doctor Radl Moscoso Alvarez. "Criminologiay Derechos Humanos con
relacion al Consumo y Trdfico de Drogas" se intitula el articulo del
doctor Fernando Chamorro. Los dos autores son profesionales
ecuatorianos de renombrada calidad cientifica dentro y fuera del pafs.

El Presidente de la H. Corte Superior de Justicia del Azuay, doctor
Daniel Encalada Alvarado, se adhiri¢:al homenaje que rinde la sociedad
entera a la Universidad de Cuenca y a su Facultad de Jurisprudencia
colaborando con un ensayo en torno a "la Responsabilidad de la
Informacion”. Este trabajo tecoge unabastaexperienciadel magistrado
y del estudioso del Derecho.

La Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de Cuenca, no
claudicard jamds en el cumplimiento de su compromiso para con el
Ecuadory con la juventud. IURIS seguird el camino trazado, con toda
la pasion y el optimismo, con espiritu universitario, enfrentando 1a
inseguridad del presente y fortaleciendo, a través de la reflexion erftica
del fenémeno juridico-politico, un futuro de justicia y de paz. &

Naciones Unidas y el derecho

de avtodeterminacién

FERNANDO M. MARINO*

® Como se sabe, el fenémeno fundamental

en torno al que la Sociedad Internacional se
estructurd desde sus orfgenes en Europa a
partir de los siglos XVI y XVII, fue el de la
(co)existencia de una pluralidad de grupos
humanos pertenecientes a una clase determi-
nada: la de los que, cada uno en un territorio
“propio”, se gobernaban en laforma de Estados
Soberanos, es decir entidades politicas inde-
pendientes unas de otras y de cualquier otro
poder, interno al propio grupo o exterior a €l,
y que eran capaces de mantener de hecho tal
soberania independiente y por ello de ejercer
de modo exclusivo, directo e inmediato, sus
poderes de gobierno sobre el conjunto de los
habitantes del territorio.

* Catedratico de Derecho Internacional Piblico en
la Universidad Carlos 11 de Madrid.



El grupo humano o “cuerpo politico” go-
bernado en forma de Estado ha recibido a lo
largo de los siglos y recibe atin mds de un
nombre. Para Vattel “Nacién” y “Estado Sobe-
rano” eran conceptos idénticos: cualquiera
que fuera la especie de Gobierno de la nacién,
(democracia, republica aristocrtica o monar-
quia), ésta era soberana si se gobernaba por sf
misma, por su propia autoridad y por sus leyes,
(1)

De modo mds neutro, el término “pobla-
cion” del Estado ha sido el tradicionalmente
preferido por los escasos instrumentos inter-
nacionales que han intentado definir los ele-
mentos requeridos por el Derecho Internacio-
nal paraque se pueda reconocer legitimamen-
te, “declardndola” o “constituyéndola”, la exis-
lencia de un Estado como sujeto del propio
ordenamiento internacional. En efecto, el tér-
mino “poblacién” elude toda referencia a la
existencia de la voluntad politica colectiva
sostenedora del Estado mismo y prescinde de
si dicha voluntad soberana reside o no en el
“pueblo”.

Ahora bien, en un largo proceso histérico

que arranca de la Revolucion Francesa, en -

contradeesa “neutralidad”se ha venido abrien-
do camino en la prictica universal juridica
internacional contemporanea la utilizacion del
termino “legitimador” de “pueblo”, cuerpo,
entidad o grupo considerado progresivamen-
te como el poseedor o depositario legitimo y
exclusivo de la soberania.

Ello ha ocurrido fundamentalmente en los
dos principales contextos juridicos en los que
es relevante la consideracion de la legitima-
cion del poder del Estado: i) El propio de la

L.

relacion “exterior”, referente al mantenimien-
todelaindependenciasoberana frente a terce-
ros Estados. ii) El relativo al modo mismo de
organizarse la relacién “interior” entre la co-
munidad gobernada y su Estado y, en definiti-
va, progresivamente, al respeto de los dere-
chos ylibertades de los “ciudadanos” e incluso
al sostenimiento de un “Estado de Derecho”y,
en esa medida, de un régimen de “democracia
pluralista”,

2. Ambas perspectivas, “exte&m” e “inter-
na", se mantienen normalmente separadas.
Sin embargo se interfieren y atin se confunden
cuando'se considera el hecho, realmente exis-
tente, de que un “pueblo” (auto)organizado
en Estado integra en su seno a otros “grupos
subestatales” diferenciados, cuya reivindica-
cién (porsectores o “representantes” determi-
nados) del nombre y condicién de “pueblo”
puede estar orientada a exigir, incluso en la
perspectivadel Derecho Internacional, alguna
forma de autoorganizacion politica, hasta el
punto de que tales exigencias o reivindicacio-
nes lleguen a entrar en conflicto con la sobera-
nia del “pueblo estatal”.

Cuando sequiere determinar con claridad,
desde dicha perspectiva del ordenamiento in-
ternacional contempordneo, si los diferentes
grupos humanos “subestatales”, con base te-
rritorial que estiman propia, poseen alguna
condicion juridica y, en ese caso, cudl sea élla,
se plantean diferentes cuestiones, estrecha-
mente entrelazadas, cuya respuesta es particu-
larmente compleja.

En el Derecho Internacional positivo con-
tempordneo la respuestaa estos interrogantes
proviene fundamentalmente del principioque

establece el derecho de autodeterminacién de
los pueblos.

La vigencia indiscutible de tal principio,
comprendido particularmente en sus relacio-
nes con los principios de respeto a la integri-
dad territorial de los Estados yde respetoa los
derechos ylibertades fundamentales, es acep-
tada por el conjunto de los Estados como
principio de Derecho Internacional general,
que, por lo menos en alguna de sus expresio-
nes normativas, es imperativo o de jus cogens
vy por ello inderogable por acuerdo en contra-
rio y que, en todo caso, impone obligaciones
erga omnes. Como recientemente ha sefiala-
do el Tribunal de Justicia:

“El Tribunal considera que no hay nada
que observar a la afirmacion de Portugal segiin
la cual el derecho de los pueblos a disponer de
st mismos, tal como se ha desarrollado a partir
de la Carta y de la practica de la Organizacion
de Naciones Unidas. es un derecho oponible
erga omnes. El principio (...) ha sido recono-
cido por la Carta de Naciones Unidas y en la
jurisprudencia del Tribunal (...); se trata de
uno de los principios esenciales del derecho
internacional contemporaneo”. (2)

Lo cierto es que existe una tendencia en la
prictica internacional contemporanea, impul-
sada por la accion de Naciones Unidas, a que el
principio de autodeterminacion comprenda
bajo su dmbito simultineamente al pueblo
organizado en Estado yademds, en el marcode
esa autodeterminacion basica o fundante, a
toda una pluralidad de otros grupos humanos
“subestatales”. dotados ciertamentetodoséllos
de base territorial que estiman “propia”, pero
colocadosen situaciones muydiferentes entre

si: el correspondiente derecho de
autodeterminacion (no ya de |la
autodeterminacion “basica”, lacual correspon-
de tnicamente al pueblo del Estado en su
conjunto,sinode esaotrafundadaen labasica)
podria adoptar asi formas distintas de [a mds
radical consistente en decidir libremente la
creacion de un nuevo Estado soberano “pro-
pio”. En la prictica se trata de formas de
autodeterminacion consistentes en la adquisi-
cién y ejercicio de la autonomia interna, inclu-
s0 “de base territorial”, en grado mds o menos
profundo.

3. La cristalizacion del principio de
autodeterminacion come norma juridica in-
ternacional positiva se ha producido histérica-
mente en un tortuoso proceso que, si bien
arrancade la Declaracion de independencia de
los Estados Unidos (1776) y de la propia Revo-
lucién Francesa (1789) y pasa por la indepen-
dencia de los paises americanos, los procesos
revolucionarios producidos en Europa desde
1848 y la desmembracién de los imperios
austrohtingaro y otomano, adquiere una pri-
mera formulacién clara (en su aspecto o mani-
festacion “exterior”) en los “Catorce Puntos”
del Presidente Wilson en su discurso al Con-
greso de 18 de enero de 1918, inspirado en el
principio decimononico liberal de las naciona-
lidades (3),yculminaen el contextode lalucha
por la descolonizacién de los pueblos domina-
dos por Imperios coloniales de paises de Euro-
pa Occidental, a partir de la creacion de Nacio-
nes Unidas en 1945.

En efecto, es bien conocido que, como
principio aplicable a los pueblos colonizados,
la norma se ha formado progresivamente a lo



largo del siglo XX.

i) En primer lugar se dio forma, en etapas
histdricas sucesivas, a dos regimenes juridicos
convencionales: el sistema de Mandatos de la
Sociedad de Naciones yel Régimen de Fideico-
miso de Naciones Unidas.

Por lo que se refiere al sistema de Adminis-
tracion Fiduciaria, creado sobre la base del
capitulo XII de la Carta de Naciones Unidas, y
aplicado a los territorios atin bajo mandato y
algunos otros territorios ex-colonias italianas,
fue establecido abiertamente, con vistas a la
libre y plena autodeterminacion de los pue-
blos a él sometidos y efectivamente su funcion
historica ya ha finalizado al haberse aquellos
independizado oasociadolibremente con otro
Estado,

i) En segundo lugar, la Carta incluyo en su
Capitulo XI una “Declaracion relativa a territo-
rios no autonomos”. Su articulado inicial no
permitia afirmar que el estatuto de territorio
no auténomo hubiera sido concebido como
transitorio en un proceso, previsto juridica-
menle, hacia la autodeterminacion y la inde-
pendencia; pero el caso es que desde 1947 la
accién de Naciones Unidas, en especial de la
Asamblea General, recabando informacion de
las potencias administradoras, admitiendo co-
municaciones y peticiones de los habitantes y
adoptando importantes resoluciones de prin-
cipio hizo que, como indico el Tribunal Inter-
nacional de Justicia en su Dictamen sobre el
estatuto de Namibia:

“laevolucion ulterior del Derecho Interna-
cional respectoalos territorios noautonomos,
tal como esta consagrado por la Carta de las

Naciones Unidas, ha(ya) hecho de la
N
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autodeterminacion un principio aplicable a
todos estos territorios. (4)

Por su parte la Res 2625 (XXV) de la Asam-
blea General de Naciones Unidas de 24-10-
1970 atribuy6 al territorio de una colonia u
otro territorio no auténomo:

“una condicionjuridicayseparadadela del
territorio del Estado que lo administra... hasta
que el pueblo de la colonia o territorio... haya
ejercido su derecho de libre deggrminacion”.

Asi pues, de acuerdo con este significado
normativodel principiodeautodeterminacion,
los pueblos sometidos a dominacion colonial,
que habitan en territorios no autonomos, tie-
nen el derecho a elegir libremente su propia
condicién politica a través de alguna de las
formas contempladas por la Resolucion 1541
(XV) y reiteradas por la citada 2025 (XXV),
fundamentalmente estas tres; constituyéndo-
se en Estado independiente, o asociindose
libremente o integrdndose a un Estado inde-
pendiente. Esta afirmacion es indiscutida y
estd plenamente aceptada por la Comunidad
Internacional contemporanea en la que que-
dan efectivamente por resolver Unicamente
un numero muy limitado de casos de
descolonizacion meluyendo en lugar destaca-
do los del Sahara Oceidental y Timor Oriental.

Naciones Unidas se convirtio en el garante
del ejercicio de ese derecho, en particular
organizando referendos deautodeterminacion
eincluso legitimando el uso de la fuerza arma-
da por Movimientos de Liberacion en favor de
la descolonizacion. Ahora bien, en todo cste
proceso “liberador”, para defender la integri-
dad territorial de los nuevos Estados, el princi-
pio del uti possidetis fue hecho prevalecer

sobre la posible aplicacion del propio princi-
pio de autodeterminacion, que de haber sido
universalmenteaplicado hubiera quebrado las
recientes unidades territoriales, introducien-
do un factor de anarquia. En ese sentido, es
evidente que en el ejercicio de su derecho de
autodeterminacion los “pueblos” colonizados
han estado constituidos por el conjunto de los
habitantes de cada unidad territorial no auto-
noma, por masque tal conjunto estuvieracom-
puesto por variasetnias, “‘pueblosindigenas” o
“pueblos”,

5. El principio de autodeterminacion ha
seguido también otras vias de evolucion en el
Derecho Internacional contempordneo y su
contenido juridico positivo ha experimentado
importantes desarrollos. Quiza su modifica-
cién mds importante haya consistido en que
llegaran a ser titulares del propio derecho de
autodeterminacion los pueblos ya organiza-
dos en Estado.

En verdad, ya la primera formulacion del
principio, implicita en la Carta de Naciones
Unidas (en especial los articulos 1.2, 55 y73b),
tenia aspectos de universalidad que luego se
afirmaron plenamente en la prictica y en el
Derecho positivo.

El ntcleo central del derecho de
autodeterminacion en este caso, entendido
como manifestacion de la “soberania del pue-
blo”, es el de elegir libremente, sin injerencia
externa, su propia condicion politica, es decir,
su régimen politico, econdmico vy social. Se
pone asi énfasis en la defensa de la
autodeterminacion “interior” frente a posibles
intervenciones de poderes exteriores.

En efecto, los Pactos de Naciones Unidas

de 1966 sobre derechos civiles y politicos y
sobre derechos economicos sociales y cultura-
les, reconocen respectivamente en su corres-
pondiente articulo 1 el derecho de todos los
pueblos a su libre determinacion.

Pero quizd la formulacion general mds au-
torizada de su contenido normativo se en-
cuentra en el parrafo 1 de la Resolucion 2625
(XXV) segun el cual:

“... todos los pueblos tienen el derecho de
determinar libremente, sin injerencia externa,
su condicion politica, y de proseguir su desa-
rrollo econdmico, social ycultural, y todo Esta-
do tiene el deber de respetar ese derecho de
conformidad con las disposiciones de la Car-
ta”.

Juntoa las anteriores se encuentra asi mis-
mo la realizada por el apartado VIII, parrafo 2
del Acta Final de Helsinki, aprobada por la
C.S.E. yreafirmada recientemente porla ‘Carta
de Paris para una nueva Europa’ de 21 de
noviembre de 1990 (5). Y asi mismo la Decla-
racion de Viena (1993) que en su pérrafo 2
establece: (6)

“Todos los pueblos tienen derecho a libre
determinacién. En virtud de ese derecho de-
terminan libremente su condicién politica y
procuran libremente su desarrollo econdémi-
co, social y cultural”,

Esti claro que esta universalidad del dere-
cho del pueblo de todo Estado a su
autodeterminacion se funda en la concepcidn
deque, como elemento de principio, el Estado
representa legitimamente al pueblo en su con-
junto y por ello no cabe justificar la existencia
de conflictos relevantes para el Derecho Inter-
nacional entre un pueblo y “su Estado” (es
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decir, su “aparato de Gobierno”) y muchos
menos todavia de posibles subjetividades in-
ternacionales separadas que podrian pertene-
eceraotrosgrupos humanos yaintegradosen el
“estatal”. Pero como veremos la “dimension
interior” del derecho de autodeterminacion
experimentaria una mayor apertura en la prac-
tica internacional.

6. La universalizacion del principio signifi-
cdademds la inclusién dentro del propio dere-
cho de libre determinacion de elementos no
estrictamente politicos.

Asi, multitud de instrumentos internacio-
nales en particular resoluciones de organos y
organismos de Naciones Unidas, algunas ya
citadas como la 2625 (XXV), han establecido el
derecho de todos los pueblos a la soberania
permanente sobre sus riquezas y recursos na-
turales y mds en concreto su derecho al desa-
rrollo, en este caso ciertamente para los pue-
blos en situacion de subdesarrollo.

En cuanto a lo primero, la resolucién que
recibiéel mayor consenso fue la 1803 (XVII) de
14-12-1962, que contiene la ‘Declaracién sobre
la soberania permanente sobre las riquezas y
losrecursos naturales’. Aharabien, el elemen-
to central de tal soberania permanente del
pueblo reside en el derecho a nacionalizar
bienes de extranjeros, el cual deberd ejercerse
por los 6rganos del Estado de acuerdo con el
Derecho Internacional es decir, realizindose
con finalidad publica, sin discriminar entre
nacionales y extranjeros o entre extranjeros de
diferentes procedencias y, finalmente, siendo
seguida de una indemnizacién adecuada se-
gun las circunstancias, indemnizacion que
podra ser negociada por las-partes en conflic-

12
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Por lo que se refiere al “derecho de los pue-
blos” a su desarrollo, la terminologia es (ue-
tuante y tal expresion se encuentra junto a
otras que aluden al derecho al desarrollo de
Estados o incluso de la persona humana. Por
ejemplo, las resoluciones 3201 (VI) y 3281
(XXIX), textos basicos del “Derecho del desa-
rrollo” se refirieron al “derecho de todgs los
pueblos” Gnicamente en log respectwos?eém-
bulos. Por su parte la Declaracion sobre el
derecho al desarrollo (Res, A.G. 41/128 de 4-
12-1986) se centra en derechos de la persona
aunque protege genéricamente el derecho de
los pueblos a participar en el desarrollo y en
sus frutos.

En realidad, como recordd en su dia A
Cassese (7), los principios y normas del llama-
do “Derecho Internacional del Desarrollo™atri-
buyen obligaciones y derechos fundamentales
a los Estados que son los que deben aplicarlas
en beneficio de los pueblos y someterse a los
correspondientes controles.

Por ello, en principio, tampoco cabe aqui
referirse a unas capacidades juridicas de los
pueblos diferente de las de los Estados que los
gobiernan.

7. Si volvemos a la perspectiva “exterior”
del principio de autodeterminacién, lo cierto
es que a ninguna otra categorfa de grupos
humanos ha considerado la Comunidad Inter-
nacional,de modo tan consecuente comoalos
pueblos sometidos a dominacién colonial, ti-
tulares del derecho a autodeterminarse eli-
giendo ncluso crear un propio Estado sobera-
no.

Ahora bien, la interaccion del principio de

autodeterminacion con el principio que obliga
a los Estados a respetar los derechos y liberta-
des fundamentales dela persona ha tenido por
efecto que el propio principio de
autodeterminacién haya incluido entre sus
beneficiarios en ese sentido a dos categorias
de grupos humanos: por un lado a “pueblos”
sometidos a dominacién u ocupacion “extran-
jera”, diferente de la colonial en sentido estric-
to; por otro a grupos humanos deferenciados,
va integrados en un “pueblo estatal”, pero
cuyos miembros sean sometidos a violaciones
graves de sus derechos humanos.

A)Por lo que se refiere ala primera clase de
grupos humanos cabe referirse ante todo al
caso del Pueblo Palestino categorizable como
el de un pueblo cuyo territorio ha estado
ocupado (yaun lo esta parcialmente) por una
Potencia extranjera (Israel), (de acuerdo con
las resoluciones 2535 (XXIV), 3210 (XXIX),
3376 (XXX),etc.delaA.G.). Enesa perspectiva
la categoria en la que cabria encuadrar su
condicion es la de pueblo sometido por la
fuerza a una potencia extranjera y que tiene
derecho a liberarse de esa dominacion ilicita
aleanzando su independencia.

El pueblo palestinoestd consiguiendopoco
a poco su plena autodeterminacion, en espe-
cial tras la conclusion delacuerdo de 13-9-1993
entre Israel y la OLP y la consiguiente creacion
de la Autoridad Nacional Palestina con poderes
de gobierno en los territorios de Gaza y Jerico
el 5-5-1994 (8).

B) Porotro lado, cabe también que, en un
caso determinado, concurran ciertos hechosa
cuya existencia el Derecho Internacional vin-
cula el efecto de atribuir 2 un “pueblo” nuevo

la  titularidad del derecho de
autodeterminacion, incluso en su modalidad
de alcanzar la independencia. Esos hechos
tienen que concurrir simultineamente del si-
guiente modo.

i) En primer lugar, la parte del “pueblo
estatal” tomada en consideracién debe pre-
sentar caracteristicas propias, (la posesion de
una lengua y/o religion propias y/o la perte-
nencia a una etnia especifica), diferenciadoras
del resto del “grupo estatal” 0, en su caso, de
los demds grupos humanos “subestatales”, in-
tegrados pacificamente en el mismo Estado.
Ademis, el grupo humano “subestatal” dife-
renciado tiene que estar vinculado, por razo-
nes histéricas, aun territorio determinado que
considera su lugar privilegiado de habitacion y
en donde constituye la mayoria de la pobla-
cién. Finalmente, lamayoria delosintegrantes
del grupo “subestatal” manifiesta su voluntad
de existencia y de mantenimiento de su iden-
tidad “separada”, pretendiendo por ello acce-
der a algin nivel de autoorganizacion.

ii) En segundo lugar, el poder estatal “co-
min"actuariade modo “represor” frente a ese
“grupo diferente”. Tal represion, apreciable
en las circunstancias de cada caso, consistiria
en la violacién grave y sistemdtica de los dere-
chos y libertades humanas fundamentales de
los miembros de ese grupo. Particularmente,
se comprende, de los derechos v libertades
cuyo ejercicio atafiera ms directamente a la
afirmacién de las caracteristicas especificas de
los miembros del grupo: religion, lengua y
cultura u otros.

Déndose estascircunstancias, elgrupo (los
derechos humanos de cuyos miembros sean
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asi violados) adquiriria el derecho de
autodeterminarse incluso alcanzando la plena
independencia y creando su propio Estado.
En ese sentido debe interpretarse la refe-
rencia a contrario de la resolucion 2625 (XXV),
alEstado que (no) “... se conduce de conformi-
dad con el principio de la igualdad y de la libre
determinacion de los pueblos y (no) estd dota-
do de un gobierno que representa a la totali-
dad del pueblo perteneciente al territorio, sin
distincién por motivos de credo, raza o color”.
9
8. El mismo fendmeno, que antes senald-
bamos, de la interaccion entre el principio de
autodeterminacion y el principio que obliga a
los Estados arespetar los derechos ylibertades
fundamentales de la persona ha tenido asi
mismo por efecto que el propio principio de
autodeterminacién haya incluido entre sus
beneficiarios a grupos humanosintraestatales,
peto, como va se ha indicado, de un modo
derivado o secundario respecto de la
autodeterminacion fundante que correspon-
de tnicamente al pueblo estatal en su conjun-
10; es decir, en lo que aqui importa, sin que su
formadeejercicioincluyael derechoacrearun
Estado nuevo. Ese es a mijuicio, en primer
lugar, el caso de las minorias nacionales.

En efecto, si, como es sabido, las propues-
tas del Presidente Wilson tuvieron como uno
de sus efectos la creacion de un sistema de
proteccion internacional de minorias bajo la
supervision del Consejo de la Sociedad de
Naciones, lo cierto es que después de la Segun-
da Guerra Mundial la proteccién de las mino-
rias v de las personas que las integran no fue
objeto deatencion por los instrumentos juridi-
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cos que sirvieron de fundamento al Nuevo
Orden Internacional: nila Carta de Naciones
Unidas de 26 de junio de 1945 nila Declaracién
Universal de Derechos Humanos 10 dediciem-
bre de 1948 se refirieron a élla. (10)

Pero cuandoel 27 deabril de 1977 entro en
vigorel Pacto internacional de derechos civiles
y politicos de Naciones Unidas, la Comunidad
Internacional se dot6 de un instrumergo juri-
dico de alcance universal, cuyo artfeulo 27
obligaba a los Estados a proteger especifica-
mente los derechos de las personas miembros
de las minorfas,

Ademis, yaenla décadade 1990, finalizada
la “Guerra Fria”, se tomaron en la Comunidad
Internacional diferentes iniciativas para adop-
tar nuevos y mas perfeccionados instrumentos
juridicos protectores de las minorias y de las
personasque las integran. Talesesfuerzos han
producido textos oficiales u oficiosos, tanto en
el dmbito universal cuanto en el imbito regio-
nal europeo.

En el plano universal destaca sobre todo la
aprobacién de la Declaracion sobre los Dere-
chos de las Personas que pertenecen a mino-
riasnacionales o étnicas, religiosas ylingtiisticas,
por medio de la Resolucion No. 47/135 de 18-
12-1992 de la Asamblea General de Naciones
Unidas.

Por su parte, en el ambito regional euro-
peo, en donde las minorias, en particular las
estrictamente nacionales, tienen una presen-
ciatanimportante, cabe hacer referenciaauna
serie de instrumentos de naturaleza
heterogénea y de relevancia desigual. Entre
ellos destacan con luz propia la Convencién-
marco parala proteccidn de lasminorias nacio-

nales, suscrita en Estrasburgo el 1 de febrero
de 1995 (11), y ciertos instrumentos aproba-
dos en el marco de la Conferencia para la
Seguridad yla Cooperacionen Europa (CSCE).
(12)

9. La propuesta o adopcién de los instru-
mentos citados es en su conjunto, a mi juicio,
una importante prueba de que se ha formado
ose estd formando un consenso de laComunt-
dad Internacional en torno a que la existencia
de una minorfa, muy especialmente una “mi-
noria nacional”, constituye una situacion de
hecho cuya calificacién escapa en principio al
Estado territorial y que posee relevancia juridi-
ca internacional. De ese modo, un Estado
cualquiera no puede negar dicha relevancia
aduciendo que la existencia o el trato dado por
&l a una minorfa y/o a las personas que la
integran son cuestionesque pertenecenesen-
cialmente” a la jurisdiccion interna de los Esta-
dos; 0, mds presumiblemente, negindose a
admitir que en su tecritorio existan “auténticas
minorfas”. Por el contrario, las “minorias” en
general y en particular las “minorias naciona-
les” son consideradas progresivamente por el
conjunto de los Estados miembros de la Co-
munidad [nternacional como entidades o gru-
pos diferenciados cuya existencia e identidad
son protegidas por el Derecho Internacional,
que protege al mismo tiempo derechos de las
personas que las integran.

Una minoria es un grupo humano cuyos
integrantes residen en un Estado determinado
delque son nacionales, alcanzandoun porcen-
taje destacado dentro del conjunto de su po-
blacion (o dentro de una region de aquel), y
que poseen una identidad propia que los dife-

rencia de los integrantes de otros grupos hu-
manos existentes dentro del mismo Estado.
Los caracteres que determinan la existencia y
definen la identidad de los integrantes de la
minorfa y por ello del propio grupo son de dos
clases: i) Objetivos. La posesion de caracteres
religiosos, lingiifsticos 0, mds en general, étni-
co-culturales, o una combinacién de los
anteriores. Y, ii) Subjetivos: la voluntad del
conjunto de los miembros del grupo de persis-
tir en sus diferencias respecto al resto de la
poblacién con la que conviven y preservar as
la existencia yla identidad del grupo en cuanto
tal.

La clase de minorfas que mas nos importa
desde el punto de vista del principio de libre
determinacion, es decir las minorias naciona-
les, es especifica yen élla tinicamente cabea mi
juicio incluir, en su caso, las minorias que
reclaman pertenecera una “nacion” que no es
la“Gnica” o la “mayoritaria” del Estado en cuyo
territorio habitan aquéllas; tal situacion es ca-
racteristica de : i) Las minorias localizadas en
un“territorio” que consideran “propio”, estan-
do todo él dentro del territorio de un Estado;
o bien, ii) Las minorfas, también “localizadas”
territorialmente, pero vinculadas con una “co-
munidad nacional” que es la mayoritariaen un
Estado vecino; v, finalmente, iii) Las minorias
“localizadas” y que siendo territorialmente ve-
cinas por incluirse en diferentes Estados fron-
terizos reclaman constituiruna tinica “comuni-
dad nacional”.

Asi. el término nacional sefala la reivindi-
cacién por la minoria de una propia
autoafirmacion politica frenteal o alos Estados
“centrales”, vinculada estrechamente con la
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posesién o dominio sobre “un territorio” sepa-
rado.

Ahora bien, como se desprende de lo ya

senalado, las minorias nacionales integradas
en el conjunto del pueblo, de un Estado que
sea respetuoso con los derechos humanos y
representativode tal conjunto, ejercen asi tam-
bién su autodeterminacion en cuanto parte de
esa poblacion. Dicho de otra manera: el
procedimiento a través del cual la minoria
nacional elige (“autodeterminandose”) una
forma “propia” de organizacién politica es el
regulado para ello por el orden interno consti-
tucional del Estado en el que estd integrada la
minoria. Sélo la violacion grave y sistemdtica
de los derechos humanos de los miembros de
la minoria podria hacer surgir el derecho de
ésta (ya considerada a estos efectos como
“pueblo”) a ejercer su autodeterminacion al
margen de los procedimientos y objetivos es-
trictamente de Derecho estatal interno y, por
lo tanto, a “elegir” la independencia y la crea-
cion de un nuevo Estado sobre la base tGnica
del Derecho Internacional.

10. Junto a lo anterior cabe decir que, a la
luz de la prictica internacional, que incluye de
modo relevante los instrumentos analizados,
ciertos derechos basicos de las minorias en
cuanto tales pueden estar consolidandose en
el ordenamiento internacional: el derechoala
existencia yel derecho al mantenimiento de la
propia identidad.

La terminologia que al respecto emplean
los textos citados es diferente. En todo caso,
del conjunto de los instrumentos se despren-
declaramente que la pertenenciade laminoria
a una comunidad estatal implica no sélo que
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aquélla no podtia ser protegida (o ejercer sus
posibles derechos) en contra del derecho del
Estado a su integridad territorial e indepen-
dencia politica, sino también, en general, que
élla y las personas que la integran estdn some-
tidas a las normas del ordenamiento juridico
estatal de que se trate: los “derechos” de las
minorias “nacionales” se deben ejercer sin
desconocer los derechos del pueblo défEsta-
do en su conjunto a su autodeterminacion.
11. Por otro lado, teniendo siempre en
cuenta el principio fundamental que obliga a
todo Estado a respetar los derechos y liberta-
des fundamentales de toda persona humana,
sirazonamos en términos de Derecho Interna-
cional general, la proteccion que éste otorgaa
la existencia de una minoria cualquiera, signi-
fica ciertamente laimposicién a los Estados de
la obligacién internacional de no realizar y de
prohibir la realizacion de todamedidacontrala
subsistencia fisica de aquélla y por ello de todo
tipo de amenazas o pricticas genocidas como
las de “limpieza étnica”. Ademas y mas especi-
ficamente incluye la prohibicion de las politi-
casde asimilacion forzada, que pueden equiva-
ler a un verdadero “etnocidio”, asi como de
transferencias forzadas degrupos minoritarios
y de los cambios deliberados en la composi-
cién demografica del grupo.

Asimismo, la protecciénde laidentidad de
las personas que integran las minorias y de las
propias minoriasseimponealos Estados como
una obligacién de eliminar todo obstaculo le-
galal desarrollo de ésta, apoyando el estableci-
miento y mantenimiento de las condiciones
necesarias para el mismo. Segtin una interpre-
tacion, propia sobre todo de la “region euro-

pea”, la obligacion sefalada impone ademas a
los Estados el establecimiento de los medios
para que, dentro del respeto a sus caracteristi-
cas diferenciales, las minorias contribuyan a la
gestién de la cosa publica, especialmente de
sus propios asuntos: ello puede exigir la
concesion a la minoria de un cierto grado de
autogobierno segtin los casos, lo que cierta-
mente posee mayor relevancia politica en el
caso de las minorias nacionales.

Mas en general, cabe afirmar que la obliga-
cién de los Estados de proteger la existencia e
identidad de las minorias y los derechos de las
personas que las integran puede también exi-
gir, segiin los casos, laadopcion por el Estado
de medidas especiales de “accion positiva”, es
decir medidas de proteccion especial exigibles
mas alld del deber de no tomar medidas contra
una minoria o sus miembros por el hecho de
poseer caracteristicas propias y mas alld del
deber de adoptar las medidas necesarias sim-
plemente pata prevenir e impedir que lamino-
ria y sus miembros sean discriminados (13) en
el gjercicio de sus derechos frente al resto de
los miembros de la comunidad estatal.

La atribucién de “derechos” y laadopcion
de medidas especiales se orientan exclusiva-
mente a la creacion de condiciones que de
hecho coloquen las personasque integran las
minorfas en una situacion de equivalencia con
las condiciones disfrutadas por la mayoria en
lo que se refiere utilizar su lengua, practicar su
religion yeumplir sus usos y tradiciones de raiz
étnica, etc.

Sibien, las medidas exigibles para cumplir
esa obligacion de resultado parece que debe-
ran incluir en cualquier caso la adopcion de

normas internas que sean inmediatamente
aplicables por los tribunales internos y cuya
aplicacion produzca realmente el efecto de
igualdad (14), el Derecho Internacional gene-
ral no le impone a los Estados la obligacion de
establecer normas que atribuyan al grupo mi-
noritario (“nacional” o no) en cuanto tal, la
legitimacién activa para actuar, por medio de
representantes apropiados en defensa de sus
derechos ante 6rganos internos (15), o conce-
derle sin mas una autonomia de base territo-
rial.

En todo caso, el lenguaje empleado por los
diferentes instrumentos citados es ambiguo
en lo referente a atribuir derechos a las mino-
rias nacionales en cuanto tales y ninguno de
éllos contempla mecanismos o procedimien-
tos internacionales que legitimen la accion en
defensade derechos de las minorias en cuanto
tales. Dicho de otro modo, los Estados dudan
en “personificar” juridicamente a las minorias
por medio de normas internacionales.

12. Entre los grupos intraestatales benefi-
ciarios de la proteccion directa del Derecho
Internacional se encuentran progresivamente
los pueblos indigenas, cuya situacion fueigno-
rada por las normas internacionales sobre
descolonizacion.

En efecto, las colectividades diferenciadas
constituidas por aborigenes o indigenas cons-
tituyen, a pesar de las dificultades eventuales
de la distincion, grupos distintos de las “mino-
rfas étnicas” como tales y se ha planteado la
exigencia de la proteccion internacional de
derechos especificos suyos, particularmente
de derechos sobre la tierra y los recursos de

élla; derechos, por lo demis, protegidos ya en
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diferentes grados por algunas legislaciones
internas: Canadd, Australia, Bolivia, México,
Venezuela, Panami, Ecuador, Nicaragua, Sue-
cia, Noruega y Nueva Zelanda especialmente
(en Brasil la situacion parece haber sufrido un
retroceso dltimamente).

Como es notorio, durante anos Naciones
Unidas ha realizado esfuerzos destinados a
establecer una proteccién especifica de los
grupos indigenas en cuanto tales. (16)

Pues bien, tales esfuerzos han puesto de
manifiesto la singularidad de los grupos indi-
genas y la necesidad de distinguirlos
conceptualmente de otros grupos, con los
cuales deben entrar en relacion. Asi, la Con-
vencion de la OIT No. 169 sobre “Pueblos
indigenas en paises independientes”, entrada
en vigor el 5-9-1991, establece de modo espe-
cialmente significativo, en su articulo 1:

1. (Queéllaseaplicaa ): a) Pueblos tribales
en paises independientes cuyas condiciones
sociales, culturales y econdmicas los distin-
guen deotras partesde lacomunidad nacional,
cuyo estatusestd regulado total o parcialmente
porsus propias costumbres o tradiciones o por
leyes o reglamentos especiales. b) Pueblos en
paises independientes que son considerados
como indigenas porque descienden de pobla-
ciones que habitaban el pafs, o una region
geogrifica a la que pertenece el pais, en la
época de la conquista a colonizacion o el esta-
blecimiento de las actuales fronteras del Esta-
do y que, al margen de su estatuto juridico,
conservan algunas o todas sus instituciones
sociales, econdmicas, culturales o politicas.

2. Laconcienciade laidentidad indigenao
tribal deberd considerarse un criterio funda-

18

mental para determinar losgrupos a los que se
aplican las disposiciones del presente Conve-
nio...”

Las Partes en la Convencion son responsa-
bles, con la participacion de los pueblos
concernidos, dedesarrollarla accion necesaria
para proteger los derechos de esos pueblos v
garantizar el respeto a su integridad. Se esta-
blecen obligaciones en relacién con la protec-
cion de las personas, instituciones, cu§ura v
medio ambiente. Los pueblos concernidos
tienen el derecho de decidir sus propias prio-
ridades de desarrollo v los Gobiernos el dere-
cho de proteger el medio ambiente de los
territorios que habiten. Asimismo se preve el
reconocimiento de derechos de propiedad y
posesion de los indigenas sobre las tierras que
ocupan tradicionalmente. Los derechos a los
recursos naturales que pertenecen a las tierras
que éllos ocupan tienen asi mismo que ser
protegidos. Y finalmente sera castigada apro-
piadamente toda intrusion ilicita en dichas
tierras,

Nada se indica, pues en este instrumento.
sobre un hipotético “derecho de
autodeterminacion” de los pueblos indigenas.
aunque la Convencion debe entenderse como
un minimo protector que noimpide ni paraliza
otros desarrollos normativos mas profundos.

13. Por otra parte, no existe aun una
versién definitiva del proyecto de “Declara-
cién sobre los derechos de los pueblos indige-
nas” preparado por elaludido Grupo de Traba-
jo que trabaja en el marco de la Comisién de
Derechos Humanos de Naciones Unidas. La
importancia del Documento que en su dia
apruebe la Asamblea General de Naciones

Unidas estd fuera de toda duda.

Ahora bien, como es bien conocido, exis-
ten todavia diferencias en torno al reconoci-
miento o no del “derecho de
autodeterminacion” en favor de los pueblos
indigenas, que solo los debates finales podran
salvar. Mientras que en una primera formula-
cion hay relerencias inequivocasa unaconcep-
cion amplia del senalado derecho (17), en la
version revisada (1993) de la “Declaracion so-
bre los derechos de los pueblos indigenas™
preparada por el grupode trabajo sobre Pabla-
ciones indigenas en su 112sesion se establece
(art. 3): “Los pueblos indigenas tienen el
derechoa la libre determinacion. Envirtud de
ese derecho determinan libremente su condi-
cion politica y persiguen libremente su desa-
rrollo econdmico, social y cultural”.

Y, posteriormente, (articulo 31) que:

“Los pueblos indigenas, como forma con-
cretadeejercer suderecho delibre determina-
cion, tienen derecho a la autonomia o el
autogobierno en cuestiones relacionadas con
sus asuntos internos y locales, en particular la
cultura, la religion, la educacion, la informa-
cion, los medios de comunicacion, la salud, la
vivienda, el empleo, el bienestar social, las
actividades econdmicas, la gestion de tierras y
recursos, el medio ambiente y el acceso de
personas que no son miembros a su territorio,
asi como los medios de financiar estas funcio-
nes autonomas (18).

Entodo caso, enausencia de instrumentos
internacionales convencionales aplicables, es-
pecificamente protectores de sus derechos,
cabe sostener con base en principios ynormas
de Derecho Internacional general de los dere-

chos humanos, que nosololas personasmiem-
bros de un pueblo indigena sino los propios
pueblos indigenas son destinatarios de nor-
mas que los protegen atribuyéndoles dere-
chos, que los Estados deben respetar, en cuan-
to grupos humanos objetivamente diferencia-
dos, conscientes de si vdefensores de suiden-
tidad, tanto sobre la base de la prohibicion del
genocidio, del principiodel respetoa los dere-
choshumanosde sus miembrosy del principio
de no discriminacion (incluyendo particular-
mente la no discriminacion por motivos racia-
les y la prohibicion especifica del crimen de
aparthied), como de los principios generales
de justicia y equidad que pueden exigir en las
circunstancias de cada casoun trato diferencia-
do, y una serie de medidas positivas (propor-
cionadas a lo razonablemente exigible) desti-
nadasa proteger la existenciayla identidad del
grupo indigena como tal.

Esas normas, sin embargo, no atribuyen a
dichos pueblos la capacidad de obrar ni la
legitimacion procesal para defender en nom-
bre propio sus derechos ante érganos interna-
cionales.

Por lo demas, puesto que el respeto a la
integridad territorial del Estado estd estableci-
do en todos los instrumentos internacionales
pertinentes como un limite inderogable que
nunca puede ser traspasado por el ejercicio de
losderechosdel grupoen cuantotal (19), debe
quedar claro que la reivindicacion politica que,
en algin sentido, puedan hacer los pueblos
indigenas de un hipotético derecho suyo a la
autodeterminacion comoindependenciafren-
teal Estado, inadmisible como tal, no tiene por
qué estorbar o impedir que con toda legitimi-
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dad se les aplique el régimen de proteccion

especifico que les corresponde, si cumplen las
condiciones requeridas por el Derecho Inter-
nacional para ello.

Pero parece claroquelaautodeterminacion
como autonomia interna estd ya contemplada
como un horizonte de legitimas reivindicacio-
nes por parte de los pueblos indigenas, sobre
la base del Derecho Internacional.

14. Para terminar con estas referencias al
derecho “derivado” de autodeterminacion de
grupos diferenciados intraestatales, cabe re-
cordar que se ha aludido en ocasiones a la
existenciade “nacionessin Estado”, bien como
“pueblos indigenas” determinados, bien como
grupos humanos diferentes de cualquier otro
v a los que el Derecho Internacional podria
convertir o habria convertido ya en destinata-
rios del principio de autodeterminacion. Sin
embargo ninguna norma del Derecho Interna-
cional general se refiere a esas entidades en
cuanto diferentes de los “pueblos” titulares del
derecho de autodeterminacion.

En principio, el concepto de nacién carece
en el orden juridico internacional de conteni-
do porque, como ya se ha senalado, la nacién
en cuanto tal es el “pueblo estatal” mismo,
destinatario de normas juridicas internaciona-
les. La nacionalidad, por su parte, es un térmi-
no emipleado o bien para referirse a una mino-
ria nacional o bien para expresar simplemente
el vinculojuridico politico de una persona con
un Estado determinado, cuyo ordenamiento
atribuye al vinculado, el “nacional”, la plena
subjetividad en las relaciones privadas y ptbli-
cas: en ese contexto nacién y Estado son
también equivalentes.
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En todo caso, en cuanto se admita la exis-
tenciade las “naciones sin Estado”, (es decir si
no constituyen “pueblos indigenas” o “mino-
rias nacionales” o “pueblos estatales™), alguna
forma de autonomia interna de tales grupos
diferenciados podria venir progresivamente
impuesta a los Estados por el ordenamiento
internacional.

Entonces, siempre sobre la base del respe-
toalos derechos humanos yal principiode no
discriminacién, a la luz de los estindares gene-
rales de razonabilidad y proporcionalidad, un
grupo diferenciado ydominante (“nacion”) en
una parte del territorio de un Estado veria
internacionalmente protegida su autonomia
en lo razonable y proporcionalmente necesa-
rio para la defensa de su existencia y su identi-
dad, bien en un sentido andlogo al de las
minorias nacionales, bien en un sentido mds
desarrollado, incluso como derechoa una pro-
pia autoorganizacion politica,

Tales “avances”internos nosonconcebibles
si no van acompanados simultineamente del
desarrollo de la cooperacién internacional
institucionalizada, concretada en las multiples
formas de Organizacion internacional y en sis-
temas de representacion y defensa en su seno
de los legitimos intereses de los grupos huma-
nos diferenciados. En ese sentido, el progreso
de la proteccion del derecho de
autodeterminacion en esta su perspectiva “in-
terior” estd relacionada con la configuracion
de sistemas y procedimientos internacionales
de proteccion de la democracia, edificados
también sobre la base del respeto al conjunto
de los derechos humanos civiles y politicos
relativos, en particular el ejercicio de las liber-

tades de pensamiento, expresion, reunion y
asociacion (20) y el derecho a tomar parte en
elecciones libres, secretas y periodicas para
reemplazar o confirmar a los gobernantes po-
liticos (21).

15. Aparte de lo sefialado, en las actuales
condiciones de la Sociedad Internacional, no
cabe excluir completamente el nacimiento de
Estados nuevos por procesos no legitimados
por ¢l principio de autodeterminacidn. En
tales supuestos, la efectividad del nuevo Esta-
do (mantenida en el tiempo v reconocida por
un nimero suficiente de Estados) bastarfa para
que aquél adquiriera la subjetividad interna-
cional, almargen dela“legitimidad” delalucha
por la secesion. Esta, la secesion, no esta
prohibida por el Derecho Internacional, aun-
que tampoco especificamente legitimida fuera
delos supuestos de “descolonizacién” o domi-
nio extranjero (originario o “asimilado”, segiin
lo mas arriba indicado).

Asi lo senala la resolucion 2625 (XXV),
seglin una de cuyas disposiciones, ya citada
anteriormente, a la luz del principio de sobera-
nia e integridad territorial del Estado no cabe
afirmar ¢l derecho a la secesién de un “grupo
humano” diferenciado (cualquiera que sea su
calificacion o denominacion) en el senodeuna
comunidad estatal si, el Estado se conduce “de
conformidad con el principio de igualdad y de
la libre determinacion de los pueblos (y estd)
dotado de un gobierno que representa a la
totalidad del pueblo perteneciente al territo-
rio, sin distincion por motivos de credo, raza o
color™.

La posibilidad de una “efectividad estatal”
afirmada al margen del principio juridico de

autodeterminacion estd atin abierta porque en
una Comunidad Internacional, no organizada
como entidad politica sobre la base del Dere-
cho, los procesos politicos y juridicos funda-
mentales estan controlados por los entes terri-
toriales debase, es decir los Estados y, de entre
éstos sobre todo por la (s) Gran(des)
Potencia(s) que no operan a su vez sobre una
base exenta de consideraciones al margen del
Derecho estricto. Presumiblemente, un su-
puesto semejante se originaria por un conflic-
to politico muy grave, incluso armado, que
pusieraen peligro la paz yla seguridad interna-
cionales. En talescasos la Comunidad interna-
cional organizada tiende a emprender accio-
nes de pacificacion y mediacion y no a tomar
partido en favor del Gobierno central, salvo en
los casos de “ayudas exteriores” por lerceros a
los “rebeldes”,

Dicho lo anterior, lo cierto es que progre-
sivamente se va desterrando de este dmbito
juridico la relevancia de la efectividad del “he-
cho” de la creacion de un Estado nacido al
margen del principio de libre determinacion,
es decir al margen de la manifestacion libre y
pacifica por el conjunto del “pueblo” del Esta-
do afectado o por una parte del mismo pero
con el consentimiento de la totalidad.

A mi juicio ninguno de los procesos de
creacién de Estados nuevos que han tenido
lugar en Europa Central y Oriental y en Asia
Central en los ultimos anos, contradicen esa
afirmacion,

Ello es evidente para todos los procesos
producidos pacificamente: la “reunificacion”
del pueblo aleman, la divisidn de Checoslova-
quia en los Estados de Fslovaquia y de la Repu-
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blica de Chequia, la “recuperacion” de la inde-
pendencia por los Estados Bilticos y la “sepa-
racién” consentida de los Estados nacidos del
desmembramiento de la antigua Union Sovié-
tica (agosto de 1990 a diciembre de 1991).

Pero incluso creo que ello es sostenible
para el nacimiento de los Estados de Eslovenia,
Croacia, Macedonia y Bosnia- Herzegovina,
fruto del desmembramiento de la antigua Re-
ptblica de Yugoslavia. Es cierto que en este
caso la violencia armada ha jugado un papel
fundamental en la consolidacion de la nueva
situacion territorial. Pero el resultado final de
la terrible guerra no cabe considerarlo como
contrario al principio de libre determinacion
de un “pueblo estatal”, el yugoslavo, cuya apa-
rente existencia mayoritaria se mostro ficticia
frente a tres fenémenos concomitantes: el
intento del régimen serbo-montenegrino (de
ideologfa no rupturista con el pasado comu-
nista) de monopolizar el poder federal margi-
nando a las demds Repiblicas de su ejercicio;
la manifestacién en sendos referendos de la
voluntad de los “pueblos” de las diferentes
Repuiblicas (ex-yugoslavas) federadas, de
autodeterminarse incluso alcanzando la inde-
pendencia; y la accién de la Comunidad Inter-
nacional, de la Unién Europea y de algunas
potencias en situacion de influir en los aconte-
cimientos de modo privilegiado (como Alema-
nia), en el sentido de reconocer la existencia
legitima de las nuevas Repiblicas como suje-
tos del ordenamiento internacional dentro del
respeto alos derechos de las minorfas naciona-
les y de sus miembros.

En todo caso, como indico la Comision de
arbitraje creada por la Comunidad Europea
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dentrodel marco delaConferencia de paz para
Yugoslavia: “...en el actual estado de su desa-
rrollo, el Derecho Internacional no precisa
todas las consecuencias del derecho a la
autodeterminacion...”. Y aunque carecemos
de perspectiva histérica para extraer todas las
consecuencias juridicas internacionales del
“caso yugoslavo” no parece que de él se des-
prenda un precedente en el sentido de un
hipotético “derecho a la secesién”, tanto mds
cuanto que ese “derecho” le ha sido negadoa
las minorfas serbias de Bosniay Croacia. Como
sefiald laComision Badinter en su Opinién No.
2:“.,. cualesquiera que sean las circunstancias,
el derecho de autodeterminacion no debe
implicar cambios en las fronteras existentes en
elmomentode laindependencia (uti possidetis
juris) excepto donde los Estados afectados lo
acuerden” (41)

16. La proteccién del derecho de
autodeterminacion en su perspectiva “inte-
rior”, de modo que se configurara como un
hipotético derecho de los pueblos a la demo-
cracia, merece una referencia especial. Ya la
propia Declaracion Universal de Derechos
Humanos establecia (art. 21.3): “La voluntad
del pueblo serd la base de la autoridad del
Gobierno”.

En un sentido general y fundamental, el
objetivo tltimo del principio de libre determi-
nacién apunia ciertamente a la realizacion
de la democracia: [a autodeterminacion de
los pueblos es una manifestacién central de la
realizacién de la democracia. Pero tal ideal.
que abarca en realidad todos los aspectos dela
vida colectiva, es de dificil concrecién yformu-
lacion a escala universal, no habiendo un Gnico

modelo de democracia que el conjunto de los
Estados acepte como tal.

Ciertamente democracia significa partici-
pacién continuada y control permanente de la
gobernacion misma por el conjunto de los
ciudadanos de un Estado; por lo tanto, desa-
rrollo de procesos electorales libres y accesoa
la informacién sobre los procesos de decision
politica en condiciones de adecuada publici-
dad ytransparencia; yasi mismo, libre ejercicio
de las libertades basicas y proteccion de todos
los derechos humanos fundamentales, inclu-
yendo progresivamente el derecho humanoal
desarrollo.

En todo caso, debe diferenciarse entre la
realizacion de la democracia en el senode cada
Estadoy su proyeccion yaplicacion en el plano
de las relaciones internacionales: ambos nive-
les tienen una evidente yesencial relacion enel
contexto de la proteccién de los derechos
humanos y libertades fundamentales, pero
divergen en otros aspectos. Asi por ejemplo,
en el plano internacional los ideales democrd-
ticos de igualdad, participacion y control de
todas las personas y pueblos en las decisiones
que, lomadas por poderes “exteriores”, les
afecten, se realizan principalmente a través de
las diferentes formas y grados de la coopera-
cién interestatal, que pueden inspirarse en
mayoro menor medida en principios comunes
a todos los pueblos yEstados. La cooperacién
internacional institucionalizada a través de or-
ganismos internacionales para asi a ser un
elemento fundamental de realizacion y
reforzamiento de la democracia interna.

Cierta doctrina, entre la que destacan los
andlisis de T. Franck (42), ha senalado que en

un sentido limitado la democracia se estd con-
virtiendo en un derecho de los pueblos frente
a su propio Gobierno: la legitimidad de éste
dependeria de queconsultara continuamente
a su pueblo sobre las reglas v pricticas de la
Gobernacion.

17. Entre los avances que se encontrarian
en el camino de la consagracion de ese “dere-
cho” internacional de los pueblos a la demo-
cracia estaria en primer lugar la accion de
drganos de control del cumplimiento de con-
venios sobre derechos humanos, los cuales
van precisando estandares juridicos interna-
cionales relativos al establecimiento y protec-
cion de los regimenes democriticos (43). O
bien el hecho de que la vigilancia de procesos
electorales por organos internacionales sea
una técnica cada vez mas aceptada por los
Estados, incluso por Estados plenamente inde-
pendientes como Nicaragua, Guatemala, El
Salvador o la Unién Sudafricana. O, mds aun,
el fendmeno de la creciente intervencion de la
sociedad civil, encarnada por las ONG, en pro-
cedimientos e instituciones que afectan a la
conduccion y al régimen de las relaciones in-
ternacionales y al control del deber internacio-
nal de respetar los derechos humanos.

Cabe desde luego afirmar que muchos
gobiernos tienden a reconocer que su legitimi-
dad depende de una expectativa normativa de
laComunidad Intetnacional y, porello, que los
procesos electorales no democriticosimpues-
tos por un régimen a su pueblo son casiuniver-
salmente considerados comocontrarios a not-
mas nacientesy, en cualquier caso, no pertene-
cen a los asuntos de la jurisdiccion exclusiva
interna y por ello tanto no estdn al margen del
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control legitimo de la Comunidad Internacio-
nal.

Pero en cualquier caso son atn muy gran-
des las dificultades para consagrar ese “dere-
cho” de los pueblos a la democracia en el
ordeninternacional a pesar de que lademocra-
cia parlamentaria formal haya adquirido (por
lo menos en principio) muchos nuevos adep-
tosenlos Gltimos anos, entreantiguas dictadu-
ras.

De una parte ¢Son “democrdticas” las pro-
pias instituciones internacionales, el Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas, o los siste-
mas de votacién en determinados organismos
econdmicos internacionales?. ¢Es verdadera-
mente fundamental el papel de los drganos
parlamentarios en los organismos internacio-
nales de integracion?.

De otra parte, de ningtin modo los regime-
nes democriticos estin mejor tratados que
otros, por los miembros estatales de la Comu-
nidad Internacional, en relacion con cuestio-
nes como el reconacimiento de Estados o de
gobiernos, la celebracion de tratados interna-
cionales, etc. iNo puede decirse que es dudo-
so que exista un verdadero control democriti-
co (i convalor universal ) dela politica exterior
de los Estados grandes y de la celebracion de
toda clase de acuerdos internacionales?.

Por otro lado, éNo exige la “democracia”
que los presuntos criminales internacionales,
contra la paz y contra la Humanidad, sean
sometidos al juicio de tribunales competentes
(internos o internacionales), que examinen su
posible responsabilidad?. Las dificultades que
existen para ello son conocidas de todos.

Finalmente, ¢(Quién controlaria y de qué
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modo el respetode ese “derechoa lademocra-
cia?. como se recordara, el Tribunal Interna-
cional de Justicia negd a todo Estado el “dere-
chode intervencion ideologica ni siquiera por
razones de defensa del derecho al desarrollo
de procesos electorales libres. El Tribunal se
nego a considerar.

“... Ia creacion de una nueva norma que
abriera el camino a un derecho de interven-
cion por un Estado contra otro sobrelabase de
que este hubiera escogido una ideologia o
sistema politico particular” (44).

{Tendria legitimidad una “intervencion”
militar para cambiar el régimen (no democri-
tico) de un pais, aduciendo una “amenaza a la
paz”en el sentido del articulo 39 de la Cartade
Naciones Unidas, siendo asi que la propia de-
mocracia  (entendida como pleno
sometimiento al Derecho) no ha llegado com-
pletamente a Naciones Unidas, las resolucio-
nes de cuyo Consejo de Seguridad no estan
sometidas a controles estrictos de legalidad?.

Ninguna de las intervenciones militares
decididas o autorizadas en los tltimos afios
por el Consejo de Seguridad tras el final de la
“Guerra Fria” han tenido como justificacion
principal (menos atn tnica) que el Estado
“sancionado” tuviera un régimen no democrd-
tico.

Cabe asf mantener esa afirmacion para la
accioninternacional contra lraken la “crisisdel
Golfo” (Res. 678 (1990); paralaacciéna propo-
sito de la represion de los Kurdos en territorio
iraqui (Res. 688 (1991); e igualmente para las
resoluciones 770 (1992) sobre Bosnia -
Herzegovina, 794 (1992) sobre Somalia y 929
(1994) sobre Ruanda, que autorizaban una

accion militar de los Estados miembros para
asegurar laayuda humanitariaen unasituacion
de conflicto interno. La doctrina que ha estu-
diado lajustificacion delaintervencion armada
para imponer la asistencia humanitaria, ha
dejado bien patente que ésta cabe sélo dentro
de ciertas condiciones muy estrictas entre las
que de ninguna manera se encuentran el caso
de que un régimen sea no democritico.

Finalmente, a pesardelasapariencias, lam-
poco la Resolucion 940 del Consejo de Seguri-
dad de Naciones Unidas de 31 de julio de 1994,
autorizaba pura y simplemente una interven-
cion militar en Haiti “para la restauracion de la
democracia”. No solo se produjo una peticion
deayuda por parte del Presidente constitucio-
nal Sr. Aristide, sino que el criterio esencial
para que el Consejo de Seguridad decidiera la
autorizacion de accion militar fue la considera-
cion de que la violacion de los acuerdos de paz
(deGovernorsIsland) porel Gebierno golpista
constituia una “amenaza de paz” (45).

El contexto regional americano, organiza-
doentornoalaQ.E.A. ysus procedimientos de
seguridad colectiva, puede ser mas favorable a
la decision de acciones coercitivas frente a
regimenes “no democraticos” (46).

18. En todo caso, si el derecho de
autodeterminacion comienza a tener unos
perfiles mejor definidos en el ordenamiento
internacional ya desprenderse de connotacio-
nes puramente ficticas, lo cierto es que ni
siquiera en la perspectiva de la consagracion
de un hipotético derecho de los pueblos a la
democracia se contempla el derecho a la
secesion de las entidades subestatales senala-
das.

Toda ruptura de la integridad territorial de
los Estados existentes es considerada como
contraria al Derecho Internacional si no se
produce por vias pacificas, es decir sobre la
base de la voluntad libremente manifestada de
los “pueblos estatales” afectados.

Un Estado determinado puede optar porla
via politica constitucional del referendo para
que un “pueblo” que constituye una parte del
conjunto de su “poblacion” se pronuncie 0 no
por la secesion: tal el reciente caso de Canada
respectoasuterritorioquebequense. Peroesa
via no es obligatoria internacionalmente y ni
siquiera lo era sobre la base de la Constitucion
del Canada.

En realidad, la perspectiva fundamental
desde la cual todos esos procesos de hecho,
que tienen lugardentrode los Estados, poseen
relevancia para el ordenamiento internacional
es, como se haindicado, la proporcionada por
el otro gran principio “desformalizador” y
dinamizador del orden internacional: el de
respeto a los derechos ylibertades fundamen-
tales de la persona.

Dentro del dambito cubierto por ese princi-
pio fundamental cabe que los Estados esten
internacionalmente obligados a dar un trato
determinado a ciertos grupos humanos
“subestatales” que, en cuanto tales, serian asi
destinatarios de normas internacionales. la
proteccion del grupo humano en cuanto tal y
no tnicamente de los (derechos de los) miem-
bros del grupo humano se ha planteado muy
particularmente cuando el grupo en cuestion
estdvinculado, por identidad y existencia, aun
territorio determinado.

En realidad, la personificacion de grupos
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humanos es una técnica juridica ampliamente
conocida y utilizada desde el Derecho Roma-
no, que reposa en la ficcion de que un grupo o
conjunto de seres humanos, adecuadamente
organizado, tiene en cuanto tal capacidad para
ser titular de derechos y/o obligaciones y (sies
el caso, ademds) para manifestar una voluntad
capaz de producirefectos juridicos deacuerdo
con su contenido. Segin esa técnica, lo que
una persona o varias personas hacen en nom-
bre del grupo (a quien representan legitima-
mente) se entiende que lo hace el grupo como
tal; es decir, lo asi realizado se le atribuye o
imputa a éste.

El grupo social, autoorganizado
soberanamente en un territorio propio, sus-
tenta su Estado y actia frente a otros entes
soberanos por medio de éste. Es asi que,
desde el comienzo mismo de la formacion
histérica del Derecho Internacional en Euro-
pa,apartirdelossiglos XVITyXVIIL los Estados
soberanos han sido personificados por las nor-
mas generales del ordenamiento juridico in-
ternacional normas cuya obligatoriedad se basa
en la costumbre manifestadora del consenti-
miento comin del conjunto de los Estados
miembrosde laSociedad Internacional de cada
época.

19. En nuestra época lo “ptiblico” interna-
cional, en términos juridicos, no es ciertamen-
te sélo lo que ataiie a la soberania territorial y
personal de cada Estado ya sus compromisos
particulares. La Comunidad Internacional con-
tempordnea integra junto a los Estados a un
conjunto de centenares de Organizaciones
Internacionales cuya actividad (aunque funda-
mentalmente de tipo normativo) afecta por
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diversas vias y procedimientos tantoa laaccion
internacional como  la situacion “interna” del
“pueblo” de cada Estado y de las personas
humanas que lo integran. El respeto a los
derechos humanos fundamentales ha dejado
de ser para el Derecho Internacional una “ma-
teria” de lajurisdiccion exclusivainternade los
Estados y éstos, en sus relaciones reciprocas
directas, pueden reclamarse su efectivo cum-
plimiento. :

Si bien, es todavia es dificil sostener que,
fuera de los establecido por tratados interna-
cionales, el dmbito de la proteccion de los
derechos de las minorias como tales, de los
pueblos indigenas o de otros grupos humanos
“diferenciados” haya sido sustraido “por la
materia” completamente al principio de no
intervencion, lo cierto es que la dltima clave
para solucionar las posibles antinomias o con-
tradicciones se encuentra actualmente en la
relevancia fundamental del principio que obli-
ga a respetar los derechos humanos.

Pues bien, en ese contexto cobra sentido
que grupos humanos distintos de los “pueblos
estatales” sean personificados en uno o varios
sentidos por el Derecho Internacional, pre-
ocupado éste cada vez mas por aspectos “pu-
blicos” que atafien ahora al conjunto de los
Estados v de sus “pueblos”. Esa personifica-
cion no alcanza ciertamente la atribucion de
capacidad de obrar internacional y por lo tanto
la atribucion de un derecho de
autodeterminacion defendibleennombre pro-
pio ante rganos internacionales de control. A
lo que alcanza actualmente es a convertir a
tales grupos en destinatarios de normas inter-
nacionales que protegen su existencia e iden-

tidad, pero sin otorgarles la condicion de suje-
tos del ordenamiento internacional.

21. En todo caso, en esa su evolucion
contemporanea el principio de
autodeterminacion muestra de modo privile-
giado, en interaccion con los demds principios
del ordenamiento internacional contempord-
neo, latendenciade éste areflejarel fenomeno
de la progresiva modificacion del significado
juridico de la soberania estatal y en particular
de su elemento territorial que de modo tradi-
cional era considerado Unicamente como el
simple marco espacial del ejercicio pleno y
exclusivo, sin controles o “intervenciones” ex-
teriores, del poder politico soberano del Esta-
do, en el seno de la Sociedad Internacional.
Cuil sea hoy el trato que un Estado dé en su
territorio a grupos humanos diferenciados
“subestatales” que en €l habiten, en especial
los integrados por sus propios nacionales, no
es en absoluto un asunto de la jurisdiccion
exclusiva interna de dicho Estado.

Lapersonificacion internacional degrupos
humanos como las minorias (especialmente
lasminorias nacionales), los pueblos indigenas
uotros, constituye una tendencia que (aun sin
menoscabo formal de la integridad territorial
de los Estados) se inscribe en ese contexto
que, en tltima instancia, apuntaala proteccion
de derechos y libertades de la persona, Cada
persona humana es finalmente la portadora de
la ‘diferencia’ cuya proteccion juridica se reali-
za también y simultdneamente protegiendo la
existencia e identidad del grupo que integraa
los “diferentes”. De ahi que quepa la referen-
cia a un derecho de autodeterminacion de la
persona humana que le posibilitara elegir en

libertad el grupo diferenciado al que quiere
pertenecer e incluso (en contextos de crea-
cién o disolucion de Estados) la eleccién de
una nacionalidad diferente de la ciudadania
(entendida como adscripcidn a un Estado cuya
nacionalidad no se ostentara).

Como quiera que sea estamos aun muy
lejos de la aparicion de un Ekoumene, a modo
de Humanidad organizada en cuyo seno los
Estados fueran considerados “provincias”. El
grupo social inclusor de todos los demds, la
Sociedad Internacional, carece de una organi-
zacion propia, integradora, que permita refe-
rirseaalguna forma de personificacion juridica
de la Comunidad Internacional en cuanto tal,
personificacion que deberia manifestarse en-
lonces en todos los ordenamientos juridicos
del planeta.

NOTAS

(1) E.Vatel; El Derecho de Gentes. Ed.
de la imprenta de 1. Sancha. Madrid 1820, pg.
26. Libro [, Cap. LIIL'y LIV.

(2) Sentencia en el asunto relativo a
Timor Oriental (Portugal ¢.Australia). ClJ. Rec.
1995, No. 29.

(3) Por su parte, la concepcion revolu-
cionaria de la autodeterminacion realizada por
Lenin, planteaba la liberacion de los “pueblos
oprimidos” con vistasa llevar a cabo la “revolu-
cién socialista” en el mundo. Ver porejemplo:
Cassese, A, “Article 1, paragraphe 2”. En: J.P.
Cot y A. Pellet (eds) La Charte des Nations
Unies. Paris, 1985, pp. 39 ss. La llamada doctri-
na Breznev o de la “soberania limitada”, que
legitimaba como “Derecho regional socialista”



laintervencion, incluso armada, en uno de los
paises “socialistas” por los demas (guiados por
la Unidn Soviética), con vistas amanteneren él
los “logrosdel socialismo” que supuestamente
se encontrarian en peligro, fue una derivacién
natural de la indicada concepcion de Lenin.

(4) CIJ Rec. 1971, cit., pir. 52.

(5) Ver sobre esto mi trabajo: “La ‘Carta
de Paris para una nueva Europa™. R1E. 1991,
pp- 153 ss.

(6) Declaracion Final adoptadaen Viena
por la Conferencia Mundial sobre derechos
humanos (25 de junio de 1993): U.N. Doc.A/
CONF.157/24 (1993).

(7) 11 Diritto Internazionale nel mondo
contempordneo. Bolonia 1986, pp. 149 ss.

(8) Enenerode 1996.comoes sabido, se
han celebrado en los territorios palestinos de
Gaza y Cisjordania las primeras elecciones par-
lamentarias libres. Este paso debe considerar-
se como fundamental en el proceso de la
¢reacion final del Estado Palestino indepen-
diente.

(9)  LaDeclaracién Final de Viena (1993)
elimina todo criterio especifico de discrimina-
cion v se refiere a las “distinciones” por cual-
quier causa. Loc. cit. pt. [, pdr. 2.

Parinflujo del principio de respetoa
los derechos humanos fundamentales, la Co-
munidad Internacional admitioé la relevancia
de otra situacion en la que un poder estatal,
puede llegar a convertirse para una parte ma-
voritaria de su poblacion, en un poder que la
domina por la fuerza ilegitimamente, desde el
punto de vista del Derecho Internacional. Esa
situacion. se ha producido en el caso de los
regimenes de dominacion racista y apartheid,
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sobre los pueblos de Rodesia del Sur y de la
Repblica Sudafricana (regimenes, como se
sabe, felizmente desaparecidos) en los que la
Comunidad Internacional, expresandose esen-
cialmente a través de Naciones Unidas, admi-
tio el derecho de la mayorfa de los “pueblos”
correspondientes a “autodeterminarse” para
liberarse de esa dominacién y elegir un régi-
men no basado en la discriminacion.

(10) Véaseengeneralmitrabajo: “Protec-
cion de las minorias y Derecho Internacional”,
v la bibliografia en él citada. En: Derechos de
las minorfas y grupos diferenciados, pp. 162-
190. Madrid, ONCE, 1994,

(11) Texto en RGDIP 1995, pp. 229 ss.

(12) Ver los textos correspondientes en:
Conferencia de Seguridad y Cooperacion en
Europa. Textos Fundamentales. Ministerio de
Asuntos Exteriores. Secretaria General Técni-
ca. Madrid 1992,

(13) laigualdadylanodiscriminacion en
el goce de todos los derechos humanos v
libertades son reglas bien establecidas de De-
recho Internacional que obligan a todos los
Estados. Suaplicabilidad universal como prin-
cipios del ordenamiento internacional estd
garantizada sobre la base de las disposiciones
de la Carta de Naciones Unidas (articulos 1 y
59) y de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (articulo 2).

(14) Esmuydificil definir en abstracto los
estandares o criterios de justicia material que
permiten determinar cuindo se produce de
hecho una discriminacion ilicita en contra de
una minotia 0 uno o varios miembros de ésta.
Losestandares normativos pertinentes son los
mismos estandares abstractos aplicables en el

terreno de la proteccion de los derechos hu-
manas v libertades fundamentales, particular-
mente la razonabilidad de las medidas y su
proporcionalidad con la proteccién buscada.

(15) Elarticulo 27 delPactode N. U. sobre
derechos civiles v politicos, aplicable directa-
mente en los ordenamientos internos (self-
executing) v por ello alegable por los indivi-
duos ante las autoridades, tampoco impone a
los Estados la obligacion de establecer normas
queatribuyan alas minorfas en cuanto tales (al
grupo en cuanto tal) lalegitimacion activa para
actuar, por medio de representantes apropia-
dos en defensa de sus derechos ante drganos
internos.

(16) Desde 1945 tal proteccion ha segui-
do internacionalmente tres lineas. En primer
lugar, ladela OIT, centradaen la proteccion de
los trabajadores indigenas, que culmina en las
Convenciones de 1957 (107) y de 1989 (169),
que revisa la anterior. En segundo lugar, la de
Naciones Unidas propiamente dicha, que in-
cluye el nombramiento en 1972 del Relator
especial R. Martinez Cobo (que presento su
informe final en 1983 denominade “Estudio
sobre el problema de la discriminacion contra
las poblacionesindigenas”) yla creacién por el
ECOSOC en 1982, de un “Grupo de Trabajo
sobre Poblaciones indigenas”, con la misién
particular de elaborar un proyecto de ‘Declara-
cién Universal de los derechos de los pueblos
indigenas’ cuyo proceso de adopcion estd en
fase avanzada (cfr. UN Doc. E/CN. 4/Sub.2/
1993/29 (1993) y Doc. E/CN.4/1996/84). En
tercer lugar, debe tenerse en cuenta laingente
accion protectora desarrollada por las diferen-
tes ONG. Por otro fado en 1995 present¢ la

relatora especial Erica Daes su informe defini-
tivo sobre “Proteccion delen patrimoniode los
pueblos indigenas” (E/CN.4/Sub.2/1995/26),y
desde 1994, M.A.Martinez nuevo Relator espe-
cial, presenta a la CDH otros informes sobre
aspectos de fa discriminacion contra las pobla-
ciones indigenas (Ver: E/CN.4/Sub.2/1995/
0.

(17) Ver el documento reproducido en
GY.LL 1992, pp. 152 ss.

(18) Cfr.unaprimeraversionen: E/CN.4/
Sub. 2/1990/39, de 29 de junio de 1990. la
segundaen: U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/1992/23).
La utilizada aqui en: (E/CN.4/sub.2/1993/29,
anexo[). Ver también la Declaracion de Viena
de la Conferencia mundial de derechos huma-
nos antes citada (pdr. 20), que no alude al
derecho de los pueblos indigenas a la
autodeterminacion.

(19) En todo caso, la jurisprudencia de
los tribunales internacionales, en particular la
del Tribunal Internacional de Justicia, nunca
ha admitido que las normas del Derecho Inter-
nacional protegieran derechos de poblaciones
o pueblos indigenas, particularmente dere-
chos “territoriales” que pudieran tener eficacia
frente ala soberania territorial estatal estable-
cida de acuerdo con una estrictaaplicacion del
principio de uti possidetis; v ello incluso cuan-
do  ninguna  reivindicacion  de
autodeterminacién estuvieraen juego. Cfr. W,
Reisman. “Protecting indigenous rights in
international adjudication”. AJ.LL. 1995, pp.
350 ss.

(20) Declaracién Universal de Derechos
Humanos (D.U.D.H.) art.; Pacto de derechos
civilesypoliticos de Naciones Unidas (P.D.C.P.)
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art. 18, 19 y 22; Convencion Europea de Dere-
chos Humanos (C.E.D.H.)art. 10; Convencion
Americana de Derechos Humanos (C.A.D.H.)
arts. 13y 16. Carta Africana de Derechos Huma-
nos y de los Pueblos (C.ADH.P.)

(21) D.UD.H. art. 21; PD.C.P. art. 25,
C.ED.H. art. 3 del Protocolo 1; CAD.H. art.
23;C.A.D.H.P.art. 13. Laaplicacion del articulo
25 del P.D.C.P. puede ser suspendida en cier-
tos casos (art. 15) Cfr. Res. A.G. 45/150 de 21-
2-1991 v Res. 46/137 de 17-12-1991, ambas
sobre la efectividad del principio de realiza-
cién de elecciones libres y periddicas. la
dltima de éllas previd la creacion de un proce-
dimiento para autorizar la supervision de pro-
cesos electorales. Sobre la relacion entre de-
mocracia, procesos electorales y respeto a los
derechoshumanosenlaC.8.CE. (hoyO.S.CE.)
ver loc.cit. supra nota 11.

(41) Loc. cit. supra nota 29

(42) Franck, T.M. “The emerging right to
democratic governance”. AJ.LL. 1992, pp. 45
ss. También: Fox, G.H. “The right to political
participation in International Law”. Yale. L] I.L.
1992, pp. 539 ss. Crawford. J. “Democracy and
International Law”. B.Y.LL. 1994, pp. 113 ss., ¥
[abibliografia indicada por éste. Enla doctrina
espanola: Rolddn Barbero, J. Democracia y
Derecho Internacional. Madrid 1994.

(43) Cfr. el caso AD. c. Canada (Rep. of
the H. R. Com. 39 UN. GAOR Supp. (No. 40), p.
200 UN Doc. A/39/40 (1984) ); también el caso
Ominayak and Lubicon Band C. Canada (Rep.
of the H.R. Com 45 UN. GAOR Supp. (No. 40),
vol 2. App. AUN Doc. A/45/40 (1990)). Para
mayores referencias a la practica de control,
T.M. Franck, RCADI 1993-I11 cit, pp. 110 ss.
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Entre otros estindares, estos orga-
nos de control han precisado el contenido de
las “limitaciones necesarias en una sociedad
democratica” al ejercicio de ciertos derechos
humanos y libertades fundamentales, previs-
tas por determinados articulos de las conven-
ciones sobre derechos humanos: P.D.C.P.
arts. 14(1), 21y 22 (2). CED.H, arts. 6 (1), 8
(2),9(2),10(2), 11(2), y Prot. No. 4 art. 2 (3);
CADH. arts. 15, 16 (2), 22 (3), y 29 ¢). la
universalidad, interdependencia e indivisibi-
lidad de los derechos humanos es afirmada en
rotundos términos por la Declaracion de Viena
cit. parrafo 4.

(44) Sentencia en el asunto de las activi-
dades militares y paramilitares en v en contra
de Nicaragua (Nicaragua vs. Estados Unidos).
CIJ. Rec. 1966, p. 133.

(45) El texto de la resolucion 940 (1994)
establecia en su pirrafo 4: El Consejo de
Seguridad “.. actuando en virtud del Capitulo
Vli de la Carta de Naciones Unidas (...) autoriza
alos Estados miembros a constituir una fuerza
multinacional colocada bajo un mando y un
control unificados y a utilizar en ese marco
todos los medios necesarios para facilitar la
salida de Haiti de los dirigentes militares, te-
niendo en cuenta el Acuerdo de Governors
Island, asi como el pronto retorno del presi-
dente legitimamente elegido, asi como para
instaurar un clima seguro y estable que permi-
ta aplicar el Acuerdo de Governors Island”.
Cfr. Ad ex. O. Corten. “ La résolution 940 du
Conseil de Securitéautorisant uneintervention
militaire en Haiti: I' émergence d’un principe
de légitimité démocratique en droit
international?, EJ.L.L. 1995, pp. 116 ss.

(46) Cfr. Res. 1080 de 5 de junio de 1991.
DJ.I vol. 9, No. 1, 199192, p. 2

Las Naciones Unidas y la
defensa y promocién de los
derechos humanos

ALEJANDRO  TEITELBAUM™

ara dar cumplimiento a uno de sus prop6-
sitos basicos que figuran en el articulo 1°de la
Carta de las Naciones Unidas, la defensa y
promocion de los derechos humanos, la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas cuenta con
organos y procedimientos especificos ycon un
funcionario especial, el Alto Comisionado para
los Derechos Humanas.

Pero a este objetivo fundamental de la
Organizacidn contribuyen también, en la esfe-
ra de sus respectivas atribuciones, la Asamblea

* Elautor es abogado, egresado de la Universi-
dad Nacional de Buenos Aires y Diplomado en
Relaciones Econémicas Internacionales en el Insti-
tuto de Estudios del Desarrollo Econdmico y Social
de la Universidad de Paris L.

Es representante permanente de la Asociacion
Americana de Juristas ante las Naciones Unidas en
Ginebra.
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General, el Consejo de Seguridad, el Consejo
Econdémico y Social y la Secretaria General.

Todos ellos tienen la obligacion de actuar
en el marco de los instrumentos fundamenta-
les que regulan las normas de conducta de la
comunidad internacional y de sus miembros:
la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y otras nor-
mas internacionales, que son las reglas de
juego establecidas para la convivencia pacifica
y civilizada de la sociedad humana.

Ademis, esos instrumentos y mecanismos
no son inmutables y pueden sufrir modifica-
ciones en funcién del grado de desarrollo de la
conciencia juridica universal y de la evolucion
delas relacionesinternacionales. Elcontenido
mismo de lanocion de derechos humanos estd
en constante evolucién (se habla de derechos
humanos de la primera, segunda y tercera
generacion).

Recientemente se han creado dos Tribuna-
les Penales Internacionales “ad hoc” y
temporarios, uno para la ex Yugoslavia y otro
para Ruanda, con el propoésito de juzgar a las
personas acusadas de haber cometido en di-
chos paises violaciones al derecho internacio-
nal humanitario y crimenes contra la humani-
dad.

Intentaremos describir someramente y
analizar criticamente el papel de los diferentes
drganos y procedimientos destinados a prote-
ger y promover los derechos humanos, co-
menzando por los que tienen un mandato
especifico para ello.

Por razones de espacio no nos ocupare-
mos de otros 6rganos y procedimientos inter-
nacionales, comolos existentes en la Organiza-

3

cién Internacional del Trabajoy en laUNESCO,
ni de los regionales.

A. LOS ORGANOS Y PROCEDIMIEN-
TOS ESPECIFICOS

1. La Comision de Derechos Humanos.

La Comision de Derechos Humanos es el
érgano especifico de mayor jerarquia que se
ocupa de los derechos humanos, compuesto
por representantes de 53 Estados. Como hay
unarepresentacion regional masomenos equi-
librada, los Estados del tercer mundo son ma-
yoritarios.

La Comisién tiene un 6rgano subsidiario,
[a Subcomision de Prevencion de Diserimina-
ciones y Proteccion de las Minorias y establece
grupos de trabajo ¥ grupos especiales con
diversos mandatos. También nombrarelatores
que se ocupan de cuestiones relativas a deter-
minados derechos humanos (llamados rela-
tores temdticos) o de paises cuya situacion en
materia de derechos humanos la Comision ha
decidido que es particularmente grave.

Cuando la Comision debe tomar decisio-
nes sobre la situacion en materia de derechos
humanos en un pais determinado, se pone de
manifiesto el papel preponderante de las con-
sideraciones geopoliticas y geoeconomicas:
priman las solidaridades regionales, la impor-
tancia de los mercados y de las relaciones
comerciales que estdn en juego ylos objetivos
politicos de las grandes potencias.

Otro terreno donde las divergencias sc
manifiestan, eneste casobastante nitidamente
entre Norte y Sur, es el de los derechos econo-

micos, sociales y culturales y el derecho al
desarrollo.

Las organizaciones no gubernamentales
conestatutoconsultivo pueden intervenir oral-
mente y presentar documentos escritos en la
Comisién,aunque su participacion real se hace
cada vez mas dificultosa (reduccion del tiempo
de intervencion oral, no traduccién de sus
documentos escritos) por dos tipos de razo-
nes: lacantidad cada vez mayor de ONG's que
quieren intervenir y la voluntad politica de la
mayoria delosEstados de marginaralasONG's,
so pretexto de falta de tiempo y de las insufi-
ciencias de lainfraestructura de funcionamien-
to, provocada por la crisis financiera de las
Naciones Unidas.

IL Los grupos de trabajo y los relatores
especiales de la Comision de Derechos
Humanos.

La Comision de Derechos Humanos ha
establecido dos Grupos de Trabajo que se
ocupan de cuestiones “temdticas”™ el Grupo
de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas y el
Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitra-
rias, y ha nombrado varios relatores especiales
“temdticos”: sobre ejecuciones sumarias, tor-
turas, wntolerancia religiosa, venta de nifos,
mercenarios, etc. Los mandatos de los Grupos
de Trabajo mencionados yde los relatores son
de duracién limitada pero en el caso de dichos
Grupos y de algunos relatores, tienden a
prolongarse mediante sucesivas renovaciones.
Ademis, como ya se ha sefialado, la Comision
nombra relatores o representantes especiales
para que examinen la situacion en materia de

derechos humanos en determinados paises.

Los Grupos de Trabajo sobre Desaparicio-
nes Forzadas y sobre Detenciones Arbitrarias
reciben denuncias escritas de las ONG's y de
los familiares o representantes de las victimas.
También los reciben personalmente en au-
diencia durante sus sesiones.

Ambos Grupos comunican las denuncias a
los gobiernos involucrados, con finalidades
distintas.

La finalidad del procedimiento del Grupo
de Trabajo sobre Desapariciones es establecer
lasuerte corrida porla persona desapareciday,
por cierto, procurar que la persona reaparez-
ca. El Grupo considera que el caso debe
continuar abierto mientras las explicaciones
del Gobierno no sean satisfactorias en ese
sentido.

El Grupo de Trabajo sobre Detenciones
Arbitrarias, en cambio, pide explicaciones al
gobierno denunciado v, recibidas éstas, adop-
ta una decision declarando a la detencion arbi-
traria o conforme a las normas, cerrando asi el
Caso.

El Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas adoptd hace ya varios afios un proce-
dimiento urgente, fundado en razones huma-
nitarias, consistente en pedir inmediatamente
explicaciones al gobierno nvolucrado cuando
recibe una denuncia de desaparicién con por-
menores gue permiten presumir su verosimi-
litud: datos personales de la victima, fecha y
lugar del hecho, intervencién presunta en el
secuestro de fuerzas armadas o de seguridad y
eventualmente testigos.

Los relatores “temdticos” (sobre torturas,
ejecuciones sumarias, sobre la independencia

33



de los jueces v los abogados, etc.) reciben
denuncias escritas de las ONG’s y de los dam-
nificados o sus representantes y también em-
plean el procedimiento de acciones urgentes.

Existen actualmente otros Grupos de Tra-
bajo que la Comision ha establecido por un
plazo limitado y con mandatos especificos:
dos para elaborar protocolos facultativos de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (so-
bre la edad minima para intervenir en conflic-
tos armados y sobre la venta de nifios, la pros-
titucion de los mismos y su utilizacion en
pornografia), uno para elaborar un Protocolo
Facultativo de la Convencion contra la Tortura
y uno, quetiene queconstituirse proximamen-
te, sobre estrategias para hacer efectivo el
derecho al desarrollo.

III. La subcomision de prevencion de
discriminaciones y proteccion a las
minorias.

Estd integrada por 26 expertos de las diver-
sas regiones del mundo (5 de América Latina y
el Caribe, 5 de Asia, 7 de Africa v 9 de América
del Norte y Europa) elegidos por la Comision
para que se desempefien a titulo personal, es
decir que deben ser independientes, come lo
hadicho la misma Comision en sucesivas reso-
luciones, pero en los hechos buena parte de
sus miembros son funcionarios gubernamen-
tales.

Elige entre sus miembros grupos de traba-
joyexpertos paraque estudien diversos temas
(impunidad, pueblos indigenas, distribucién
de los ingresos, estados de excepcion, practi-
cas tradicionales que afectan a las mujeres,
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minorias, consecuencias para los derechos
humanos de las actividades de las Naciones
Unidas, incluidala asistencia humanitaria, etc.)
ydurante sus sesiones trata acerca de situacio-
nes en paises determinados y otros temas,
como las politicas de ajuste estructural, etc.

La Subcomisién es, o deberfa ser, un orga-
no sumamente importante de reflexion y de
elaboracién de alto nivel destinado a ayudara
laComisién en el desempefio de sus funciones
y también llamado a alertar sobre situaciones
de violaciones a los derechos humanos que
parecen estar adquiriendo gravedad.

Pero priman razones paliticas yatn perso-
nales para que no siempre seaasi, pues nosélo
laindependencia de algunos de sus miembros
sinosu competencia profesional en materiade
derechos humanos deja bastante que desear.

Las organizaciones no gubernamentales
conestatutoconsultivo pueden intervenir oral-
mente y presentar documentos escritos y, por
regla general, intervenir en los grupos de tra-
bajo actualmente existentes, que son dos: so-
bre formas contempordneas de la esclavitud v
sobre poblaciones indigenas.

En el Grupo de Trabajo sobre poblaciones
indigenas pueden intervenir también repre-
sentantes de los pueblos indigenas, sus comu-
nidades y organizaciones.

IV. La comisioén sobre la condicion juridica
y social de la mujer.

Es el equivalente de la Comision de Dere-
chos Humanos en el dmbito especifico de los
derechosde lamujer. Fue creadaen 1946 ysus
funciones son preparar y presentar al Consejo

Econémico y Social recomendaciones e infor-
mes sobre el fomento de los derechos de la
mujery hacer recomendaciones sobre los pro-
blemas mds urgentes e impostergables.

V. Los comités de pactos y convenciones
internacionales.

Los tratados internacionales en materia de
derechos humanos que cuentan con Comités
para el control de su aplicacion son los siguien-
tes: Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Paliticos; Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Conven-
cién sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer; Conven-
cién Internacional sobre la Eliminacién de to-
das las Formas de Discriminacion Ractal; Con-
vencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y
Convencién sobre los Derechos del Nifio.

El rasgo comtn de los Comités de los
Pactos o Convenciones es que reciben infor-
mes periddicos de los Estados Partes en el
Pacto o Convencion correspondiente, los que
son examinados en presencia del respectivo
Estado, a fin de que éste pueda dar explicacio-
nes y responder a preguntas de los miembros
del Comité. Finalmente el Comité formula sus
observaciones, sefala los aspectos positivos y
expresa sus motivos de preocupacion,

1. El Comité de Derechos Humanos fue
establecido en el Pacto Internacional de Dere-
chas Civiles y Politicos. El primer protocolo
facultativo del Pacto establecié un procedi-
miento cuast jurisdiccional que permite a las
vicLimas O a sus representantes presentar de-

nuncias al Comité de Derechos Humanos, el
que da traslado de la misma al gobierno
involucrado a fin de que formule las observa-
ciones que estime pertinentes, para luego de-
cidir, primero, si la denuncia es admisible y, en
caso afirmativo, si el gobierno ha violado algu-
na de las disposiciones del Pacto.

El 15 de diciembre de 1989 la Asamblea
General aprobé el segundo protocolo faculta-
tivo del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, que prohibe la pena de muerte.
Permite a los Estados signatarios establecer la
reserva de mantener la pena de muerte para
los delitos graves de naturaleza militar cometi-
dos en tiempo de guerra.

2. El Comité de Derechos Econémicos,
Sociales yCulturales, establecido porel Conse-
jo EconémicoySocial, tiene métodos de traba-
jo muy flexibles que permiten a las organiza-
ciones no gubernamentales presentar sus ob-
servaciones, de tipo general o sobre paises
determinados, oralmente y por escrito. Pero
no existe un procedimiento de denuncias.

Para superar este vacio, el Comité estd
estudiando un proyecto de protocolo faculta-
tivo del Pacto de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, que permitiria establecer un
procedimiento similar al previsto en el primer
protocolo facultativo del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos.

3. ElComité contra la Tortura, establecido
por la Convencién respectiva, recibe denun-
cias de particulares o de sus representantes,
referidasa Estados que han reconocido lacom-
petencia del Comité para tales efectos (articu-
lo 22 de la Convencion contra la Tortura) y
adopta unadecision después de haber tomado
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conocimiento de las observaciones del Estado
involucrado. 1a decision puede ser sobre el
fondo del asunto o consistir simplemente en
declarar inadmisible la denuncia, por diferen-
tes razones.

La Comisién de Derechos Humanos ha
constituido un grupo de trabajo en el que
participan representantes estatales y de las
ONG’s, que estd elaborando un proyecto de
Protocolo facultativo de la Convencion contra
la tortura, relativo a un sistema preventivo de
visitas a los lugares de detencion.

4. El Comité Contra la Discriminacién
Racial, establecido por la Convencién, puede
recibir denuncias de particulares sobre los Es-
tados que han reconocido la competencia del
Comité para esos fines (articulo 14 de la Con-
vencion). Son pocos los Estados que han
reconocido dicha competencia al Comité,

5. El Comité sobre la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer, creado por la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer,
tiene como funcion principal examinar los pro-
gresos cumplidos por los Estados en la aplica-
cion de la Convencion (articulo 17). La Con-
vencion no prevé ningdn mecanismo de de-
nuncia, pero se estd estudiando un proyecto
de protocolo facultativo que establezca un
procedimiento en ese sentido.

6. El Comité sobre los Derechos del Nifio,
instituido por la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio, examina los progresos realiza-
dos por los Estados partes (articulo 43). la
Convencion no prevé ninglin mecanismo de
denuncias.

La Comision de Derechos Humanos ha
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designado dos Grupos de Trabajo para que
elaboren proyectos de Protocolos Facultativos
de la Convencion de Derechos del Nino, uno
sobre la participacidn de nifios en los conflie-
tos armados (la finalidad principal es elevar la
edad minima a 18 anos, pues la Convencion la
establece en 15 anos) y el otro sobre la venta y
la prostitucion de nifos y la pornografia que
involucra a nifios. Estos Grupos de Trabajo no
tienen mandato para elaborarun procedimien-
to de denuncias.

Es llamativo el contraste entre la unanimi-
dad alcanzada en las adhesiones (aunque no
en las ratificaciones) a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y la resistencia de los Esta-
dos a establecer un procedimiento de denun-
cias.

VI. Procedimiento para el examen de
"situaciones”.

Existe un procedimiento para el examen
desituaciones de violaciones flagrantes y siste-
maticas de los derechos humanos, establecido
por la resolucidn 1503 (XLVIID) de 1970 del
Consejo Economico y Social,

De acuerdo con este procedimiento, quie-
nes se consideran victimas, sus representantes
uorganizaciones nogubernamentales pueden
presentar denuncias de violaciones a los dere-
chos humanos. Las mismas son procesadasen
el Centro de Derechos Humanos, el que las
envia a un Grupo de Comunicaciones de la
Subcomision de Prevencion de Discriminacio-
nes y Proteccion de las Minorias, que examina
si, dada la cantidad de denuncias, en un deter-
minado pais se puede considerar que existe

una situacion de violaciones graves, masivas y
sistematicas de los derechos humanos. En
caso afirmativo, informa al plenario de la Sub-
comision, laque puede decidir enviar el caso al
Grupo de Comunicaciones de la Comision de
Derechos Humanos. Esta puede someter el
caso al plenario de la Comision, la que, en
sesion confidencial, lo trata y adopta o no
medidas. Si la Comision considera que la
situacién lo justifica, puede decidir la designa-
cion de un relator especial para que se ocupe
del caso.

Este procedimiento de denuncias, el mas
antiguo existente, es objeto de numerosas cri-
ticas a causa de su lentitud, confidencialidad,
politizacion y parcialidad y requeriria reformas
para hacerlo mis eficaz.

VII. Alto comisionado para los Derechos
Humanos.

Ennoviembrede 1993 la TerceraComisién
de la Asamblea General nombré un Grupo de
Trabajo para que elaberase un proyecto de
creacion de un puesto de Alto Comisionado
para los Derechos Humanos. Los Estados
Unidos se apresuraron a presentar un borra-
dor de proyecto endulzado con alusiones al
derecho al desarrollo, pero conservando su
objetivo esencial de tener un “zar” de los dere-
chos humanos a su servicio.

El debate en el Grupo de Trabajo estuvo
marcado por la desconfianza demostrada por
muchos paises ante laintencion manipuladora
del proyecto estadounidense.

Finalmente, el Grupo de Trabajo de la
Tercera Comisién primero y la Asamblea Ge-

neraldespuésaprobaronendiciembrede 1993
la creacion del cargo de Alto Comisionado.

El proyecto aprobado se alejo considera-
blemente de los objetivos de los promotores
de la iniciativa, pues el mandato del Alto Co-
misionado esta bien delimitado.

Esta delimitacién del mandato se estable-
ci6 con referencias de tipo general a la obliga-
cién del Alto Comisionado de respetar la sobe-
rania, la integridad territorial y [a competencia
nacional de los Estados, asi como la
indivisibilidad e interdependencia de los dere-
chos, las particularidades nacionales y regiona-
les y la diversidad de antecedentes histéricos,
culturales y religiosos.

Peromisimportante atiin en ese sentidoes
que la resolucion aprobada reafirma que la
Asamblea General, el Consejo Econémico y
Social y la Comisién de Derechos Humanos
son los organos encargados de adoptar las
decisiones en materia de promocion y de de-
fensa de los Derechos Humanos y que el Alto
Comisionado deberd ejecutar las tareas que le
asignardn los organismos competentes del sis-
tema de las Naciones Unidas en la esfera de los
derechos humanos.

El Alto Comisionado tiene funciones bas-
tante similares a las del Secretario General
Adjunto a cargo del Centro de Derechos Hu-
manoscon los agregados -importantes- de que
se le atribuyen funciones de coordinacién en-
tre los distintos organismos que se ocupan de
losderechos humanos, de quetiene la facultad
de establecer contactos discretos con los go-
biernos y de que puede tomar la iniciativa de
enviar misiones de investigacion, previo con-
sentimiento del Estado que serd objeto de la
misma.
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B. OTROS ORGANOS QUE SE OCU-
PAN DE LOS DERECHOS HUMANOS

I. La Secretaria General.

El Secretario General de las Naciones Uni-
das tiene un enorme poder en todo lo que se
refiere al funcionamiento de la Secretaria, es
decir, sobre todo el aparato de las Naciones
Unidas, del cual forma parte el Centro de
Derechos Humanos y otros organismos vincu-
lados en mayor o menor grado al tema de los
derechos humanos.

También actia en relacion permanente
con el Consejo de Seguridad y, como es obvio,
particularmente en relacién con los Estados
que tienen el poder de decision en el Consejo.

El Secretario General estd logicamente su-
jeto a enormes presiones por parte de las mas
grandes potencias, especialmente de los Esta-
dos Unidos.

El actual Secretario General parece parti-
cularmente vulnerable y permeable a tales pre-
siones, como lo demuestran una serie de me-
didas que ha adoptado en la administracién
desde que asumio el cargo, por el ejemplo la
supresion del Centro de Empresas
Transnacionales y las preferencias nacionales
en la seleccion del personal de mayor rango.

El Centro de Empresas Transnacionales
era un organismo auténomo de la Secretaria
General, creado por el Consejo Econémico y
Social en 1974, con el fin de actuar como
secretaria de la Comision de Empresas
Transnacionales y elaborar, entre otras cosas,
de conformidad con unaresolucionde la Asam-
blea General (3202-S.VIde 1974), uncédigode
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conducta para las empresas transnacionales,
con el fin de intentar establecer un control
social sobre las actividades de dichas empre-
sas. En Centro produjo importantes estudios
sobre las sociedades transnacionales, pero el
cédigo de conductanuncavio laluz yel Centro
mismo ha sido transformado en una modesta
Division de Inversiones Internacionales y de
Sociedades Transnacionales, dependiente del
Consejo de Comercio y Desarrollo de la
CNUCED (Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo).

Fl actual Secretario General ha llamado a
asociar mds estrechamente a las sociedades
transnacionales a las decisiones internaciona-
les (Davos, 26/1/1995) ya reconocer la prima-
cia de la sociedad transnacional sobre la socie-
dad interestatal (Universidad Carlos I1l de Ma-
drid, 15/4/1994).

En tales condiciones, la independencia de
los funcionarios de la Organizacién que exige
el articulo 100 de la Carta de la ONU v la
indispensable neutralidad ideologica de la Se-
cretaria General se ven seriamente compro-
metidas.

Quiza para remediar estos graves inconve-
nientes derivados de una Secretaria General
unipersonal, habria que encarar la posibilidad
de establecer una Secretaria General colegia-
da, compuestade cinco Secretarios Generales,
uno por cada una de las regiones del mundo.

I1. El Consejo Econémico v Social.
El Consejo Econdmico y Social es el princi-

pal organo coordinador de la labor econémica
ysocial de las Naciones Unidas yde los organis-

mos ¢ instituciones especializados.

Entre sus organos subsidiarios se cuentan
la Comision de Derechos Humanos v la Comi-
sion de la Condicion Juridica y Social de la
Mujer,

De acuerdo al articulo 62 de la Carta de |a
ONU, el Consejo Economico y Social podrd
“hacer recomendaciones con el objeto de pro-
mover el respeto a los derechos humanos ya
laslibertades fundamentales de todos yla efec-
tividad de tales derechos v libertades”.

Las organizaciones no gubernamentales
con estatuto consultivo pueden presentar do-
cumentos escritos al Consejo Econdmico y
Social.

IIL. El Consejo de Seguridad.

Entre sus muchas particularidades, el Con-
sejo de Seguridad tiene |a de que puede adop-
tar decisiones que son obligatorias para todos
los Estados Miembros de las Naciones Unidas
(articulo 25 de la Carta de las Naciones Uni-
das).

En los dltimos anos el Consejo de Seguri-
dad estd desempenando un papel crecienteen
lo que se refiere a graves violaciones de los
derechoshumanos. Se puedeargumentarque
esto excede la esfera de competencia del Con-
sejo, cuya responsabilidad primordial, dice el
inciso 1° del articulo 24 de la Carta de las
Naciones Unidas, es mantener la paz y la segu-
ridad internacionales.

Pero existen situaciones que si bien se
caracterizan fundamentalmente por configu-
rar un cuadro de graves violaciones a los dere-
chos humanos, constituyen al mismo tiempo

una amenaza a [a paz ya la seguridad interna-
cionales. Este es el argumento que utiliza -
abusivamente- el Consejo de Seguridad para
fundar sus decisiones en materia de derechos
humanes en las facultades que le concede el
Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas,

En una opinidn consultiva de la Corte In-
ternacional de Justicia, el Juez Gros dijo: “No
basta decir que un asunto tiene un “eco” sobre
el mantenimientode la paz paraque el Consejo
de Seguridad se transforme en gobierno mun-
dial”. Yen la misma opinién consultiva, el juez
Fitzmaurice dijoen suvoto disidente que noes
posible que el Consejo de Seguridad califique
de manera arbitratia una situaciéon como
amenazante para la paz y la seguridad y que se
utilicen las funciones del mismo parafines que
noson los previstos en la Cartay “como pretex-
to para alcanzar objetivos inconfesables” (1).

Cuandose estudia el temade los limites de
las atribuciones del Consejo de Seguridad,
conviene tener en cuenta que en el segundo
parrafo del inciso 2 del articulo 24 de la edicién
oficial en espafiol de la Carta de las Naciones
Unidas no figura la palabra “especificos” (“The
specific powers granted to the Security
Council..."), que es sumamente importante
para la interpretacion del articulo (2).

No parece razonable sostener que las dife-
rentes esferas de competencia de los distintos
organos de las Naciones Unidas constituyen
compartimientos estancos que no se relacio-
nan entre si y que el Consejo de Seguridad no
puede desempenar un papel en el ambito de
los derechos humanos. Pero, en la prictica, el
Consejo de Seguridad ha excedido en varias
oportunidades sus atribuciones.

39



Por ejemplo, en el caso de la guerra del
Golfo, mediante la resolucién 678 de noviem-
bre de 1990, cedid a una coalicién de Estados
atribuciones indelegables que le confiere la
Carta de la ONU en sus articulos 43 y 45.

Ademis, quienes actuaron por delegacién
del Consejo de Seguridad en la guerra del
Golfo, cometieron gravisimas violaciones a los
derechos humanos, como fue enterrar vivos
con topadoras a soldados irakies en sus trin-
cheras ybombardear (con “precision quirtirgi-
ca”) a la poblacién civil, lo que costé 200.000
victimas v la destruccion de la infraestructura
civil de Irak,

El caso extremo de extralimitacion de sus
funciones por parte del Consejo de Seguridad,
es su invocacion juridicamente aberrante del
Capitulo VII de la Carta para justificar su deci-
sion de crear los Tribunales para Yugoslavia y
Ruanda, Este tema lo trataremos en particular
mas adelante.

La delicada y compleja tarea de decidir la
intervencion de la comunidad internacional (y
el nivel de dicha intervencion) en los casos de
violaciones masivas a los derechos humanos y
que ademas constituyen una amenaza para la
paz y la seguridad internacionales, debe cum-
plirse en el marco del respeto absoluto de la
Carta de las Naciones Unidas (y como es obvio
de las normas internacionales en materia de
derecho humanitario y de derechos humanos)
y, en particular, de dos principios fundamenta-
les enunciados en los incisos 1 y7 del articulo
2delaCarta: “La Organizacion estd basada en
el principio de la igualdad soberana de todos
los Estados” y “Ninguna disposicion de esta
Carta autorizard a las Naciones Unidas a inter-
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veniren los asuntos que son esencialmente de
la jurisdiccion interna de los Estados...”.

Y precisamente la estructura y el funciona-
miento del Consejo de Seguridad, que es el
organo de las Naciones Unidas donde los ven-
cedores de la Segunda Guerra Mundial se re-
servaron el poder de decision, contraviene el
principio bisico enunciado en el inciso 1° del
articulo 2 de la Carta.

El principio de unanimidad o derecho de
veto de los cinco miembros permanentes del
Consejo de Seguridad, en las cuestiones de
fondo v también en algunas cuestiones de
procedimiento, permite a cualquiera de ellos
bloquear una decision del Consejo, aunque la
misma cuente con el apoyo de todos los otros
miembros.

En las cuestiones de procedimiento se
aplica la llamada “Férmula de Yalta”, presenta-
da en forma de declaracion comuin por las
grandes potencias el 8 de junio de 1945 a la
Conferencia de San Francisco, que discutio y
aprobd la Carta de la ONU. En el punto 3 de
dicha declaracién se dice, en sintesis, que to-
das las decisiones del Consejo de Seguridad
que tengan una significacion politica mayor y
puedan desencadenar una serie de aconteci-
mientos ulteriores que finalmente conduzean
a la adopcién de medidas, no son cuestiones
de procedimiento, aunque normalmente de-
bieran considerarse como tales. Es decir que,
en ciertas circunstancias, las cuestiones preli-
minares de procedimiento estan también so-
metidas al derecho de veto de las grandes
potencias (3).

En cuanto a las cuestiones de fondo, el
inciso 3° del articulo 27 de la Carta de las

Naciones Unidas exige para las cuestiones que
nosonde procedimiento, el votoafirmativode
los cinco miembros permanentes (principio
de unanimidad de los cinco miembros perma-
nenteso derechoa veto) yestablece que debe-
ra abstenerse en la votacion el Estado que sea
parte en una controversia en los casos del
Capitulo VI y del pdrrafo 3 del articulo 52. Lo
quesignifica, “acontrario sensu”, gue un miem-
bro permanente no tiene que abstenerse en el
caso de una votacién en el marco del Capitulo
VII, aunque sea parte. De modo que en ese
caso puede ejercer el derecho de veto. Por
ejemplo, si el Consejo de Seguridad quisiera
tomar una decisién, en el marco del Capitulo
VI, con respecto a la violacién por parte de
Rusiade los derechos humanos en Chechenia,
la Federacién Rusa podria oponer su veto.

De manera que la actual estructura y siste-
ma de funcionamiento del Consejo de Seguri-
dad, que otorga tales privilegios a cinco Esta-
dos Miembros, queincluye, merced al derecho
de veto, su virtual inmunidad ante cualquier
intento de accién colectiva en el marco del
Capitulo VIT de la Carta, no puede garantizar la
aplicacion de los principios de universalidad,
objetividad y no selectividad en el examen de
los problemas que se refieren a los derechos
humanos.

[istas caracteristicas del Consejo de Seguri-
dad son el resultado de los acuerdos de Yalta,
que consagraron un mundo bipolar y marca-
ron el comienzo de la guerra fria. Pero ese
periodo histérico ha finalizado con la desapa-
ricion de la URSS, que era uno de los miembros
permanentes del Consejo de Seguridad, porlo
que la mencionadicho pais en el articulo 23 es

obsoleta. De modo queelinciso 3°del articulo
27, eliltimo parrafodel articulo 108 yel dltimo
parrafo del inciso 2° del articulo 109 de la
Carta, que se basan en la existencia de una
entidad constituida por cinco Estados: China,
Estados Unidos, Francia, Gran Bretana y la
URSS, han caducado de hecho con la desapari-
cion de la URSS y deberian considerarse
perimidos.

El hecho de que la Federacion Rusa haya
ingresado directamente al Consejo de Seguri-
dad sin seguir el procedimiento de admisién a
la ONU previsto en el articulo 4° de la Carta,
limitandose a informar al Secretario General
que asumia todos los derechos y obligaciones
de la URSS conforme a la Carta de la ONU, no
puede tener la virtud de mantener la vigencia
de los mencionados articulos e incisos.

Ello es asi porque la Federacion Rusa no
puede ser sucesora de la URSS en las Naciones
Unidas, en razon de que la sucesion de Estados
no se aplica a la calidad de miembro de las
Naciones Unidas, deacuerdoal principio adop-
tado por la Sexta Comision de la Asamblea
General (A/C. 1/212 de 11/10/47) (4). En el
caso de sucesion de Estados, la admision del
nuevo Estado debe ajustarse al procedimiento
previsto en el articulo 4 de la Carta de la ONU
(decision de la Asamblea General en base auna
recomendacion del Consejo de Seguridad).

Ese ha sido el procedimiento seguido para
la admisién de los nuevos Estados surgidos en
los dltimos afios, como resultado de la
desintegracion de la URSS y de Yugoslavia,
salvo para la Federacion Rusa, que ocupd de
hecho el lugar de la URSS, por decision de las
grandes potencias.

41



De modo que para que el Consejo de
Seguridad pueda intervenir legitimamente y
en la esfera de su competencia (determinada
en general por el articulo 24, incisos 1y 2dela
Carta) en las cuestiones que se refieren a los
derechos humanos, la Asamblea General de-
beria, en primer lugar, declarar la necesidad de
reformar el articulo 23 y constatar la caducidad
del inciso 3° del articulo 27, del iltimo pérrafo
del articulo 108 y del dltimo parrafo del inciso
2° del articulo 109 de la Carta, es decir la
extincion del principio de unanimidad de las
cinco grandes potencias, que se ha hecho de
imposible aplicacion acausadela desaparicion
de la URSS.

La Asamblea General, mediante su resolu-
cién 47/62 de 11 de diciembre de 1992 “Cues-
tion de una representacion equitativa y del
aumento del nimero de miembros del Conse-
jo de Seguridad”, ha abierto el debate sobre la
modificacion del articulo 23 de la Carta de la
ONU.

La culminacién razonable de este proceso
abierto en la Asamblea General deberia ser el
aumento del nimero de miembros del Conse-
jo de Seguridad para adecuarlo al nimero
actual de miembros de las Naciones Unidas, el
aumentodel nimerode miembros permanen-
tes teniendo en cuenta una equitativa repre-
sentacion regional ylas potencialidades demo-
grificas y economicas de los Estados (0 la
eliminacion del estatuto de miembro perma-
nente) ylasupresién del principio de unanimi-
dad o derecho de veto.
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. IV. Los Tribunales Penales Internacionales

para Yugoslavia y para Ruanda.

La Asamblea General encomendo en 1948
a la Comisién de Derecho Internacional que
examinara el temadela creacién de un tribunal
penalinternacional permanente. En suresolu-
cidn 46/54 de 1991, la Asamblea General tomd
nota del informe de la Comision de Derecho
Internacional sobre el tema y le pidio que
siguiera examinando la cuestion. Al final del
parrafo 3 de la mencionada resolucién de la
Asamblea General dijo: “a fin de que la Asam-
blea General pueda impartir orientacion al
respecto”, Es decir que la Asamblea General se
reserve dar las orientaciones para la creacion
de un tribunal penal internacional, de confor-
midad con los articulos 10 y 13 de la Carta,

En suinforme de 1992, el Grupo de Traba-
jo sobre la creacion de un tribunal penal inter-
nacional, constituidoen el seno dela Comisién
de Derecho Internacional, se pronuncié por
un Tratado convenido entre los Estados como
método decreacion de un tribunal penal inter-
nacional (parrafo 437, informe del 44° periodo
de sesiones de la CDI).

Los precedentes vigentes en materia de
tribunales internacionales son la Corte Inter-
nacional de Justicia, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

La Corte Internacional de Justicia fue esta-
blecida por la Carta de las Naciones Unidas
(Cap. XIV) v, de acuerdo con su Estatuto, que
forma parte de la Carta, sus miembros son
elegidos por la Asamblea General y por el
Consejo de Seguridad por mayoriaabsolutade

votos en elecciones separadas. Para esta elec-
cion, en el Consejo de Seguridad no rige el
derecho de veto. (Véanse especialmente los
arts. 8, 10.1y 10.2 del Estatuto).

En el plano regional, la Corte
Interamericanade Derechos Humanos fue crea-
da por la Convencién Americana de Derechos
Humanos (Capitulo VIII) y sus miembros son
elegidos por la Asamblea General de la OEA
(art. 53 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos fue creado por el Conve-
nio Europeo para la proteccion de los dere-
chos humanos (Titulo IV) y sus miembros son
elegidos por la Asamblea Consultiva (art. 39).

En sintesis, la Corte Internacional, la Corte
Interamericanayel Tribunal Europeo son crea-
ciones convencionales.

De modo que ni los estudios de la Comi-
sion de Derecho Internacional encomendados
por la Asamblea General ni los precedentes
normativos (Corte Internacional y Cortes re-
gionales) autorizan a sostener que el Consejo
de Seguridad tiene facultades para crear y/o
elegir un tribunal penal internacional.

La Resolucion No. 827 del Consejo de Se-
guridad que cred el Tribunal para Yugoslaviase
funda en el Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas y dice en su parte dispositiva
que el Consejo de Seguridad decide establecer
un tribunal internacional con el Unico propési-
to de enjuiciar a las personas responsables de
serias violaciones al derecho internacional
humanitario cometidas en el territorio de la
antigua Yugoslavia entre enero de 1991 y una
fecha a ser determinada por el Consejo de
Seguridad.

La Resolucién 955 del Consejo de Seguri-
dad que creé el Tribunal para Ruanda para
juzgar los delitos de genocidio, los crimenes
contra la humanidad y las violaciones al articu-
lo 3 comin a las Convenciones de Ginebra yal
Protocolo adicional 1T a dichas Convenciones,
cometidos en Ruanda entre enero y diciembre
de 1994, es aproximadamente del mismo te-
nor que la Resolucion 827.

El procedimiento empleado para la crea-
cién de ambos tribunales yla competencia que
se les ha atribuido constituyen la negacion
misma de lo que debe entenderse por un
tribunal independiente e imparcial. Esto es
més graveaun por el hechodeque para contra-
venir de tal manera el articulo 10 de la Declara-
cién Universal, el art. 14.1 del Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos y otros instrumentes
internacionales que consagran el principio de
la independencia e imparcialidad de los tribu-
nales, el Consejo de Seguridad ha excedido sus
facultades, en detrimento de las facultades de
la Asamblea General.

En efecto, el Consejo de Seguridad ha
hecho no sélo caso omiso de la resolucién 46/
54 de la Asamblea General, en la que ésta se
reservo impartir orientaciones respecto a la
creacion de un tribunal penal internacional,
sino de todas las decisiones adoptadas por la
Asamblea General desde que en 1948 enco-
mendd a la Comision de Derecho Internacio-
nal que estudiara el tema de la creacion de un
tribunal penal internacional.

Ademds, puede afirmarse que el cardcter
temporario de ambos tribunales y su compe-
tencia limitada en razén de las personas y del
lugar, les confieren todas las caracteristicas de
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una comision o tribunal especial, institucion
expresamente excluida de todos los regime-
nes democraticos.

En cuanto a la independencia e imparciali-
dad de ambos Tribunales, hay dos aspectos
importantes que conviene sefialar. El primero
es que el Consejo de Seguridad invocé en las
Resoluciones 827 y 955 el Capitulo VII de la
Carta de las Naciones Unidas, asimilando la
creacion de un tribunal a unaaccion coercitiva,
Y el segundo, relacionado con el anterior,
aparece en el parrafo 28 del Informe del Secre-
tario General de la ONU que acompana a la
Resolucién 827, que la precedio y que le sirvid
debase (8/25704). En ese parrafo del Informe
del Secretario General se dice que el Tribunal
es un 6rgano subsidiario del Consejo de Segu-
ridad en los términos del articulo 29 de la
Carta. Y que durante su existencia, tratindose
de una medida de coercin en el marco del
Capitulo V11, el Tribunal estard vinculado al
restablecimiento y mantenimiento de la paz y
la seguridad en el territorio de la antigua Yu-
goslaviaya las decisiones del Consejo de Segu-
ridad al respecto.

Estos tribunales, lo dice claramente el in-
forme del Secretario General para el Tribunal
de Yugoslavia, son apéndices del Consejo de
Seguridad, mis precisamente, agregamos no-
sotros, de quienes tienen el poder de decisién
en su seno.

No se puede intentar fundar esa pretendi-
da facultad del Consejo de Seguridad en el
Capitulo VII de la Carta, que se refiere a las
medidas coercitivas, que comprenden las que
noimplican el usode la fuerza armada, enume-
radas en el articulo 41 y las que implican el uso
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de dicha fuerza, enumeradas en el articulo 42,

Esinsolito que se pretendaasimilar [a crea-
cién de un tribunal de justicia a una medida de
coercion, que se confunda la mision de impar-
tir justicia con el empleo de la fuerza, asi sea
para hacer cumplir la ley.

La creacion de estos dos tribunales consti-
tuye una gran frustracion para quienes pro-
pugnamos desde hace tiempo la existencia de
un tribunal penal internacional permanente.
cuya creacion, estructura, composicion, com-
petencia y jurisdiccion debe ser el fruto de un
amplio consenso de la comunidad internacio-
nal, fundado en la igualdad juridica de todos
los Estados.

La creacion y eleccion de un tribunal de tal
naturaleza deberia basarse en los estudios he-
chos hasta ahora sobre el tema, en particular
los realizados por la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas por en-
cargodela Asamblea General yteneren cuenta
los precedentes en materia de creacion de
tribunales supranacionales, como la Corte In-
ternacional deJusticia, la Corte Interamericana
yel Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

V. La Asamblea General.

Es el drgano principal de las Naciones Uni-
das, dondeestin representados todoslos Esta-
dos Miembros. Puede ocuparse de todos los
asuntos que competen a las Naciones Unidas
establecidos en la Carta, pero debe abstenerse
de intervenir cuando el Consejo de Seguridad
se estd ocupando de una controversia o situa-
cion, salvo que éste se lo solicite (articulo 12 de
la Carta). La Asamblea General es la instancia

superior legislativa de las Naciones Unidas.

Tiene seis Comisiones principales, de las
cuales la Tercera se ocupa de los derechos
humanos. La Asamblea tiene varios rganos
subsidiarios (Comités especiales) que se ocu-
pan de temas especificos relacionados con los
derechos humanos.

De acuerdo con los arts, 9y 18 de la Carta,
cada Estado miembro de la ONU tiene un solo
voto en la Asamblea General, pero tiene dere-
cho a estar representado hasta por cinco per-
sonas (articulo 9, inciso 2 de la Carta).

Para comprender el significado de esta
disposicion, dice el profesor Benedetto
Conforti, hay que remontarse al Pacto de la
Sociedad de las Naciones, que contenfa una
disposicién semejante. Asi lo quisieron los
redactoresdel Pacto paraasegurarla presencia
de personas que no representaban a los go-
biernos sino a los gobernados, portadores de
opiniones y de intereses diferentes e incluso
opuestes. Elvoto debe ser unico, el del repre-
sentante del gobierno, pero convendria que
cada gobierno trate de hacer intervenir varias
voces en la etapa de la discusion. “Asi se
remediard, por los menos en parte -dijo el
presidente W. Wilson en su discurso ante la
Conferencia de la Paz el 14 de febrero de
1919- el hecho de que la Asamblea de la Socie-

dad delas Naciones sea un conjuntode delega-
dos estatales y no un parlamento mundial...”.

Hay que luchar -dice el profesor Conforti-
para conseguir que se propague la idea de la
democratizacion de las organizaciones inter-
nacionales (5).

NOTAS:

(I)  Opinidn Consultivadela Corte Inter-
nacional de Justicia, Ordenanza No. 1del 26 de
enero de 1971, en CIJ, Recueil 1971

(2) Hans Kelsen, The law of the United
Nations, London, Stevens and Sons Limited,
1950, pags. 279 y siguientes, particularmente
288a 292,

(3) Alfred Verdross, Derecho Internacio-
nal Pablico, Ed. Aguilar, Espana, 1974, pags.
445-446 y Sidney Bayley, Voting in the Security
Council, Indiana University Press, USA, 1969,
pags. 12-15.

(4) Conférence des Nations Unies sur la
succesion d’Etats en matiére de Traités, Vol.
I1I, 1978, Nations Unies, p. 10.

(5) Benedetto Conforti, Recueil des
Cours de'’Académie de Droit Internacional de
La Haye, 1988, V, Tome 212, Martinus Nijhoff
Publishers, London, 1991, p. 123.
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Una propuesta interdisciplinaria
para uvna sociologia del derecho
"renovada"

MARIA JOSE FARINAS DULCE*

| contenido del presente articulo coincide
parcialmente con laintroduccion y presenta-
cién de un libro recientemente aparecido en
Espana, en coautorfaentre los profesores André-
Jean ARNAUD y Maria José Farifias Dulce (1), en
el cual hemos pretendido aportar una vision
interdisciplinaria y constructivista del actual
anilisis sociologico de los sistemas juridicos,
basindonos en una epistemologia sistémica.

La Sociologia del Derecho, tal ycomo se ha
fundamentado y desenvuelto, especialmente,
en Europa, marcada por la eterna confronta-
cién con la Dogmatica Juridica y, consecuente-
mente, por su dificil relacién e incardinacion
con la Ciencia Juridica, por las irreconciliables
posturas de los sociblogos y los juristas, y mar-
cada, en fin, por una metodologia positivista,
cuantitativa ydescriptivista, entrd en crisis (2),

* Profesora Titular de Filosofia y Sociologia
Juridicas. Universidad “Carlos III" de Madrid.



apenas comenzo su definitiva instituciona-
lizacion académica en la década de los afios
setenta en toda Europa, salvo -como es sabido-
en Espana. Incluso, la propia terminologia de
“Sociologia del Derecho” o “Sociologia Juridi-
ca” suena hoy dia un tanto anticuada. Porotra
parte, los propios movimientos criticos del
Derecho han dirigido sus criticas hacia la
Sociologia del Derecho tradicional, que se ha-
bia realizado hasta las décadas de los anos
setenta y ochenta, por ser excesivamente for-
malista y legitimadora del orden establecido,
demasiado avalorativa, demasiado acritica y
demasiado descriptiva (3).

‘Finalmente, se ha producido, también, en
las tltimas décadas un significativo cambio de
paradigmas en la Sociologia del Derecho, asi
como la aparicion o recuperacién, en algunos
casos, de otras metodologias o, incluso, la
consolidacion de un pluralismo metodolégico
en los estudios socio-juridicos.

Todo lo apuntado conlleva -a mi juicio- la
necesidad de buscar una nueva forma de en-
tender y fundamentar los estudios e investiga-
ciones socio-juridicas o, incluso, una especie
de Sociologia del Derecho renovada, que de-
beria “dirigirse hacia” (versus) el Analisis So-
ciologico de los Sistemas Juridicos, enten-
dido como un proyecto cientifico interdiscipli-
nario y constructivista.

UNA BREVE REFERENCIA HISTORICA
A LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO.

La Saciologia del Derecho nacié marcada
por su confrontacion con la Ciencia Juridica, y
como reaccion al formalismo, dogmatismo y
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legalismo, que eran las caracteristicas domi-
nantesdeesta ltima, a principios del siglo XX.
En concreto, en latradicion de la cultura juridi-
ca europea, la Sociologia del Derecho se ma-
nifiesta principalmente a través de los movi-
mientos sociologistas y antiformalistas, desa-
rrollados dentro del propio pensamiento juri-
dico a principios del siglo XX, los cuales supu-
sieron una reivindicacion de la perspectiva
socio-cultural y socio-histérica del Derecho,
asf como una reivindicacion de mayor flexibili-
dad en los mecanismos de funcionamiento
interno de los sistemas juridicos. Desde la
Jurisprudencia deIntereses -queaportd laidea
de fin y, sobre todo, las ideas de interés y de
conflicto, como elementos bdsicos de toda
construccion cientifica del Derecho (4)-, pa-
sando por el Movimiento del Derecho Libre -
que defendid una concepcion pluralista del
Derecho y de sus fuentes de produccién, asi
como una concepcion sociologica de la
Cienciadel Derecho yun rechazo alos dogmas
de la logica deductiva y de la plenitud del
ordenamiento juridico (5)-, hasta las denomi-
nadas corrientes realistas -que pretendieron
elaborar una teoria sociologista del Dere-
cho, partiendo de una redefinicion de todas
las categorias juridico-ficticias elaboradas por
la Dogmdtica (6)-, se produjo toda una corrien-
te critica frente a las construcciones cientifi-
cas del Derecho realizadas por los juristas, que
tuvieron como fruto la introduccién -y poste-
rior consolidacion académica- de una perspec-
tivadeandlisis del Derecho novedosa hastaese
momento, cual era la perspectiva sociolégica
del Derecho o Sociologia Juridica.
Posteriormente, la institucionalizacion vy

desarrollo de la Sociologia del Derecho, como
disciplina académica, se realizd, casi siempre,
en el seno de los Departamentos de Teoria y
Filosofia del Derecho, lo cual condiciond nota-
blemente la forma en que se ha ido desarro-
llando el contenido de dicha disciplina. En
efecto, los socidlogos del Derecho en Europa
- con la excepcidn de los paises escandinavos,
que han estado notablemente influenciados
por la cultura anglosajona- han prestado mas
atencion a la dimension epistemoldgica, meto-
dolégica, histdrica, tedrica y sistematica de la
Sociologia del Derecho, en detrimento de la
perspectiva empirica de la misma, obstaculi-
zando, a su vez, el desarrollo de sociologias
juridicas particulares. Esto dio lugar, aque, en
el ambito de la doctrina centroeuropea, la
Sociologia del Derecho hasta la década de los
afos setenta se hayavisto reducida, obienaun
mero sociologismo juridico, o bien a una
mera teoria socioldgica del Derecho. Esto
se produjo asi, porque el traspasar los limites
deuna Sociologia del Derecho teorica, histo-
rica y metodoldgica implicaba forzar en ex-
tremo la coherencia tedrica y metadoldgica de
los profesionales de las disciplinas filoséfico-
juridicas, dado que el método de andlisis empi-
rico, propio de la Sociologia del Derecho, es
radicalmente diferente del propio de la mate-
ria filosofico-juridica. Especialmente, si tene-
mos en cuenta cudles eran los fundamentos
epistemoldgicos dominantes en las ciencias
sociales hasta la década de los anos setenta, a
saber: la metodologia descriptivo-positivista,
que propugnaba una Sociologia del Derecho
avalorativa, apolitica, actitica, determinista y
descriptivista, basada en el reduccionismo

epistemoldgicodel “cientificismo”, todo lo cual
resultaba bastante incompatible con la labor
esencial del filésofo del Derecho, que consis-
tia, fundamentalmente, en valorar y criticar,
no en describir acriticamente.

Esta vinculacién de la Sociologia del Dere-
cho con la Filosofia del Derecho ha tenido
todavia dos consecuencias, que han condicio-
nado el desarrollo posterior de aquélla.

La primera afecta a la relacién de los juris-
tas con la Sociologia del Derecho o, si se
quiere, a la relacién de ésta con la Ciencia
Juridica, La Sociologia del Derecho ha corrido
la misma suerte quela Filosofia del Derecho en
refacion con lo que podemos denominar “ju-
ristas” en sentido estricto. Al igual que el
filésofo del Derecho, durante décadas, se ha
visto obligado a justificar su labor y su discipli-
na en los propios planes de estudio de la
Licenciatura en Derecho, también el socidlogo
del Derecho se ha visto, y se ve hoy dia todavia
en algunos paises (7), obligado a justificar dia
adia laimportancia y la necesidad de su activi-
dad, tanto para Ia formacion académica de los
jutistas, como para el mejor funcionamiento
del propio sistema juridico, frente a la oposi-
cién radical de los propios juristas. La propia
historia de las relaciones entre Ciencia Juridica
y Sociologia del Derecho es bastante significa-
tiva. Esta dltima se abri6 paso no tanto justifi-
cando su propia identidad cientifica, como
coiticando los errores y los reduccionismos en
que la Ciencia Juridica habia incurrido, y a
veces, incluso, desvalorizando cientificamente
alamisma Ciencia Juridica. Losjuristasdogma-
ticos, por su parte, siempre han consideradoa
la Sociologia del Derecho como una disciplina
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menor e instrumental, sometida a la Ciencia
Juridica (KELSEN) o, en el mejor de los casos,
como algo de “socitlogos”, lo cual provinien-
do de ellos tenia una clara connotacion peyo-
rativa.

Porotra parte, el hecho de que tradicional-
mente se ha fundamentado la autonomia cien-
tifica de la Sociologia del Derecho en unaspec-
to metodoldgicamente externo, ha favoreci-
do el desarrollo de una especie de “Sociologia
del Derecho de los socidlogos” o -como la ha
denominado FEBRAJJO- una “sociologia de las
instituciones juridicas” o de la “eficacia” del
Derecho (8), mds ocupada en estudiar la
eficacia de las normas y de las instituciones
juridicas, los comportamientos de los destina-
tarios de aquéllas, las organizaciones sociales
0, en pocas palabras, los “hechos del Dere-
cho”,que deafrontar desde dentro los proble-
mas estructuralesyde funcionamiento interno
delos propios sistemas juridicos, en conexion
también con sus contextos culturales, politicos
yecondmicos. Esta tomade postura inicial dio
lugar a que se considerara, que la Sociologia
del Derecho era una parte de la Sociologia
General, que estudiaba el Derecho desde fue-
ra (9), mientras que la Ciencia Juridica lo
estudia desde una perspectiva interna, con lo
cual se produjo, cada vez mds una separacion
e, incluso, incomunicacion entre la Sociologia
del Derecho v la Ciencia Juridica, como pers-
pectivas cientificas paralelas -que nunca en-
contraban un punto de unién-, las cuales estu-
diaban el mismo objeto desde puntos de vista
diferentes.

Una Sociologia del Derecho, asi entendi-
da, incurria en un reduccionismo factico,
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olvidando que los denominados “hechos del
Derecho” no se nos presentan de antemano,
en forma bruta, en la realidad empirica, sino
que son “construidos” mediante un proceso
de interacciones entre objeto de conocimien-
to y sujeto cognoscente, yolvidando, también,
que el cardcter esencialmente “juridico” de esa
denominada “facticidad” del Derecho no pue-
de ser ignorado o entendido exclusivamente
en términos deaccion social o de organizacion
social.

La segunda consecuencia antes aludida -y
estrechamente relacionada con la anterior- se
refiere a la, hasta ahora, “irreconciliable” pos-
tura de los juristas y de los socidlogos en torno
a como ha de entenderse y desarrollarse la
Sociologia del Derecho. Ambas posturas estdn
enmarcadas en una serie de dogmas o mitos,
que, de ahora en adelante, debemos desen-
mascarar:

-Latension entre la perspectiva “interna”y
la perspectiva “externa”, esto es, la tension
entre una Sociologia del Derecho de los juris-
tas y una Sociologia del Derecho de los socio-
logos.

-La autodefinicidn del socidlogo del Dere-
cho como observador, pretendidamente,
acritico y objetivo, que describe solamente
“hechos” del Derecho.

-Eldogma de la radical separacién entreel
dmbito del “ser” v el ambito del “deber ser” (la
fragmentacion entre “hecho”y “valor”), conla
consiguiente critica realizada por los juristas a
los socidlogos de dedicarse solamente al estu-
dio del “ser”’, esto es, dela “facticidad”, o en el
mejor de los casos, de mezclarambos dmbitos
de conocimiento, transgrediendo, asi. otros

de los dogmas tradicionalmente defendido
por los juristas dogmaticos, cual es: la imposi-
bilidad de pasar legitimamente de un dmbitoal
otro, sin romper la coherencia cognoscitiva
(10).

- El empefio -a veces infructuoso- de deli-
mitar ydefinir el objeto de conocimiento de la
Sociologia del Derecho. Alo largo de los anos,
los juristas ylos socidlogos nose han puestode
acuerdo en esta materia: o bien, se le ha
negado a la Sociologia del Derecho la posibili-
dad de formalizar su objeto de conocimientoy,
consecuentemente, se ha predicadosu depen-
dencia y su caracter auxiliar con relacion a la
Ciencia Juridica (postura Kelseniana); o bien
se ha delimitado el objeto de conocimiento de
la Sociologia del Derecho en términos de ac-
cion social o de comportamientos (posturas
sociologistas) y, en definitiva, en términos
antinormativistas.

Quizd haya llegado el momento de
desmitificar estos dogmas: de compaginar la
perspectiva interna v la perspectiva externa de
la Sociologia del Derecho, desde una perspec-
tiva interdisciplinar y critica; de transgredir
loslindes respectivos del imbito del “ser” ydel
ambito del “deber ser”, lo cual implicaria
transgredir, también, los postulados epistemo-
l6gicos del positivismo descriptivista y dar ca-
bida a las dimensiones politicas, economicas y
valorativas del Derecho; y, por Gltimo quizd
haya llegado el momento de no perdernos
indefinidamente en el debate sobre la formali-
zacion del objeto de conocimiento de la Socio-
logia del Derecho, y de admitir, que ésta no
tiene, en realidad, un objeto de conocimiento
propio y auténomo, sino que la Sociologia del

Derecho estudia el Derecho en su totalidad y
en sus interacciones con diferentes factores
sociales (politica, cultura, economia, ete....).
Lo que debe unir a los diferentes investigado-
res, con formaciones académicas diversas (ju-
ristas, economistas, socidlogos, antropolo-
€0s,...), que se acercan al andlisis del Derecho
desde la dptica sociologica, es el interés por
contribuiraun proyecto cientifico interdis-
ciplinar, donde tengan cabida, también, los
aspectos econémicos, politicos y valorativos,
mds alld de lasiniciales posturas “sociologistas”
o “realistas” de la Sociologia del Derecho tradi-
cional (11).

EL ANALISIS SOCIOLOGICO DE LOS
SISTEMAS JURIDICOS COMO PRO-
YECTO INTERDISCIPLINARIO.

Comenzaba este articulo diciendo, que el
término Sociologiadel Derecho tiene unacier-
taconnotaciénanticuada, y que preferia hablar
de Analisis Sociologico de los Sistemas
Juridicos. Elcambiode terminologianoesun
capricho, ni refleja simplemente una preferen-
cia semdntica, sino que tiene tras de si otros
cambios, que -a mi juicio- han influido en la
forma de enfocar y entender actualmente los
estudios e investigaciones socio-juridicas (12).
Veamos a continuacion algunos de éllos:

En primer lugar, es inevitable hablar de un
cambio metodoldgico en las Ciencias Sociales,
que ha afectado también a la Sociologia del
Derecho (13). En las tltimas décadas hemos
asistido a una fuerte crisis de la metodologia
positivista en todos los ambitos (filosofico,
cientifico, juridico), y también en el dmbito
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socioldgico. Los principios del descriptivismo,
deldeterminismo, del cientificismo, de laobje-
tividad absoluta, de la radical separacion entre
sujeto cognoscente y objeto de conocimiento,
de la incomunicacién entre el mundo del “de-
ber ser” y el mundo del “ser” y, en fin, del
monismo o reduccionismo epistemologico,
han sido puestos en tela de juicio en las dos
ultimas décadas (14). Frente a esta logica
positivista se ha producido un regreso a otras
teorias epistemologicas, tales como el
interaccionismo simbdlico, la fenomenologia,
laepistemologia constructiva, laepistemologia
comprensiva, la epistemologia genética, los
métodos sociologicos deanilisisde sistemasy,
consecuentemente, se ha producido también
un auge e interés por los aspectos microso-
ciolégicos en detrimento de los macroso-
ciolégicos; todo lo cual ha permitido dar sen-
tido interpretativo a los meros datos del andli-
sis empirico-cuantitativo. Desde este pluralis-
mo metodoldgico, imperante en la actualidad
en las Ciencias Sociales, el Andlisis Sociolégico
de los Sistemas Juridicos debe partir de la
consideracion de que el Derecho no es un
objeto de conocimiento dado de antemano, a
priori, que se observa externamente y se des-
cribe, sino que debe ser construido en base a
diferentes intereses cognoscitivos, donde el
investigador es parte también de lo que inves-
tiga (15).

En segundo lugar -y junto al referido cam-
bio metodoldgico- se ha producido también,
en las dos tltimas décadas, un cambio de
paradigmas que afectan directamente a los
estudios socio-juridicos (16). Por ejemplo,
emerge cada vez con mis fuerza la vieja idea
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del pluralismo. tanto social, como cultural v
juridico y, consecuentemente, el rechazo a
que todo lo “juridico” se identifique con el
derecho estatal, al menos desde un punto de
vista practico. Va tomando auge la idea, segiin
la cual coexisten una pluralidad de sistemas
juridicos (o formas alternativas de normati-
vidad) a veces armonicamente y otras no; v.
por tanto, la ecuacion “todo lo juridico es igual
a derecho estatal” se pone en tela de juicio.
desde diferentes sectores. Pero la idea del
pluralismo va mds alli: en la actualidad se
habla cada vez con mas fuerza del pluralismo
en las fuentes del Derecho. lo cual se tradu-
ce en una mayor participacion de la “sociedad
civil” en la produccion normativa: asi como de
un pluralismo en los medios, a veces forma-
les, otras informales o alternativos (por ejem-
plo los “street comitees™) de resolucion de
conflictos, dando lugaralo que ya se denomi-
na un pluralismo judicial.

Otra idea, hoy significativa en el imbito de
los estudios socio-juridicos, es la de la
indeterminacion, que, por oira parte, ha
sido uno de los elementos filosoficos mas de-
fendidos por el movimiento conocido como
Critical Legal Studies. desarrollado a partir
dela década de los anos setenta en los Estados
Unidos (17). Seguin estatesis, todas las decisio-
nes juridicas (las legales, las judiciales e, inclu-
s0, las constitucionales) estan marcadas por la
caracteristica de la indeterminacion (18),
que no arbitrariedad. Esto quiere decir, que el
conjunto del sistema juridico (con todo su
material legislativo y sus técnicas de razona-
miento juridico) no siempre tiene un respues-
ta especifica para cada problema o cuestién

juridica planteada, en contra de lo que las tesis
del formalismo juridico habian venido soste-
niendo; sino que, incluso, con el mismo mate-
rial juridico se puede llegar a soluciones dife-
rentes v, adn a veces, contrarias (19). Esto
plantea, a su vez, la necesidad de reconocer la
existencia de lo que se ha denominado espa-

cios de “no derecho” en las decisiones juridi-

cas, lo cual esespecialmente sensible alandlisis
sociologico.

Por otra parte, en el imbito de los estudios
socio-juridicos se ha producido, en los Gltimos
anos, una apertura hacia la politica y la econo-
mia, principalmente. Es €sta, tam bién, una
aportacion de los movimientos “criticos” del
Derecho, ya que éstos consideraban que, tanto
la Teorfa Juridica como la Sociologia del Dere-
cho tradicionales, se movian en unos
parimetros excesivamente formalistas y
descriptivistas. Deestaforma, laSociologia del
Derecho tradicional tan sélo aportaba una rei-
vindicacién realista o sociologista de aproxi-
macién al Derecho, pero manteniendo el mis-
mo presupuesto descriptivista y acritico de la
Teorfa Juridica. Frente a esto, los desarrollos
actuales del Andlisis Sociolégico de los Siste-
mas Juridicos toman en consideracion tam-
bién la dimensién politica y la econémica del
Derecho, asi como la valorativa. Desde un
punto de vista cognoscitivo y explicativo de las
interrelacionesentre DerechoySociedad, aquél
no puede ser aislado de sus propios contextos
socio-politicos y socio-econdmicos e, incluso,
socio-antropoldgicos, ya que todos éllos for-
man parte de la dimensién sociolégica del
Derecho (20).

Todo esto nos lleva, por fin, a la caracteris-

tica -a mi juicio- mds determinante del actual
Andlisis Sociolégico de los Sistemas Juridicos,
cual es, la interdisciplinariedad. Interdis-
ciplinariedad, entendida en el sentido pro-
puesto, tanto por laepistemologia genética de
J. PIAGET, cuanto por la General System -
Theory (Teoria General de Sistemas), pro-
puesta por Ludwing von BERTALANFFY; asi
como en el sentido propuesto, también, porla
Antropologia Filosdfica, que rechaza la clasica
diferenciacion y fragmentacion del saber hu-
mano en disciplinas académicas incomunica-
das yjerarquizadas (transdisciplinariedad).
El desarrallo actual de los estudios socio-
juridicos estd marcado, no sélo por la inevita-
ble colaboracién yel inevitable entendimiento
entre juristas y soci6logos -cosa que la Sociolo-
giadel Derecho tradicional no consiguic-, sino
entre juristas y otros investigadores de forma-
cionies académicas diversas (economistas,
politélogos, criminélogos, asistentes sociales.
antropdlogos, psicélogos,...). Se trata de que
especialistas de disciplinas cientificas y acadé-
micas diversas trabajen conjuntamente por un
proyecto cientifico comin, cual es: el estudio
e investigacién empirica de las relaciones en-
tre Derecho y Sociedad, en su sentido mis
amplio. Evidentemente, este planteamiento
tiene una premisa importante, que consiste en
superar las viejas controversias entre juristas y
soci6logos en torno a cudl debe ser el objeto
deconocimiento dela Sociologia del Derecho,
puesto que ya hemos visto cémo a lo largo de
los afios niunos ni otros han conseguido llegar
aun punto de acuerdo. Nadamermaelinterés
cientifico ni la legitimidad de las investigacio-
nes socio-juridicas, el reconocer que esta So-
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ciologia del Derecho “renovada”, que propo-
nemos, no tiene un objeto de conocimiento
propio e independiente, incluso ni siquiera
tiene una metodologia propia e independien-
te, y, ademds, su delimitacion fronteriza con
otros saberes juridicos y otras ciencias huma-
nas no se puede establecer tajantemente. E]
actual Andlisis Sociolgico de los Sistemas Juri-
dicos ni se ocupa s6lo de comportamientos u
organizaciones sociales, ni sélo de institucio-
nes juridicas y operadores juridicos, sino de
todolo que forma parte del sistema juridico en
su totalidad, considerado en relacién con su
contexto sociologico. Se trata de contribuir,
por tanto, a la realizacién de ese proyecto
cientifico comin, consistente en las investiga-
ciones y estudios socio-empiricas de los siste-
mas juridicos, desde un punto de vista
constructivista,

Por iiltimo, el actual Andlisis Socioldgico
de los Sistemas Juridicos, con las caracteristi-
cas hasta ahora sefialadas, deberia -a mi juicio-
. constituirse como un andlisis permanente-
mente critico del funcionamiento interno de
los sistemas juridicos, que contribuya a conse-
guir una cada vez mds armonica relacién entre
las reglas y técnicas juridicas y las exigencias de
la totalidad de la sociedad. De esta manera, se
recupera, juntoa las ya tradicionales funciones
cognoscitvas e instrumentales de la Sociologia
del Derecho, la funcion critica de la misma,
que fue propuesta y defendida por los movi-
mientos criticos del Derechos, tanto en Buro-
pa (Escuela de Frankfurt y la corriente de la
Kritische Rechtssoziologie) como en los Esta-
dos Unidos (Critical Legal Studies) desde la
década de los anos setenta.
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Este proyecto interdisciplinario, aqui de-
fendido, favorece especialmente una reflexién
permanentemente critica, tanto desdeel pun-
to de vista epistemoldgico, como desde el
punto de vista de los contenidos del analisis,
en orden a conseguir una fructifera dialéctica
entre saber y realidad.

NOTAS:

(1) Cfr. André- Jean ARNAUD y Maria José
Farifias Dulce, Sistemas Juridicos. Elementos
para un andlisis sociologico, Madrid, Universi-
dad Carlos III -BOE, 1996.

(2) Ala referida crisis de la Sociologia del
Derecho subyace unacrisis mas profunda, que
podriaresumirse en la crisis epistemoldgica de
la Sociologia Positivista, Al respecto, véase: C.
WRIGHT MILLS, La imaginacion sociologica,
trad. cast. de F.M. Tomner, F.CE., 1993; A.
GIDDENS, Las consecuencias de la moderni-
dad, trad. cast. de A. Lizén, Madrid, Alianza Ed.,
1993; E. LAMO DE ESPINOSA, La sociedad
reflexiva. Sujeto y objeto del conocimiento
sociolégico, Madrid, C.1.S., 1990; A TOURAINE,
Criticaa lamodernidad, trad, cast., de M. Armi-
no, Madrid, Temas de Hoy, 1993; y, P.
BOURDIEU, J.C. CHAMBOREDON vy J. C.
PASSERON, El oficio de socidlogo, trad. cast.
deF H. Azcurra, Madrid, Siglo Veintiuno, 1994.

(3) Desde una perspectiva mds amplia,
Boaventura DE SOUSA SANTOS, ha denuncia-
do cémo la actitud de los soci6logos, tradicio-
nalmente, “ha oscilado entre la distancia critica
con relacion al poder instituido y el comporta-
miento orgdnico con €, entre guiarlo y servir-

n

lo”. Sin embargo -prosigue el autor-, “los
desafios que tenemos enfrente nos exigen salir
deeste péndulo. Niguiar, niservir. Enlugarde
distancia critica, la proximidad critica. En vez
decompromisoorgdnico, la libre involucracion.
En lugar de serenidad autocomplaciente, la
capacidad de espanto y de revuelta”. B. de
SOUSA SANTOS, Cinco desafios a la Imagina-
cién Sociolbgica, en “No hay derecho”, No. 8,
1992, pag. 31.

(4) Estas ideas fueron aportadas por Rudolf
von JHERING, en la, que se ha denominado,
segunda etapa de su pensamiento, marcada
por un cierto talante sociologista del Derecho,
que se puede observaren tres de sus obras mds
importantes: Der Zweck im Recht, Hildesheim-
New York, Georg Olms Verlag, 1970, 2 vols.;
existe traduccion castellana a cargode D, Abad
de Santillan, México, Ed. Cajica, 1961-62; Der
kampf ums Recht, 1872, existe traduccion cas-
tellana a cargo de A. Posada, con un excelente
prologo de L. Alas, “Clarin”, Madrid, 1891
(reimprimido en 1985 por la Ed. Civitas con
una presentacion de L. Diez Picazo); v, final-
mente, una obra donde JHERING perfila una
clarisima -y burlona- critica contra la Jurispru-
dencia Dogmitica y contra la Jurisprudencial
Conceptual, titulada Scherz und Ernst in der
Jurisprudenz, 1884, 92 ed. Leipzig 1904, existe
traduccion castellana a cargo de T. A. Banzhaf,
bajo el titulo Bromas y veras en la Jurispruden-
cia, Buenos Aires, 1974

(5) Los autores mas conocidos del referido
movimiento son Eugen EHRLICH y Hermann
KANTOROWICZ. La casi totalidad de las obras
y articulos publicados por EHRLICH se en-
cuentran en la actualidad recopilados por M.

REHBINDER en dos volimenes titulados:
Rechts und Lebe. Gesammelte Scriften zur
Rechtstatsachenforschung und  zur
Freirechtslehre von Eugen Ehrlich, Berlin, 1967,
y, Gesetz und lebendes Recht, Berlin, 1986.
Respectoalaobrade KANTOROWICZ, éstas se
encuentran recopiladas por Thomas
WURTENBERGER, Rechtswissenschaft und
Soziologie, Karlruhe, Verlag C.F. Miller, 1962.

(6) Dentro de las corrientes realistas, y en
concreto en el dmbito cultural europeo, pode-
mos destacar el Realismo Juridico Escandina-
vo, con Alf ROSS como figura mas representa-
tiva, con su obra titulada, On Law and Justice,
Stevens and Sons Limited, London, 1958; exis-
te traduccion castellana a cargo de G.R. Carrid,
en Eudeba, Buenos Aires, 1977.

(7) El ejemplo espaiiol, con respecto a la
reciente elaboracion de los nuevos Planes de
Estudio es paradigmatico.

(8) A FEBBRAJO, Sistemas Sociologicos y
Teorfa Juridica. Algunos dilemas de una Socio-
logia del Derecho “critica”, en R. BERGALLI
(Coord), El Derecho y sus realidades, Barcelo-
na, P.P.U., pdgs. 71-100; méds ampliamente de-
sarrolla todas estas ideas en, Peruna sociologia
del diritto “critica”, en Uberto SCARPELLI y
Vincenzo TOMEO (Eds.) Societd, norm evalori.
Studiin onorediRenato Treves, Milano Giuffré,
1984, pags. 227-258, aqui el autor habla de la
“Sociologia sin Derecho”.

(9) En este sentido se manifesté Jean
CARBONNIER, Sociologie Juridique, Paris,
Librairie Armand Colin, 1972; se cita aqui la
traduccién castellana de L. Diez-Picazo, Socio-
logia Juridica, Madrid, Tecnos, 1977, pags. 17.
En Espania, una postura similar fue defendida
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por Elias DIAZ, Sociologia y Filosofia del Dere-
cho, Madrid, 1991; y por L. GARCIA SAN MI-
GUEL, Notas para una critica de la razon juridi-
ca, Universidad Complutense, Madrid, 1985,
pags. 63-120.

(10) Cfr. al respecto la propuesta de
superacion el dogma de la separacién entre el
mundo del “ser” y el del “deber ser”, dada por
André-Jean ARNAUD, El concepto de “razon
juridica” como modelo de superacion de la
oposicion tradicional entre elser yel deber ser.
en El derecho sin mascara, San Sebastian, La-
boratorio de Sociologia Juridica, 1990, pdgs.
167-183. Masampliamente, también en: Otva
la Sociologie du droit?, Paris, L.G.DJ., pags.
346y ss.

(11) Cfr. Frangois OST, Dogmatique
juridique et science interdisciplinaire du droit,
en “Rechtstheorie”, No. 17/1986, pags. 86-110;
y André-Jean ARNAUD, Droit et Société: du
constat 4 la construction d’'un champ comun,
en “Droit et Société” 20/21, 1992, pags. 17-37.

(12) Cfr. Rita ]. SIMON y James P. LYNCH,
The Sociology of Law: Where we have been
and where we might be going, en “Law and
Society Review”,No. 23/5, 1989, pags. 825-846.

(13) Cfr.al respectolabibliografia citadaen
supra nota No. 2; y, también, Jacques
COMMAILLE y Marie-Pierre MARMIER-
CHAMPENOIS, Los métodos de la Sociologia
Juridica en relacion con los métodos de la
Sociologia General, en “Revista del Ilustre Co-
legio de Abogados del Sefioria de Vizcaya”,
No.24, 1985.

(14) Cfr. al respecto, Maria José FARINAS
DULCE, Filosofia del Derecho “versus” Teoria
del Derecho”, en “Anuario de Filosofia del
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Derecho”, Madrid, 1992, pigs. 207222, y la
bibliografia alli citada.

(15) Cfr. al respecto las opiniones de AJ.
ARNAUD, Du jeu fini au jeu ouvert. Réflexions
additionnelles sur le Droit post- moderne, en
“Droitet Société”, No. 17-18,1991, pags. 38-55;
y Boaventura DE SOUSA SANTOS, Droit: une
carte delecture déformeée. Pouruneconception
post-moderne du droit, en “Droit et Société”,
No. 10, 1990, pags. 363-390.

(16) Cfr. David NELKEN, Changing
Paradigms in the Sociology of Law, Gunther
TEUBNER, Autopoietic Law: A New Approach
Law and Society, Berlin, De Gruyter, 1988.

(17) Sobre la reciente historia de este mo-
vimiento, véase: Duncan KENNEDY, Nota so-
bre la historia de los CLS en los Estados
Unidos, en “Doxa”, No. 11, 1992, pags. 283
293; Agostino CARRINO, Solidaridad y Dere-
cho. la Seociologia Juridica de los “Critical
Legal Studies”, en “Doxa”, No. 12, 1992, pags.
115-153 (y bibliografia alli citada); R. UNGER,
The Critical Legal Studies Movement, Harvard
University Press, 2* ed.1986; J. BOYLE (ed.)
Critical Legal Studies, Hampshire, 1992; Richard
ABEL, Voz: Critical Legal Studies, en
Dictionnaire Encyclopédique de Theorie et de
Sociologie du Droit, 2 ed., Prais, LG.DJ. -
E.J.A., 1993; y sobre la recepcion en Espana de
este movimiento, vease: Albert CALSAMIGLIA,
La retérica de Critical Legal Studies, Impresio-
nes de un lector espaiol, en “Doxa”, No. 11,
1992, pags. 295-310.

(18) Sobreestatesis de laindeterminacion,
comoelemento filosofico-juridicode losCritical
Legal Studies, véase el ensayo de Joseph
SINGER, The Player and the Cards: Nihilism

and Legal Theory, en “Yale Law Journal”, vol.
94, 1984, pags. 1-76, donde llega a afirmar que
no solo el material legal y el conjunto de técni-
cas derazonamiento juridico sonindetermina-
das, sino también las teorias juridicas, que se
elaboran para justificar el propio sistema juri-
dico, ya que “esas mismas teorfas podrian ser
utilizaas para justificar cosas diferentes” (pdg.
24),

Por otra parte, la defensa extrema de esta
tesis ha llevado a gran parte de los autores
pertenecientes al referido movimiento a caer
en un nihilismo y en un escepticismo filoséfi-
cos contradictorios con su pretendida ideolo-
gia politica de izquierdas. Cfr. al respecto las
observaciones criticas de Albert CALSAMIGLIA,
La retérica de Critical Legal Studies. Impresio-
nes de un lector espariol, op. cit.

(19) Esta tesis de la indeterminacién tuvo
unaespecial aplicacién, por parte delos Critical
Legal Studies, en el ambito del Derecho Cons-
titucional, habida cuenta del cardcter politico,
que tiene la Corte Suprema en los Estados
Unidos. Cfr. al respecto, Mark TUSHNET,
Critical Legal Studies y Derecho Constitucio-
nal, en “No hay Derecho”, afo IV, No. 9, 1993,
pags. 32-33.

(20) Cfr. Franz von BENDA-BECKMANN,
Unterwerfung oder Distanz: Rechtssoziologie,
Rechtsanthropologie und Rechtspluralismus
aus rechtsanthropologischer Sicht, en
“Zeitschrift fiir Rechtssoziologie”, No. 1/1991,
pags. 96-119.
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ENSAYO

Criminologia y Derechos Humanos
con relacién al consumo y trafico
de drogas

FERNANDO CHAMORRO*

or iniciativa de la Asociacion Latinoameri-
cana paralos Derechos Humanos, ygraciasala
cooperacion del Reino de los Paises Bajos,
podemos compartir con ustedes, desde diver-
sos enfoques profesionales, el tema de laadmi-
nistracion de justicia en el Ecuador, en lo que
respecta al trifico de drogas y el respeto de los
derechos humanos.

Esta actividad que hoy iniciamos, resulta
fundamental por dos razones: en primerlugar,
por cuanto ninguna democracia puede consi-
derarse tal, si la sociedad desconfia de su siste-
ma de administracion de justicia. En segundo
lugar, porque ningtin pueblo llega a desarro-
llarse plenamente, si no se garantiza la respeta-
bilidad del individuo, en el conjunto de las
relaciones sociales.

* Profesor de Ciencias Penales y Criminologia.
UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR
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LA EXPLICACION CRIMINOLOGICA.

Conelfin deexplicarel fenomeno delictivo
y sus consecuencias, los estudiosos de la
Criminologia han orientado sus preocupacio-
nes, otorgando un énfasis particulara determi-
nados aspectos de la investigacion. Estos pe-
riodos podrian sintetizarse de la siguiente for-
ma;

1. El primero coincide con el inicio de la
ciencia criminolégica, en el que trata de expli-
carse el fendomeno delictivo por sus causas,
algunas de los cuales pueden considerarse
tadavia aceptables, aunque otras resultan, en
laactualidad inadmisibles, asi, porejemplo: las
caracteristicas antropologicas, raza, edad, sexo,
region geogrifica, clima, factores sociales o
econdmicos, analizados aisladamente, son al-
gunas de las preocupaciones de quienes se
orientan, por esta corriente llamada también
criminologia etiologica.

Estotiene suraizen laedad media, periodo
en el cual se trat6 de buscar explicaciones de
orden antropoldgico, al fenémeno delictivo.
Asi, la oftalmoscopia, la umbilicomancia y la
metoscopia no constituyen sino antecedentes
de estos enfoques que tuvieron hace mds de
cien anos, en el positivismo y su mis ilustre
representante, César Lombroso, su momento
mis relevante.

2. Una segunda corriente trata de explicar
el delito mediante el “control” que una socie-
dad ejerce sobre él. Aqui interesa la relacién
entre el nimero de policias por cada cien mil
habitantes, los presupuestos asignados para el
control de ladelincuencia, las medidas adopta-
das para enfrentar el delito, etc. Esta visién
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simplista del problema delictivo, pretende
unilateralmente que unaactitud represiva (mds
policias, mejores armas, mds modernos me-
dios de comunicacion o, simplemente, mayo-
res recursos presupuestarios), deberia condu-
cir a una drastica disminucién del delito y la
delincuencia.

La realidad es muy distinta, pues estudios
cientificos serios demuestran que ni el
agravamiento de las sanciones, ni mayores
medidas represivas conducen a disminuir la
delincuencia en su conjunto.

Puede obtenerse un resultado parcial en
un primer momento; pero, como sefiala el
profesor canadiense Maurice Cusson “con ley
o sin ella, existiran personas que hundirdn su
cuchillo en el corazén de aquellos a quienes
odian; que ingresardn violentando las seguri-
dades en las casas ajenas, para robar sus cosas
de valor; que no esperardn el consentimiento
de la mujer para imponerle un coito”.(1)

Un ejemploclisico deestasituacion, se dio
en la disposicion mediante la cual en los anos
20, el gobierno federal de los Estados Unidos
prohibié la fabricacion y venta de alcohol.
Como consecuencia de ello se constituyeron
verdaderas organizaciones de delincuentes,
contra las cuales el gobierno norteamericano
sevio practicamente impotente. Todaviaaho-
ra los americanos tienen que luchar con mafias
poderosas que tuvieron su apogeo gracias a
dicha legislacion relacionada con el alcohol.

3. Desde una tercera posicion, se parte de
los procesos que permiten que una sociedad
en unmomentodeterminado, identifique cier-
tas conductas como delictivas. Es la llamada
criminologia de la “reaccion social” o “cri-

minologia critica”, cuyos iniciadores los in-
gleses Taylor, Walton y Young, plantean que
existe un error, cuando se analizael fenémeno
delictivo, solamente en base de lo que los
codigos penales establecen.

Seglin estos autores, el énfasis debe orien-
tarse a los mecanismos, segiin los cuales una
sociedad escoge ciertas conductas, para con-
vertirlas en punibles.

Su razonamiento llegaa senalar que es una
suerte de engano el que viven las sociedades
en materia penal, cuando todo el sistema de
investigacion, administracion de justicia y re-
presion se orienta casi exclusivamente a los
pequefios delincuentes, sin tener en cuenta
que el dano que éstos producen a la sociedad
es menor, frente al de los grandes delincuen-
tes, los de “cuello blanco”, cuyas acciones
producen un perjuicio social de enormes pro-
porciones,

Para los seguidores de la criminologia criti-
ca, es hora de pasar de la microcriminologia
a una macrocriminologia que se ocupe de
manera mds seria de delitos como el trafico de
influencias, la corrupcion, el uso indebido de
fondos publicos, la colusién, la destruccion del
medio ambiente, la violacion de los derechos
del consumidor, etc.

A esto sin duda tendriamos que anadir en
el presente, a los grandes traficantes de drogas
que, de lejos, son los que menos posibilidades
tienen de hallarse en la circel.

LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

Esta primera aproximacion a la Crimino-
logia, nos conduce al tema de la administra-

cion de justicia. Aeste respecto destacaremos
que solamente un cabal reconocimiento y res-
peto de los derechos fundamentales de la
persona, genera confianza en la justicia. De
esta manera se facilita que una sociedad alcan-
ce niveles aceptables de tolerancia yde paz, lo
que permite un desarrollo econémico y social.

Sin embargo, el reconocimiento de los
derechos individuales no puede limitarse a la
incorporacion de garantias y prerrogativas,
acordes con estos postulados en la Carta Poli-
ticadel Estado o las dems leyes. Laleysirve de
poco, si el conjunto del sistema judicial no
cumple su funcién primordial que es lograr la
vigencia real de la justicia.

Entonces, debe fortalecerse la posibilidad
concreta que tienen los ciudadanos de exigirel
cabal cumplimiento de las disposiciones lega-
les, por parte del Estado.

Para ello debe darse la mayor atencion a
tres principios fundamentales del derecho
penal:

1. El debido proceso, esto es, la posibili-
dad de que los conflictos entre personas, y de
éstas con el Estado, sean resueltos por un
organoindependiente, cuya existencia sea pre-
via, donde se garantice plenamente la defensa
y que permita obtener resultados en plazos
razonables. Si se respeta este principio funda-
mental se posibilita el respeto de los restantes
principios basicos.

2. El principio de presuncion de ino-
cencia, mediante el cual la carga de la prueba
corresponde al acusador, considerdndose una
violacion de este principio, todainversion dela
carga de la prueba.

3.El principio de legalidad, concordante
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conel principiode irretroactividad de laley
penal, segtin el cual surge una doble garantfa
para el indiciado, con relacion al delito y a la
pena.

Conviene interrogarnos de qué manera
estos preceptos se cumplen en nuestro siste-
ma de administracién de justicia, particular-
mente en lo que respecta a los delitos relacio-
nados con el narcotrifico.

LA JUSTICIA PENAL.

Para que los requisitos sefialados tengan
vigencia, los tribunales penales deben garanti-
zar tres condiciones:

1. La inmediacion, que es sinénimo de
oralidad. Si el tribunal o el juez no participan
directamente en la resolucién de un caso juri-
dico, esta tarea cae en manos de una multitud
de funcionarios judiciales, a través del expe-
diente de la delegacion de funciones, lo que
facilita el manejo de situaciones de enorme
trascendencia humana, en funcionarios cuya
formacién e integridad, no siempre constitu-

yen garantia en el proceso.

2. La publicidad, que otorga al acusado
posibilidades reales de defensa.

3. Por tltimo, la concentracién, que per-
mite obtener sentencias en plazos razonables.

Entonces, la real vigencia de los derechos
delas personas se encuentra intimamente liga-
daa la posibilidad de acceder a la justicia, con
un sistema debidamente estructurado que ga-
rantice las condiciones para su funcionamien-
to adecuado.

Cuando no se cumplen estos requisitos
nos encontramos frente a una justicia tradicio-
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nal, cuyos defectos, segin Ruth Morris son
cuatro: “es costosa, es injusta, es inmoral y
finalmente, es un fracaso”. (2)

La mision principal del Estado es velar por
elinterés puiblico o colectivo. Sin embargo, no
podemos dejar de reconocer que los funciona-
rios tienen sus propios intereses individuales
¥, en determinados casos, tales intereses los
impulsan hacia pricticas refiidas con la ley.

Surgen entonces mecanismos soterrados
que permiten que el resultado final de la fun-
cion publica, no sea el que la sociedad ha
confiado a algunos de sus miembros.

Sia esto sumamos casos en que el sistema
de administracién de justicia, debe someterse
al clientelismo politico, a menudo primer pel-
dafo de la corrupcion, observaremos cémo se
desvirtiia el ejercicio del poder y se alteran las
posibilidades de confianza de la sociedad, en

su sistema de administracion de justicia.

Aqui cabe tratar de la corrupcién, fenéme-
no que ya existia en la antigiiedad, particular-
mente en las monarquias y los gobiernos auto-
ritarios, y estd siempre vinculada con alguien
que tiene poder.

La corrupcion ha sido siempre una activi-
dad exitosa y para limitar el dafo que produce
en lasociedad, Montesquieu planted la necesi-
dad del control entre los poderes del Estado. El
sabfa que de esta manera los procedimientos
serfan mds lentos, pero preferia esa situacién al
riesgo de una autoridad tnica.

NARCOTRAFICO Y DELINCUENCIA.

La principal tarea de los tribunales penales
se refiere a delitos como el hurto, robo. lesio-

nes, homicidios y, desde hace pocos afios, el
trafico de drogas.

Existen posiciones contrarias respecto del
narcotrafico, que van desde quienes satanizan
la droga y admiten el maximo rigor contra
todos quienes tienen algo que ver con ella,
hastalos que preconizan su legalizacion y ven-
ta sin limitaciones.

Cuando hablamos del narcotréfico debe-
mosevitar caer en el error de la generalizacion.
El narcotrafico tiene actores diversos. Unos
son los que poseen enorme capacidad econo-
mica y acceso a personas influyentes en los
paises productores y consumidores, que, in-
clusive, pueden facilmente compartir con mi-

nistros y legisladores, cuando no cobrar las
cuentas de las inversiones que hicieron para el
triunfo de ur® ﬁartido politico, y otros los
conocidos comiinmente como “mulas” y que
responden a un perfil delictivo completamen-
te distinto.

Enesto el Estado puede resultar perverso,
si se ensafa con aquellos que responden a los
niveles mds bajos de estared delictiva y se hace
de la vista gorda frente a los grandes
narcotraficantes.

Un estudio realizado por Eduardo Morales
en el Perd, demuestra las enormes diferencias
entre las disponibilidades econémicas de un
obrero y un pequeo traficante: “mientras en
un dia de trabajo en la capital, un obrero no
calificado gana alrededor de un délar, un cam-

pesino que transporta un fardo de hojas secas
de coca, el trabajador menos pagado en la
industria clandestina, puede ganar ficilmente
alrededor de tres dolares, mds comida y bebi-

da”.(3)

Por delitos de narcotréfico, se hallan en las
circeles cuatro de cada diez internos en el
Ecuador. Ellos son por lo general personas
jévenes, con un porcentaje elevado de muje-
res, de estratos bajos, esto es, con ingresos
minimos y un limitado nivel educacional.

A menudo su prision responde al valor
probatorio que se otorga al parte informativo
de la fuerza publica ya la declaracion procesal
del indiciado. Conviene entonces preguntar-
nos: ¢Qué valor real puede otorgarse a estas
pruebas?. éDe qué manera fueron obtenidas?.
iQué fuerza deben tener estos elementos ante
el juzgador, al momento en que le correspon-
de decidir sobre la vida de una persona?.

Un sistema de administracion de justicia
que fundamenta buena parte de sus actuacio-
nes, en lo que determinan servicios de investi-
gacién policial, deficientes o claramente
corruptos, convierte en sospechosos, median-
te el etiquetamiento o la estigmatizacion, a
ciertos ciudadanos que responden a un perfil
y, a través de mecanismos poco confiables o

claramente viciados, los transforma en conde-
nados.

A este respecto, al analizar el caso del
Putumayo, el Ministro Fiscal Fernando Cazares
sefiala ... la declaracién que el Tribunal de lo
Penal hace sobre la intervencion y culpabilidad
de los procesados debe estar fundamentada
juridicamente, esto esel analisis juridico delos
diversos medios de prueba constantes en el

proceso. En el juicio, los miembros del Tribu-
nal Penal... determinan que la prueba de res-
ponsabilidad de los sindicados, se basa en sus
testimonios presumariales, porque en dichos
testimonios, aceptan su responsabilidad, sin
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considerar sus testimonios indagatorios que
de conformidad con el Art. 127 del Codigo de
Procedimiento Penal, deben ser valorizados
como medio de defensa y de prueba del sindi-
cado y los que niegan los hechos que se les
imputa, atribuyendo sus declaraciones
presumariales al hecho de que fueron someti-
dos a tortura...”.

Bajo estas condiciones resulta un riesgo
aceptarcomo prueba, el testimonio indagatorio
realizado por la policia.

Por contraste, existen delitos cometidos
por personas de otras clases sociales, como las
diversas variedades de fraude y corrupcién
(delitos de cuello blanco), que son muy poco
perseguidos, en parte porque se aducen difi-
cultades para probarlos, pero también porque
la policia, ciertos jueces, y el piiblico en gene-
ral, no siempre reconocern estas actividades
como verdaderamente delictivas.

Quienes cometen estos delitos, general-
mente tienen una considerable influencia po-
litica y una alta capacidad para corromper o
sobornar.

La presion sobre los funcionarios judicia-
les y, en particular, los jueces, puede ser muy
grande, pues para quien se somete a la justicia,
toda su vida futura estd en manos del tribunal.

Mientras menos se respete el funciona-
miento del sistema penal y menor formacion
juridica y recursos técnicos tenga el abogado
que asesora O representa a las partes, mayor
serd la tentacion de asumir el papel de corrup-
tor. Silas limitaciones de formacion se presen-
tan en quien administra justicia, serd mas facil
que el juez sea victima de la extorsion.

Como los procesos son sobre montos cada
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vez mis altos, la reciedumbre ética de los
jueces es muy importante para garantizar una
administracién de justicia confiable.

EL ECUADOR Y EL NARCOTRAFICO.

En los ltimos tiempos las autoridades de
policia han tratado de demostrar que el Ecua-
dorespaisimportante en lared del narcotrifico
mundial e, inclusive, se ha afirmado que paso
de su condicion de pais de transito a la de pais
productor.

Algunos especialistas estiman que estas
declaraciones se orientan a sensibilizar a los
Estados Unidos, para obtener mayores contri-
buciones financieras para la policia.

Aceste respecto lalogica puede ayudarnos.
Si, como lo sefialan estudios confiables, Boli-
via, Colombia y Perd son la fuente del 95% de
la cocaina que se introduce ilegalmente en los
Estados Unidos, tenemos que admitir que nues-
tro pais resulta todavia marginal, por mds que
pretenda darse visos espectaculares a los
comisos de droga en el Ecuador.

No podemos negar que entre 1990 y 1996
loscomisosse hanincrementado. Pero, aparte
delabandadelos “reyes magos”, en el Ecuador
no se ha desmantelado ninguna mafia organi-
zada. Lo que se han descubierto son redes de
amigos y parientes que comercian con droga.

No obstante, como sefialamos antes, cua-
tro de cada diez internos de las circeles ecua-
torianas estin acusados de trifico de drogas.

Con la Ley sobre sustancias estupefacien-
tesy psicotropicas aprobada en septiembre de
1990, debidoa presiones internacionales clara-
mente conocidas yque responden a un mismo

patron en todos los paises andinos, nuestro
sistema ha incorporado una serie de mecanis-
mos de represion, algunos de los cuales con-
viertena campesinos inocentesen seres vulne-
rables a toda clase de abusos.

Por ello se ha senalado que en los paises
andinos “quienes mds se benefician economi-
camente del trifico de cocaina son los respon-
sables delucharen sucontra, loque distorsiona
su funcion social de agentes de la ley y del
orden... El campesino sospechoso tiene la
opciondeira lacarcel por su crimen o estregar
sus ahorros para salir libre... Literalmente, la
policia persigue a cualquier persona que “hue-
la” a dinero”. (4)

El papel de los abogados resulta también
sui géneris en esta materia. Para unos el delito
del narcotrafico puede constituir un “negocio
rentable”, para otros, un riesgo que vulnera su
prestigio profesional. En los dos casos se ve
claramente quienes son las victimas.

Como en toda la cadena de lo delictivo, el
tratamiento siempre resulta mds riguroso para
los mas debiles.

El caso reciente del joven José Manrique,
muerto en Quito por la policia en circunstan-
cias aiin no explicadas, debe conducirnos a
otra reflexion.

Amenudo la criminalizacién recae directa-
mente sobre individuos que sonadictos yeven-
tualmente recurren al trifico para atendera su
propio consumo. Mediante una legislacion
altamente represiva, se golpea principalmente
alos tltimos eslabones de esa enorme cadena
de produccion y distribucion de droga.

Muy frecuentemente se pone en el mismo
plano a consumidores y traficantes, y dada la

ineficacia paraatacar a quienes deben ser com-
batidos, se descarga toda la rabia contra seres
indefensos.

En la ley vigente la sancion es universal e
indiscriminada para todo tipo de traficante,
tratese del mas alto capo de la mafia, un media-
no o un pequeno traficante que, en forma
totalmente ocasional, y a veces para subsistir,
comete dicho delito.

El énfasis en la represion olvida que la
verdadera lucha debe darse contra quienes
dirigen la produccion ydistribucion de drogas
peligrosas, otorgando una atencién particular
a los toxicomanos y propiciando acciones se-
rias de educacion para la prevencion.

{Qué razones hay entonces, para que el
apovyo de ciertos paises y organismos interna-
cionales se oriente a la represion, antes que a
la educacién que debe constituir preocupa-
cion principal en nuestros paises?.

Un dato puede ayudarnos a comprender
mejor esta situacion.

Segtin senala Adridn Bonilla, la coopera-
cion de Estados Unidos, para actividades rela-
cionadas con el narcotrifico en el Ecuador,
alcanzo en 1992 a cuarenta millones de dola-
res. En 1996 esta cooperacion fue solamente
de un millén. De este millon de dolares, US §
994.000 se orientan al apoyo a la policia, US §
18.000 sirven para la educacién contra las dro-
gas.

DERECHOS HUMANOS Y NARCO-
TRAFICO.

Antes de sefialar algunas de las violaciones
a los derechos humanos, originadas en el
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narcotrafico, recordemos que los derechos del
hombre, tal como hoy los conocemos, son
resultado de una serie de conquistas de la
civilizacion y tienen al respeto de ciertos valo-
res que son inmanentes a la naturaleza huma-
na.

No se trata de derechos cuyo énfasis esté
dado en la antropologia o la fisiologia de la
persona, aunque también se la considera fun-
damental. Se refieren a aspectos de orden
cotporal yde orden espiritual, esto es, respon-
den a esa unicidad caracteristica del ser huma-
no.

Por ello, cuando hablamos de derechos
humanos nos referimos de manera especifica
a la persona, dotada de un cuerpo, pero, al
mismo tiempo, de conciencia, pensamiento,
valores, sentimientos y emociones.

Esa persona goza en el seno de la sociedad
de un estatuto juridico, esto es, de miltiples
derechos que deben ser garantizados por el
Estado, aunque, como lo senala el francés
Mourgeon, el mismo Estado puede convertir-
se “en el proveedor o el sepulturero de los
derechos del hombre, y muy a menudo, mds
sepulturero que proveedor”.

La violacion de los derechos humanos no
es un tema reciente. Estamos tan habituados
aello que a menudo aceptamos plicidamente
la violacion de los derechos de ciertas perso-
nas, por parte de los 6rganos del Estado.

Con el andlisis anterior, he procurado des-
tacar las incongruencias que se producenen la
investigacion, juzgamiento y represion del
narcotrifico. Resulta evidente que en muchos
casos, se violan de manera flagrante disposicio-
nes relacionadas con los derechos humanos.
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De acuerdo con el derecho internacional
publico, aquellos tratados que un Estado ha
ratificado, ingresan automdticamente al
ordenamiento juridico del pais ratificante.

El derecho internacional de los derechos
del hombre abri6 el espacio al “jus cogens”,
cuyas normas son imperativas, indisponibles e
inderogables. Por ejemplo, ninguna nacion
del planeta puede disponer mediante ley que
los hombres nacen desiguales en libertad y
derechos, que son distintos frente a la ley, o
que pueden vender su libertad.

Porello resultaextranala escasaincorpora-
cién de normas del derecho internacional pu-
blico, en las sentencias relacionadas con casos
de narcotrafico. Quiza esto se deba a esa
especiede“satanizacion de ladroga”que viene
a justificar conductas que vulneran los dere-
chos de las personas.

Me referiré solamente a algunas de ellas,
frecuentes en estos casos: la presuncion de
inocencia; la tortura, las detenciones y confis-
caciones arbitrarias; la detencidén preventiva
como medida excepcional en el proceso pe-
nal; el abuso y dafos producidos en las perso-
nas y bienes.

Siobservamos con sentido critico las infor-
maciones de los medios de comunicacion so-
cial, encontraremos diariamente flagrantes vio-
laciones de los derechos del hombre. No es
posible que por pereza, indiferencia o cobar-
dia, continuemos mirando pasivamente estos
actos, convertidos en complices por inaccion
de estas injusticias.

Al amparo de la “Ley sobre substancias
estupefacientes y psicotrdpicas” se vulneran
varios principios bisicos de la administracién

de justiciay del respeto de los derechos huma-
nos, pues el narcotrifico se ha convertido en el
mas grave delito de todo nuestro sistema pe-
nal, peor aln que el asesinato, por la valora-
cidn que se otorga a las penas.

Los efectos de esta ley son evidentes, por
ella se nutren las crceles ecuatorianas y se
permiten excesos de los aparatos de repre-
sién, cuyas atribuciones se han multiplicado,
conelsilencio complice deunasociedad impi-
vida ante estos abusos.

Yaera hora de que alamparo dela raciona-
lidad v la justicia, comencemos a reflexionar
sobre estos fendmenos que en un altisimo
porcentaje tienen como antecedente [a injusti-
cia, la miseria, el hambre y, en ocasiones, esa
adiccion a medidas faciles para hacer dinero
mediante mecanismos ilegales.

Preguntémonos hasta qué punto nuestra
sociedad estd impregnada de esa cultura del
dinero facil, desde los mds altos niveles politi-
cos ysociales. Vivimos una suerte de “impreg-
nacidn colectiva” que nos conduce a poseer
bienes, pues ellos son los Unicos que en esta
sociedad permiten afirmar la personalidad de
los individuos.

Para el pequefio narcotraficante, general-
mente un ser labil, carente de capacidad para
resistirse a la satisfaccion inmediata de sus
necesidades o impulsos, que desestima la pru-
dencia y la correcta valoracion de los riesgos y
beneficios de sus actos, desprovisto de consi-
deraciones morales, la oportunidad que se le
presenta debe ser similar a la que tiene el
ministro, el policia o el legislador inmorales,
que ven en el dinero facilmente obtenido el
MEjOT MECanismo para acrecentar sus ingresos.

Paraunos el resultado serd incrementar su
riqueza y a veces inclusive su prestigio, para
otros, serd simplemente un recurso de super-
vivencia que casi siempre los conduce a la
carcel, a la desintegracion de su personalidad
y de su familia.

Hace mas de doscientos afios, César
Beccaria afirmaba que “es preferible prevenir
los delitos que castigarlos. (...) que el fin de las
penas no es atormentar, ni afligir a un ser
dotado de sensibilidad... sino tan sélo impedir
que el culpable perjudique a sus conciudada-
nos, yalejar a éstos de la tentacion deimitarle.”
0)

Ojald que en la administracidn de justicia
ecuatoriana, se incorporen cada vez mds las
normas internacionales vigentes, a fin de que
la persona humana sea respetada en su integri-
dad, recordando con el poeta que “En realidad
s6lo lo que hace el hombre por enaltecer al
hombre es trascendente.”.
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El Derecho y otros
conjuntos de normas

PEDRO FERNANDEZ DE CORDOVA*

a Filosoffa, en su pristina y mds caracteriza-
da concepcion, es indivisible, Ginica; no admite
parcelaciones y, por lo tanto, reniega también
de cualquiera adjetivacién que pretenda
limitarla en su alcance, pues dada su misién
integradora del mundo, mira a toda la variedad
de seres que éste contiene, buscando estable-
cersuunidad, su“argé”, através de un enuncia-
do, principio o verdad, que serd considerado
radical, primario, capaz de englobar a todos sus
componentes yde comunicarles su sentido de
unidad, merced al caricter de denominador
comun que se le asigna y que se constituird en
el elemento que los liga, como verdad matriz
que hari de alfa y omega.

No obstante la validez de este aserto, que
resulta indiscutible en el plano teérico, al mo-
mento de hacer las pertinentes referencias,

* Profesor de Filosofia del Derecho.
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precisamente en aplicacion de ese primer prin-
cipio establecido, o en busca del cual se hacen
las correspondientes lucubraciones, resulta
imposible dejar de referirse, por separado, a
cada familia o grupo de objetos que integran el
mundo y que, al caer bajo el personal enfoque
del respectivo filosofo, alcanzan su preferen-
cia, su mds esmerada dedicacion, ora porque
esa es su inclinacion, ora porque tales objetos
supieron impactarle mejor, exhibiéndole sus
intrinsecos atractivos. Y, es en funcién de esta
operatividad, explicitadaen la prictica del que-
hacer filoséfico, que se viene asignando a la
Filosoffa, desde la mas remota antigiiedad,
cuatro especiales campos de especulacién: La
Metafisica, la Teoria del Conocimiento, la Etica
y la Psicologia, imbricados entre st como una
especie de cuatro grandes capitulos de la Filo-
sofia, uno de los cuales prevalecerd, a tenor de
la inclinacion personal de cada pensador, dan-
doasuteoria, la tdnica general, la orientacion
que la caracterice,

Porotra parte, cuando determinados fené-
menos sociales, como el Derecho, la Historia o
el Lenguaje, han suscitado la preocupacion
filosofica, porque ostentan, en su intima natu-
raleza, situaciones que plantean interrogantes
que no pueden ser respondidos en el dmbito
limitado de su propio contenido técnico o
cientifico, como ocurre con todas las discipli-
nas, de algiin modo ligadas con el ser, el cono-
cer o el hacer humanos, entonces, la Filosofia
les dedica su asistencia y genera, con un senti-
do particularizado, disciplinas especificas, tal
el caso de la Filosofia del Derecho, la Filosoffa
de la Historia o la Filosofia del Lenguaje, para
s6lo aludir a los ejemplos propuestos.
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Mision fundamental dela Filosofia Juridica
es la de procurar la fijacién de un concepto
general del Derecho, que contemple sus carac-
teres basicos y, por tanto, lo defina en su mis
completa universalidad, como fenémeno que
se da en la vida social y atafie, por lo mismo, a
todos los seres humanos porigual. Definir, en
virtud de lo que dispone la Logica, significa
“poner fines”, es decir, establecer linderos,
precisar desde dénde y hasta dénde abarca el
objeto definido. Definiral Derecho implicard,
por consiguiente, delimitar bien el imbito que
a élle corresponde, senalar con precision qué
es lo que su denominacién comprende, sin
que exista lamenor posibilidad de confundirlo
con otros entes que, por su proximidad o
semejanza, puedan obstaculizar su plena iden-
tificacion.

Dentro del proceso seguido, por algunos
filosofos, para establecer la definicion del De-
recho, -del Derecho Positivo se entiende, cuya
presencia es innegable, pues al Derecho Natu-
ral hay quienes lo impugnaron y lo impugnan
todavia- luego de haber logrado precisar la
zona ontoldgica a la que éste pertenece, en
funcién de encontrarlo presente en el mundo,
como una “hechura humana”, es decir, como
fruto de laaccién del hombre, correspondien-
te, por lo tanto, al mundo de la cultura o “vida
humana objetivada”, como la llama Ortega y
Gasset, se ha establecido, como otro de sus
1asgos caracterizantes, que se trata de una
norma, o quizds, mejor, de un conjunto de
normas que regulan la vida humana. Pero
ocurre, que esta determinacién se torna vaga,
imprecisa, en el momento mismo en el que
reparamos que el Derecho no es el dnico

cuerpo de disposiciones que cumplen tal ta-
rea, sino que, a su lado operan otros, con igual
misién y similar validez.

En efecto, con solo reflexionar sobre nues-
tro diario actuar y sobre el comportamiento
que como personas debemos adoptar, respec-
to de nosotros mismos, de los demas, o de
Dios, si somos creyentes, habremosde caeren
la cuenta de que nos hallamos sujetos a un
sinnimero de reglas que, en calidad de “man-
damientos”, “principios”, “leves”, o como se
los quiera llamar, nos conminan a hacer o no
haceralgo. La fuerza de la costumbre, a través
de la cual, generalmente, actuamos, y que se
incardina en nosotros de modo decisivo, nos
impide, en la mayorfa de los casos, tomar
conciencia de que, eso que hacemos o deja-
mos de hacer, no sélo depende de nuestra
espontanea voluntad, como algo que se nos
ocurre ese momento en funcién de lascircuns-
tancias que nos rodean y nos impelen a tomar
una actitud, sino que se halla previsto de ante-
manoen unareglade conducta. Cominmente
creemos, cuando alguna atencién ponemos
en ello, que nuestro actuar obedece a un im-
pulso que nos induce a practicar lo debido, lo
correcto, 0 a un simple “ponernos a tono” con
lo que hacen o dejan de hacer los otros, cuan-
doenrealidad, todo ese generalizado compor-
tamiento estd supeditado a un orden
preestablecido, conformado porel propio gru-
po humano que lo practica, aunque no este-
mos en condiciones -y en la mayoria de los
casos, ni haga falta- de precisarcémo o cudndo
aparecio, y quién o quiénes lo establecieron.

Detener el vehiculo cuando el semaforo
estd enrojo, iramisa los domingos, ser veraces

en nuestras afirmaciones, odar el pésame a un
amigo, son formas de actuar que pueden tener
y tienen, en un buen nimero de casos, una
impensada y rutinaria manera de “seguir la
corriente”. Incluso, formalmente, represen-
tan una imitacion de como se comportan los
demds, aquellos que conviven con nosotros,
en las diferentes situaciones que nos depara la
relacion con las otras personas que conforman
el grupo, habitual o casual, que nos vemos
avocados a formar. Sinembargo, cuando pres-
tamos unaefectivaatenciénalaraiz motivadora
de ese comportamiento, habremos de encon-
trarque “el ponernosatono” con los préjimos,
no es el real y fundamental motivo que nos
impele a actuar de esa manera: la Ley de
Trénsito, es la que nos obliga a respetar las
sefiales que se han fijado para ordenar la circu-
lacién peatonal y vehicular, la conviccion reli-
giosa y los mandamientos que a ella concier-
nen, nos llevan hacia la Iglesia; los principios
moralesque estimamos validos, nosconminan
anodecir mentiras; las reglas de la cortesia nos
impulsan a expresar el sentimiento de solidari-
dad que nos hace compartir la pena ajena,
producida por la muerte de un allegado. Es
decir, detras de cada actuacion, indicindonos
el camino a seguir, estd una norma, regla,
mdxima, ley, o como mejor se las haya identifi-
cado, pero en todo caso un mandato prove-
niente de instancias ajenas a nosotros: [l
Estado, como ocurre con la citada Ley de Trdn-
sito; la Iglesia, en lo referente a los preceptos
fijados para sus fieles; la Sociedad, en cuanto
mira a la determinacion de lo que es “buenc”y
delo que es “malo”, como criterio de compor-
tamiento moral, el Grupo al que un individuo
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estd adscrito y respecto del cual debe mostrar
el grado de respeto y sumision que se guarde
por los convencionalismos sociales.

Ocurre que, sin embargo, mientras en el
primer caso, nuestra voluntad no interviene,
para efectos de la presencia y eficacia de lo
ordenado, en losotrostres, es menester que se
cuente con una previa aceptacion, que se haga
presente una especie de visto bueno personal,
porque por voluntad expresa o ticita, hemos
hecho nuestros los principios que dan lugara
la vigencia de tales mandatos, convirtiéndolos
por convencimiento o conviceion, en parte de
NUEstro propio yo.

- De lo dicho, podemos deducir, entonces,
que hay normas de conducta que nos son
impuestas desde fuera, sin contar con nuestra
aceptacion oadhesion, mientras hayotras, que
cifran su imperatividad en la aceptacion previa
que hemos dado a los principios que las infor-
man y motivan. Las primeras nos obligan,
porque querimoslo o no, formamos parte de
una sociedad que se halla regulada por normas
que proceden de la autoridad que representa
al Estado, al que, necesariamente, en forma
definitiva o transitoria quedamos adscritos,
debiéndole sumision y acatamiento. Las se-
gundas, porque nacen de la conviccion intima
de cada persona, de profesar una religion o
credo, de inclinarse por tal o cual concepcion
ética, o de un acuerdo expreso o ticito con los
otros miembros del grupo al cual nos pertene-
cemos, en funcién de circunstancias de orden
familiar, vecinal o de compaferismo.

Como fruto de estas distinciones que cons-
tituyen una realidad inobjetable en nuestras
vidas, se deduce una clasificacion de normas,
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que los diversos tratadistas, especialmente Fi-
l6sofos del Derecho, la han establecido, aten-
diendo a sus particulares razonamientos.
Giorgio del Vecchio, por ejemplo, consideran-
do que existen dos maneras de regular la con-
ducta humana: 2 modo “sub iecti” o referente
a la subjetividad del individuo, a su intimidad
conciencial; y, a modo “ob iecti”; esto es, mi-
rando al sentido objetivo del comportamiento
social, a la actuacion de cada ser humano
frente a los demas, determina, recogiendo el
pensar y las inquietudes que al respeto se
fueron dando hasta su época, que la Moral y el
Derecho son, en definitiva, los dos conjuntos
de normas basicas que controlan el hacer u
obrar del hombre. Luis Recaséns Siches, por
su parte, reconoce a las “Normas del Trato
Social”, un amplio espacio dentro de la
normatividad, otorgandolas una autonomia
que, ala luz de sus explicaciones, muestran, en
efecto, una naturaleza independiente incues-
tionable. Empero, respecto de las “Normas
Religiosas”, se abstiene de ubicarlas en casille-
ro aparte, dejandolas flotar como expresiones
de una simple “conciencia moral”.

Noobstante laautoridad innegable de cada
uno de los maestros citados, y de todos los
esclarecidos pensadores que siguen sus
lineamientos, nos atrevemos a opinar que,
ademds de estos tres conjuntos de reglas a los
que se les reconoce autonomia: la Moral, el
Derecho yel Trato Social, hay, vivido, elocuen-
te, poderoso y eficaz, otro cuerpo de regula-
ciones que ostenta un cardcter igualmente
autonomo yque, por lo tanto, se hacedigno de
un tratamiento especifico: El de los Manda-
mientos Religiosos.

Hasta ahora, de lo que se conoce, los men-
cionados tipos de normatividad, dltimamente
aludidos, a los que la preocupacion filoséfica
ha dirigido y debe dirigir su enfoque, porque
los dos, de alguna manera reconocidos y men-
cionados por todos-los estudiosos, han sido
encasillados en el esquema formulado por Del
Vecchio: las Religiosas como adscritas al mun-
do de lo subjetivo, las del Trato Social, como
pertenecientes al campo de lo objetivo, en
razon de sus respectivas referencias al mundo
de lo nmanente y de lo trascendente, pero sin
contar con la autonomia que intrinsecamente
les corresponde.

Consideramos pues, que se trata de cuatro
conjuntos de normas distintas, porque cada
una de ellas responde a una forma de ser
propia, a una naturaleza que las caracteriza y,
porque, mas alld de sus semejanzas y coinci-
dencias, ostentan particularidades que a sim-
ple vista resaltan, y que las ubican en casilleros
independientes, aunque, como es obvio, den-
tro de la misma categoria de NORMATIVIDAD
que a todas cobija y uniforma.

LA COSTUMBRE INDIFERENCIADA

Cuando se investiga sobre el origen del
Derecho y se pretende establecer su probable
iniciacion temporal, nadie ha intentado siquie-
ra, referirse a una época, periodo o fecha histé-
ricos, porque, de antemano se sabe que no son
factiblesde precisar, que nuncase podrd deter-
minar con exactitud, cuando, como ni donde
apareci6 la “norma” que lleva el calificativo de
juridica. Se alude, frecuentemente, por parte
de historiadores del Derecho, de sociélogos y

defilosofos,a posibles circunstancias de orden
social que la hicieron brotar, como fruto de la
evolucién psiquica de los conglomerados hu-
manos, pero, sin referirse, expresamente, a
ella, sino subsumida en otras formas de regula-
cion del comportamiento humano, en las que
se hallan mezclados -como ocurre y se puede
observar todavia en los actuales pueblos primi-
tivos- aspectos de orden religioso, moral o de
simples convencionalismos sociales. Por ello,
apelando a un nombre que las aglutine sin
establecerdiscrimen, precisamente porque no
pueden diferenciarse, se las alude como parte
de una “costumbre indiferenciada”, que rige
con pleno cardcter imperativo, al cual contri-
buyen a robustecer, como bien puede
suponerse, la convergencia de la fuerza psico-
logica que aportan, preponderantemente, lo
religioso y lo moral.

La “costumbre indiferenciada”, represen-
ta, porlotanto, laregla de conducta primigenia,
aquella que, por el hecho de practicarse
cuotidianamente, acaba por consagrarse de
modo definitivo, en razon de que los integran-
tes de tal o cual comunidad, la han aceptado
como la adecuada, la correcta, la propiciadora
de un orden que era menester para la integra-
cién del grupo, y para que cada uno de sus
miembros supiera a qué atenerse y, conse-
cuentemente, conociera qué debia hacer yqué
no le era permitido realizar frente a los otros.
Se especula que nacid, como lo hacen todas las
costumbres, a partir de la practica de un habi-
to, originado, a su vez, en unaaccion individual
que resulto eficaz y por ello fue repetida, reite-
radamente, hasta transformarse en actuacion
permanente de su gestor y, por asi estimarlo
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quienes estin en su torno, en un modelo para
el comportamiento de los demas miembros de
ese grupo. Se volvié pues, un “uso comun”,
una practica colectiva, que al ser observada
mayoritariamente, se convierte, de modo au-
tomdtico, en una costumbre.

Conjeturando sobre el probable estableci-
miento de esta “costumbre indiferenciada” y
de los ingredientes que la conforman, bien
podemos remontarnos, con la imaginacion, a
lo que pudo haber ocurrido en los albores de
laintegracion grupal, cuando el hombre primi-
tivo, intentando comprender al mundo que le
rodeaba, buscaba una razén de ser de los
objetos y fenomenos, y queria tener, respecto
de ellos, un saber a qué atenerse, pues se le
hacia indispensable para poderllevaradelante,
con cierta seguridad, tanto su vida individual
como aquella de relacién con los otros indivi-
duos, que en su derredor, luchaban también
por la supervivencia.

Aunque su cardcter de ente racional le
distinguid, desde siempre, de los otros seres
de la escala zooldgica, ese hombre primitivo
no hizo uso de la razén desde un primer
momento, dejindose guiar mds bien por el
instinto y, haciendo, en funcién de €, las apre-
ciaciones que se le ocurrian, sin que existiera
en ellas la debida ilacién y correspondencia,
que caracterizan al obrar racional. Por ello,
precisamente, mird al mundo con los asom-
brados ojos de la admiracion, del recelo, del
miedo incluso, pues noatinabaadar conel por
qué de las cosas y de los acontecimientos que
frente a él se sucedian interminables, siempre
nuevos. Pocoa poco debid ir, mds por instinto
que por racionalidad, conectando entre si las
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experiencias adquiridas y a la larga, “tomando
conciencia” de las relaciones que entre ellas
existian, para, finalmente, descubrir eso que
mas tarde se calificaria como la natural ley de la
causalidad. Pero, para llegar a ese estado
debieron pasar incontables afios, miles de mi-
les de repetidas experiencias que a fuer de
castigarlo o de premiarlo con los mecdnicos
resultados que suactuar provocaban, le fueron
entregando “conocimientos” con los que cada
vez se sentia mds confiado para enfrentara ese
mundo queen principio le parecié hostil, pero
al que, paulatinamente, lo iba conquistando,
dominando, haciéndolo suyo, y sacando ven-
taja del dominio.

A esa conquista del mundo, los sabios de
hoy llaman “técnica”, la cual, en sus mds ele-
mentales manifestaciones, no es otra cosa que
saber en qué consisten los objetos y los feno-
menos, de dénde proceden, cémo se compor-
tan, cudles son las cualidades buenas que le
pueden arrojar algin provecho y cudles son, a
su vez, las cualidades malas que le acarrearian
algiin perjuicio. En suma, saberaquéatenerse
respectode talesfenomenosyde tales objetos,
mantenerlos controlados y poder aprovechar-
se de ellos cuando la ocasion fuere propicia.

Sin embargo, hasta que ello arribe, el des-
concierto y el temor en el que vivia le hizo
intuir que los objetos y los fenémenos presen-
tes en su torno v con los cuales a diario se
enfrentaba, eran duefios de una situacion par-
ticular, poseedores de una especie de aliento
propio, y que se hallaban dotados de unas
cualidades intrinsecas que no podia descubrir-
las a simple vista, porque no trascendian a los
sentidos, no se explicitaban con la claridad

suficiente que [a permitiera captarlos de im-
provisoy, entonces, acudiendo a lo sobrenatu-
ral, inventd la magia, el mito, que le dieron
lugar a “entender” aquello que, en efecto,
rebasaba su capacidad natural y espontdneade
captacion.

¢Por qué salia el sol cada manana yluego de
alumbrar y calentar la tierra, caia por el otro
lado del horizonte, haciéndose la obscuridad y
el frio? ¢Por qué de pronto el agua se vertia
desde el cielo en delgados hilillos o en gruesas
gotas que humedecian todo y que, segln las
circunstancias de lugar y tiempo, atenuaban el
calordel medioambiente, refrescaban o, porel
contrario, producian frio? ¢(Cémo y por qué el
arbol le ofrecia sus frutos para calmar el ham-
bre, dindole, en muchos casos, gusto al pala-
dar? En virtud de qué, un caudal, torrentoso y
sonoro en ocasiones, plicido y silencioso en
otras, corria uniformemente por un mismo
trayecto? Por qué a veces, durante periodos
que su experiencia le permitid marcar como
uniformes, hacia crecer su volumen vy se des-
bordaba, causando maléficas devastaciones o
provocando benéficos resultados? Qué daba
lugaral trueno o al relaimpago? Qué provocaba
el estallido de los volcanes? Qué era aquello
que brillaba, causando deslumbramiento, y
que quemaba su piel si lo tocaba, unas veces
convertido en lengua que flameaba y otras en
torrente que exudaba calor y sofocacion? Qué
mismo era esa invisible fuerza que soplaba
suave, susurrante, silbante o alocada? Por qué
unos objetos se movian por impulso propio y
olros permanecian quietos?

Preguntas como éstas, formuladas muy
adentro de su muda conciencia, teniendo

desorbitados los ojos por el asombro y erizada
la piel por los temores, fueron quizas las que se
hicieron presentes en su espiritu y dieron lugar
a innimeras respuestas, de las cuales quedan
audn resabios entre los denominados pueblos
primitivos que veneran al sol ya las estrellas, a
la fulgente luna, al rayo, al trueno y a la lluvia;
que hacen del 4rbol, del volcin, del rio, su
deidad preferida, su totem ancestral; que res-
petan al viento y a las fieras; que ponen sobre
un altar la luz y el fuego. En suma, que los
divinizan, los transforman en dioses tutelares
de los que esperan proteccion yaliento, de los
que sacan fuerza, vida.

De lo que ellos les otorgaban nacié la
concepcion debenéficos ymaléficos,de propi-
cios y de adversos; pero a todos habia que
mantenerlos inclinados de su lado, sea para
que les proporcionaran sus favores, sea para
que no les endilgaran sus castigos. Y fue
necesario actuar en consecuencia, haciendo o
no haciendo ciertos actos, cumpliendo algu-
nos ritos que permitieran guardar su buena
voluntad en todo lo que se considerara positi-
vo; ¥, en lo que se estimare como negativo,
para evitar que continuara, o que a futuro se
presentara otra situacion semejante.

“Timor feri Deus”, reza una vieja asevera-
cién que pretende explicar el nacimiento de
toda inquietud religiosa, especialmente de las
llamadas “primitivas”, porque el miedo a lo
desconocido impulsé al hombre a crear, como
primerainstanciade la explicacion del mundo,
un conjunto de dioses naturales, encarnados
en los propios objetos y en los fenémenos.

En nuestra lucubracion sobre el origen de
las normas, nos podriamos preguntar si acaso,
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éste noesel inicio también de la normatividad,
que fijo formas de comportamiento, caraa cara
de esos dioses forjados en su mente, a tenor
del miedo, respeto, asombro o desconcierto,
de aquel hombre en cuya naturaleza se haciala
luz del entendimiento. Y, probablemente,
quizasresulte acertado que nos pronunciemos
de modo afirmativo, otorgando asi, al mismo
tiempo, a dichas formas de comportamiento,
un cardcter de principios referenciales del ac-
tuar personal y colectivo que adquieren la
autoridad de reglas, pues el hecho de su cons-
tante e invariable practica les permitio presen-
tarse con el poder necesario para imponerse y
ser exigidas a todos los miembros del grupo
sobre el cual actuaban. Eran pues, en funcién
de lo dicho, verdaderas “normas” reguladoras
de una conducta social que, paso a paso, pero
con firmeza, iban tomando cuerpo en la convi-
vencia diaria, se iban fijando con mis fuerza y
setornaban, porobraygraciadela aceptacion,
sino de todos, al menos de [a mayoria, en una
difundida costumbre cadavez mejor compren-
dida y practicada.

El cardcter normativo del principio religio-
soquese vaconfigurando, se distingue bien de
cualquiera otra forma de sometimiento colec-
tivo que pudo haber sido impuesto al grupo,
incluso de modo simultineo, como aquel del
mandato arbitrario que ejerce el mds fuerte,
convertido en autoridad reguladora de la con-
ducta de esa colectividad, debido a que dicho
mandatoes pasajero, casuistico, singular, mien-
tras aquel se torna permanente, general, y va
reforzandose con cada adhesién que a él ofre-
ceelindividuo, quien ve, en cada oportunidad
de congraciarse con la divinidad, no sélo un
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deseo de agradarla y captar asi su proteccion,
sino la posibilidad de entrar en contacto con
ella y de actuar en consecuencia.

Tras esta primitiva e instintivaadopcién de
una conducta ligada a la “necesidad” de agra-
dar al dios que en su animo se habia forjado,
irdn apareciendo, al margen del temor o den-
tro de €|, otras sensaciones: las de satisfaccién
o desasosiego, de agradecimiento o enojo, de
fidelidad o repulsa, en consonancia con el
resultado que su accion haarrojado, en lo que
a ver respondidas sus expectativas, se refiere.
Y, es muy probable, sin ir mas alld en las
especulaciones, que en lalucidez intelectual, o
al menos emoltiva, que en él se despierta, este
hombre primitivo vaya estableciendo un
ligamen entre el agrado o desagrado que con
suactuacion creedespertar en la divinidad, yla
necesidad de hacer siempre lo primero y evitar
lo segundo. Habra de entender, quizas al
mismo tiempo, que el hecho deagradara Dios
es lo adecuado, por ser conveniente, mientras
la actitud que desagrada a la divinidad, es lo
inadecuado e inconveniente. Pronto se crea-
ran las nociones del bien y del mal, que
ayudardn a identificar mejor los dos aspectos,
ycon ello, se da lugara la presencia, en firme,
de un criterio moral que nace, precisamente,
de la distincion entre lo bueno y lo malo,
originalmente sujeto a la creencia religiosa
que, no obstante ser incipiente y hasta impre-
cisa, estd ya jugando un rol definitorio en el
establecimiento de la normatividad humana.

Todoloqueesbueno, es correcto, yloque
es malo es incorrecto, pensardn y dirdn des-
pués los sometidos a ese criterio, y trasladaran
asi, lo moralmente aceptado en el campo de

sus relaciones con los demis, enalgoreferente
al “trato social”, es decir a un nuevo enfoque
normativo de la convivencia, dentro del cual,
por supuesto, estaran involucrados ciertos as-
pectos que, en principio, son indiferentes a la
ética, pero que no la distorsionan, aunque mas
tarde, tales relaciones se vean afectadas por
criterios de subjetividad reinantes en el grupo,
que optard por aquellos comportamientos
comunes que propician un mejor entendi-
miento entre sus miembros y hacen mas lleva-
dera y mejor integrada su vida en comUn.

Finalmente, todo aquello que hasido reco-
nocido como del agrado de la divinidad, que
luego fue motivo de consideraciones morales,
y que logré desembocar en la aceptacion del
grupo como algo digno de ser practicado en
sus relaciones sociales, terminard por ser reco-
nocido como principios o valores que deben
ser fijados obligatoriamente a través de la di-
recta participacién del Estado, y acabard, en-
tonces, por ser establecido como regla de
conducta juridica, dindose, en consecuencia,
unaimbricacién irreductible entre los diversos
tipos de normatividad imperantes en el grupo
a ellas sometido. De todo esto nace, precisa-
mente larealidad constatable de que entre los
ingredientes del Derecho estardn siempre pre-
sentes, la Religion, la Moral y lo referente al
llamado Trato Social.
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Nociones de una
axiologia politica

BOLIVAR AVILA

artamos de la realidad em pirica:

1.- CRISIS DE VALORES EN LA SOCIE-
DAD ACTUAL

A H. MASLOW, fundador de la Psicologia
Humanistica, sostiene que “la mas honda en-
fermedad de nuestro tiempo es la falta de
valores... Esta situacion es mds crucialmente
peligrosa que nunca antes en la historia y se
puede hacer algo con ella, mediante el propio
esfuerzodelhombre”. Esta teoria continta. (1)

La ausencia o atrofia de valores, no solo
enferma a los individuos sino también a las
colectividades e hizo posible tanto el nazismo,
el stalinismo, como la explotacién capitalista
en el tercer mundo.

Lacrisis de valores se manifiesta en el abuso
de poder, la violacién a los derechos funda-
mentales de las personas, la malversacion de



[ondos, la liberacion sexual, la violencia
cuotidiana, el consumo suntuario frente a la
pobrezay mil formas mds de corrupcion que se
practican en la colectividad.

Todos los pueblos, ricos 0 pobres, requie-
ren de valores. Aqui en América Latina y en
otros paises, es necesario poner el acento en
los valores vitales, porque millares de hombres
carecen del minimo necesario para vivir una
existencia verdaderamente humana: carecen
dealimento, vestido, agua, techo yhasta medi-
cina y educacion. El progreso técnico, cientifi-
co y econdmico no es la garantia de una vida
plenamente humana que para ser tal, requiere
de otros valores como los sicoldgicos, o los
espirituales (o de sentido). La satisfaccion de
las necesidades bioldgicas, el confort, los via-
jes, etc., no tienen sentido por si mismos, pues
incluso, la existencia misma pierde sentido (el
suicidio), cuando no se sustenta en ideales.

Sin embargo, parece regirnos un principio
inversamente proporcional:

Enlamisma medida en que la voracidad de
la posesion de bienes materiales, atrofia los
valores espirituales; la ausencia de bienes o
valores materiales, produce una especial aper-
tura a los valores espirituales.

2. UNA PRIMERA EXPLICACION

Vivimos la era de la civilizacion cientifico-
técnica, caracterizada por el predominio de la
produccion material altamente tecnificada y
del consumo masivo. El ser humano se ha
materializado tanto que la tecnologia ha llega-
doaabsorberlo yesclavizarlo, constituyendo la
forma mds cabal de enajenacién humana.
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La especie humana, creadora de la civiliza-
cion materialista, cientifico-técnica, empieza a
ser devorada por su propia criatura.

Las Revoluciones Tecnolédgicas hansido
descritas por varios autores: Kaplinsky (1989),
distingue tres eras industriales, desde la revo-
lucion industrial que permitiera la transforma-
cion dela produccién artesanal ala manufactu-
ra. J. Schuldt (2), describe la quinta revolucién
tecnoldgica que materializa desde el ano 60 un
nuevo paradigma técnico-econdmico, caracte-
rizado por la presenciade la microelectrénica
(robdtica, informatica, telematica, telecomu-
nicaciones, electrodomésticos, etc.) y la in-
formacion que desempedan, juntas, el rol
central y dinamizador de una economia
globalizadorayuna hegemonia politico-militar
evidente. ‘

Las aplicaciones de este paradigma en los
paises subdesarrollados, traen ya una concen-
tracion del poder econémico de las empresas
transnacionales, de la informacién y el conoci-
miento; y, una autonomizacién del niicleo ca-
pitalista central donde incluso la fuerza de
trabajo y los recursos naturales van perdiendo
importancia, donde las industrias exportadoras
de nuestros paises son obsoletas en pocos
anos y otros multiples factores van configuran-
do un mundo programado, desde las institu-
cionesrepresentativasdel capital transnacional.
Todas estas estructuras han configurado una
naturaleza contaminada porefectodela indus-
tria, sociedades empobrecidas por las medidas
de ajuste y el pago de la deuda externa, e
individuos cargados de violencia, sexo, enfer-
medad y crecimiento delincuencial. Algunos
satisfactores: a) el desempleo que no se ha

reducido, b) el consumo que constituye una
fuente de necesidades no satisfechas para mi-
llones c) el control dela inflacidn es transitorio
o sacrificante social.

La voracidad por el consumo de bienes y
productos industriales ha sido generada, no
por la naturaleza humana sino por los propios
sistemas de produccién, distribucion y de pro-
mocion; y aparece mds bien casi como una
enfermedad social o una frustracién. Eslaley
del mercado yla competencia. La magnitud de
la pobreza muestra el 75% de la poblacion del
pais afectada por élla y el 60% en el sub o
desempleo. Esto plantea la relacion entre
economia social y ética. Desde A. Smith, el
fundador de la economia cldsica, se observé la
necesidad de no dejar todo bajo la mano invi-
sible del mercado, porque las pasiones huma-
nas de la codicia y la acumulacién, pueden ser
letales si no se sujetan a elementales normas
éticas. Segin Pedro Soto (3), el Capitalismo
Neoliberal promueve un fendémeno de
individualizacion de la conciencia moral, ali-
mentada por una supuesta libertad individual
desligada de cualquier obligacion, fidelidad o
compromiso social.

Este es el cuestionamiento bdsico, ni la
praduccion por la produccién, ni el consumo
por el consumo; unos y otros se insertan en
una vida social, sicolégica y espiritual.

2) LA REVOLUCION CIENTIFICA, ME-
DICO, BIOQUIMICA, CONSTITUYE
OTRO “SOPORTE DEL DERRUMBE”.

Una de las dreas mds sensibles, donde la
revolucion cientifica técnica ha incursionado,

es la sexualidad.

Desde mediados del siglo XIX, se ha desa-
rrollado una revolucion de lasexualidad huma-
nade gran amplitud yvelocidad que podria ser
trigica parael hombre ylamujer. Frenteaella,
sinembargo, el serhumano aprendeaadaptar-
se.

Esta revolucion incluye:

a) Los avances cientificos. El conocimien-
to ha llegado a niveles insospechados, tanto
que se ha desarrollado la denominada ingenie-
ria genética; hoy se manipula los genes, se
cambian las caracteristicas de los seres vivos y
se influye sobre la herencia. Esta es una base
cientifica paraun nuevo sistema de valoresque
dependeri del uso de estos avances,

b) En este mismo campo hay una revolu-
cién tecnoldgica: las técnicas anticonceptivas
con unaeficacia casi total; secontrola el riesgo
de parto, la natalidad y los problemas de la
infancia. Las consecuencias: se ha eliminado
la reproduccion multiple y se ha liberado a la
pareja de ansiedad y las libertades de control
son mayores. La sexualidad se ha independi-
zado de la procreacion.

Todo esto ha traido una gran liberacion
sexual, cuestionada y defendida a la vez. Una
sociedad llena de prejuicios, mitos y proscrip-
ciones trajo una reaccion contra las represio-
nesyelsentimiento de culpabilidad que carac-
terizaba a la sexualidad occidental. Los paises
europeos (escandinavos) fueron pioneros de
la sexualidad como instrumento de liberacién
en una sociedad regulada. Las prohibiciones
legales se han eliminado, incluido el aborto.

Con esto, en el plano de las relaciones
sexuales y de la familia, se generan grandes
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cambios: la liberacién de la mujer del dominio
delhombre, la integracion de la mujer al traba-
jo productivo yla casi destruccion dela familia,
generan un cuadro de crisis de la constitucion
familiar tradicional.

En este contexto, en los paises subdesarro-
llados educativa y culturalmente, las genera-
ciones jovenes viven casi una tragedia. Son
beneficiarios faciles de la tecnologia y de los
programas de control de la natalidad. Los
resultados muestran una juventud lanzada ala
experiencia sexual temprana, que disfruta del
placer transitorio yconstruye una nueva socie-
dad hedonista, obligada a deshacerse de sus
responsabilidades éticas de instruccion y for-
macion, mientras justifica su irresponsabilidad
familiar con valores productivos.

El bombardeo diario de la imagen porno-
grifica y hasta la computacion erética plantea,
para unos, una tecnologia del disfrute y para
otros, la perversion incontrolada que trae con-
secuencias como el SIDA, las enfermedades
venéreas y otros males del siglo.

3.- LA REVOLUCION DE LA INDUS-
TRIA CULTURAL

Los procesos econdmicos de globalizacion
y transnacionalizacion de las empresas, que
requieren de una estrategia de poder inter-
nacional, han ido acompanados de una enor-
me penetracion de la cultura de masas y de las
comunicaciones. La relacion entre economia
globalizada y el complejo cultural comunica-
cional indisoluble, constituye un enigma de
coherencias y complementariedad.

- Las empresas se acompanan de practicas
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comerciales, valores y modelos de comporta-
miento. Son las “inversiones socioculturales”
de la empresa transnacional. Los consorcios
fundan hoy sus propias universidades.

- Los medios de comunicacion social fue-
ron creados y acaparados por el mundo de los
negocios, para difundir un mensaje perma-
nente del consumo. El sistema de informacion
es un sistema de comercializacién; se ha con-
vertidoen una parteintegrante delagestionde
la demanda y la comercializacion (5)

- La enorme produccion y la constante
expansion de las empresas en busca de nuevos
mercados, necesita millones de consumidores
que son motivados y estimulados, profunda-
mente, para el acto de comprar.

- 1a publicidad cumple una funcién vital:
acelerar el proceso de transformacion de la
mercancia en dinero, de tal forma que toda
estrategia de marketing, buscard cualquier

mecanismo para lograr sus ventas; asf transfor-

mard sus mercancias en ganancias.

- Pero sobre todo, la funcion de la publici-
dad es la de crear una atmdsfera cultural que
engendre la mentalidad del consumo exigida
por el capitalismo avanzado. Se modelan los
gustos individuales y colectivos y, en masa, se
asiste al consumo de la moda.

- laimagen, laidentidad de los pueblos se
va borrando de la cultura nacional, para dar
paso a la vigencia de una cultura comercial.

La sociedad entonces encuentra que sus
valores, sus tradiciones, sus formas de com-
portamiento se miden, se manipulan para el
comercio. Todo es mensurable en términos
comerciales. No existe hecho cultural al mar-
gen del mercado.

En este contexto, el ser humano sometido
alempobrecimiento estructural y formada una
concienciaindividualistadesligadade cualquier
compromiso social, sometido a una conjetura
de reordenamiento social y familiar, y
ensombrecido por lasimagenes yla culturadel
consumo y del sexo, vive una crisis social y
politica, donde las leyes, las normas y las es-
tructuras sociales, son el mejor mecanismo
para someter la libertad humana. Solo queda
alguin reducto humano en la conciencia espiri-
tual.

Todo esto configura una sociedad estruc-
turalmente injusta. Aqui el hombre no puede
ser sujeto de valores. Esta es una sociedad
fuente de antivalores, donde predomina el
interés comercial, el lucro, la ganancia, el po-
der, lapropiedad, el placerincontrolado. Todo
otrovalor se supedita a lo material: la navidad,
la espiritualidad, la afectividad, se miden en
dolares. La sociedad se convierte en una ma-
driguera de la corrupcion, la violencia, el sexo
atodo nivel. Todo esto dentro de la legalidad.

Este es el hombre de la civilizacion mercan-
til. <
“La persona humana estd como lanzada en
el engranaje de la mdquina de produccion
industrial, se le ve apenas como instrumento
de produccion, objeto de consumo. Todo se
fabrica y se vende en nombre de los valores del
tener. del poder y del placer como si fueran
sinonimos de la felicidad humana”. (6)

Y el hombre en América Latina es predomi-
nantemente marginado, sin identidad, el que
no tiene voz; es el no hombre. El que vive en
la barriada de las grandes ciudades, pobre,
ignorante, enfermo, explotado, en contraste

con el ejecutivo, triunfador de la fastuosa resi-
dencia del poder y el disfrute ilimitado.

En Resumen: tres grandes revoluciones
transforman el mundo, pero, acorde con laley
universal, traen aparejados su propia nega-
cién. Larevolucion tecnoldgica: ladestruccion
de la naturaleza; la revolucién biologica: la
relajacién sexual; y, la revolucion cultural, la
conciencia del consumo, el dinero, el poder,
convertidos en valor absoluto: la practica
esperanzadora de [a fé.

4. LA SOCIEDAD POLITICA

Conflictiva en si, reproduce la crisis de la
sociedad universal, particularmente, la lucha
de intereses entre distintos sectores sociales
de un pais yatn de intereses transnacionales.

Hoy vivimos un proceso de centralizacion
del poder mundial. Desde hace 20 afios se ha
planteado la contradiccion entre la creciente
internacionalizacion de la economia y la exis-
tencia del estado nacional, tanto que la reduc-
ci6n de los aparatos estatales es parte de la
modernidad.

Esto genera distintas reformas del Estado
que se orientan a la formacién de un poder y
Estado Mundiales; las “sugerencias” del Banco
Mundial ydel BID son la de “ampliar el merca-
do y achicar el Estado”.

El neoliberalismo no es solo un programa
economico, sino toda una vision politica, ideo-
l6gica que propone un Estado al que corres-
ponde el papel de un drbitro que haga respetar
las reglas del juego, del flujo de capitales y que
garantice la inversion privada, la libre fijacion
de precios y mantenga el orden piblico con-
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vulsionado por los procesos de moderniza-
cion.

LA CRISIS POLITICA

En el contexto de la estructura econémica
globalizada y de la civilizacion mercantil se
ubica la crisis politica que hemos descrito en el
capitulo III. Nuestra organizacién politica
muestra un cuadro que comienza por: a) una
corrupcion estatal que se intenta contrarrestar
a través de “Transparencia [nternacional”; b)
una violencia, division y sectarismo politico,
avalizados por el engafio, la demagogia y la
mentira asi como por la critica salvaje y
destructiva.

Todo esto confluye en un deterioro y
desprestigio creciente de la politica que ha
devenido en un deterioro partidario, roto por
la ahora legalizada participacién independien-
te en la politica.

Nuestra institucionalidad estatal, muestra
un burocratismo gigantesco con todas las de-
formaciones posibles y otras formas de des-
composicion que se siente hasta el dltimo
confin del pas.

Todo esto ha traido una crisis de
gobernabilidad o tal vez la crisis del sistema
politico. La critica al Estado ha asumido inclu-
so ciertas tendencias:

1) La denuncia sobre el caracter for-
mal de la democracia: el régimen democra-
tico sin justicia ni equidad econémica y social,
se reduce a ciertos derechos ya ciertas institu-
ciones. En época de crisis econémica aumen-
tan los niveles de pobreza. Es necesario una
democracia mas participativa con un régimen
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que asegure niveles de rendimiento econémi-
co de igualdad.

2) La exigencia tecnocratica que con-
cibequeelrendimientode lademocraciaesun
problema técnico. El desarrollo, la igualdad,
etc. son problemas téenicos, incluso la deuda
externa es un problema técnico.

Se propugna dejar de lado toda contami-
nacion politica y la despolitizacién. Elcompo-
nente politico ha sido fatal para el desarrollo
economico y esta serfa mas bien la principal
limitacion de la democracia. Cada interpreta-
cion alude a diferentes problemas de la demo-
cracia.

La crisis politica podria radicar en:

La organizacion e institucionalidad politi-
ca, donde se debate y se lucha por el poder,
donde se estatuye y se orienta la normatividad.

En la normatividad juridica conformada
por las normas y pautas de conducta que rigen
la sociedad.

En la cultura politica conformada por las
concepciones ideolégicas, orientaciones, ba-
ses programaticas, criterios de legitimidad para
la accién politica,

A pesar de la correlacion entre estos tres
elementos: La organizacion y la normatividad
estan determinadas por la cultura politica no
sélo en sentido ideoldgico conceptual, sino
sobre todo en sentido personal, sicolégico,
espiritual. Elactor politico individuo yelactor
politico organizacion, requieren de un nuevo
paradigma de dignidad humana, en equilibrio
con las determinaciones del mundo mercantil
v del lucro.

En este nivel entra en juego el pensamien-
to hicido, la propuesta de la revolucién de Ia
conciencia y el problema de la cultura de ma-
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Se han dado algunas propuestas para la
construccién de un nuevo ORDEN DEMO-
CRATICO. (7)

1.- Laexposicion de intereses ocultos.
Toda sociedad es heterogénea y es necesario
un primer paso: la exposicidn de los intereses
existentesysu consideracion. Porejemplo: los
problemas indigenas, el regionalismo, el inte-
tés privado, los intereses grupales que expues-
tos permitirdn un consenso,

2.- La necesidad de respetar las dife-
rencias. Este es un principio de légica basica
para un entendimiento colectivo,

3.- La posibilidad de expresion de los
diversos grupos politicos. Noacttian todos
losactores politicos en la escena politica nacio-
nal. Para convertirseen actor politico se deben
cumplir ciertas condiciones: entraren el siste-
ma politico o que sean opcion de poder. Es
necesario, entonces, una sélida organizacién
politica dotada de una cultura politica concep-
tual, ideolégica, con legitimidad en el accionar
politico, que plantee problernas actuales de
interés nacional, lo cual solo es posible a través
de una semilla germinal fuerte.

4.- La democratizacion del poder (des-
centralizacion). Numerosas férmulas se deba-
ten paraello y todas chocan en esalucha porel
control politico. Laleyde descentralizacién es
parte de una unilateralidad.

5. REVALORIZACION DE LOS VALO-
RES

El pensamiento humano desde sus orige-
nes remotos descubrit la presencia de valores,

no solamente materiales o vitales, sino tam-
bién valores sicologicos, sociales e incluso es-
pirituales. Varias corrientes de pensamiento
han desarrollado esta temitica: el positivismo,
el humanismo marxista, el existencialismo, el
cristianismo.

Esta parece ser una linea de pensamiento
y de accion fructifera para reconstruir la socie-
dad. Se podrd decir que pensar y vivir los
valores corresponde al signo delos tiempos: la
toma de conciencia de la dignidad de la perso-
na humana.

El frio capitalismo, la materializacion de la
cultura, y la modernizacién privatizadora nos
llevan a defender, mds vivamente que nunca,
todo lo que es auténticamente humano.

Frente a la realidad econémica y social no
apta para el respeto y el desarrollo de los
valores humanos, aparece la toma de concien-
cia de la dignidad de la persona, su deseo de
participacién politica.

En esta realidad en que predominan las
sombras, la dignidad humana muestra a las
personas con mas fuerza. dispuestasacompar-
tir con desprendimiento, a vivir la caridad
fraterna, a ser solidaria en el sufrimiento, a
valorar las relaciones de amistad. La religiosi-
dad popular en América Latina revela que el
estado de extrema necesidad produce una
especial apertura a los valores espirituales; sin
embargo, tampoco deja de ser cierto que los
valores materiales o sicolégicos constituyen la
base normal en la que se sustentan los valores
espirituales. El fundamento personal de los va-
lores no olvida su aspecto material y concreto.

Incluso es posible intentar una utopia:
mientras el hombre viva motivado por el ansia
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del poder, porla fascinacion del placer y por la
ambicién del tener; lainjusticia, la opresion, la
esclavitud de toda indole y el malestar v la
incomodidad sociales elevan, escandalosamen-
te, su indice, hasta hacerse insoportable la
convivencia humana.

Solo cuando se haya probado que ni la
mayor represion, ni la pena de muerte, ni la
imposicion religiosa han podido cambiar la
sociedad, la necesidad de volver a los valores y
a la subjetividad comprometida serd una ur-
gencia cuotidiana.

El ser humano es parte de la estructura
social y expresa a cada momento esa influen-
cia, pero el ser humano es también conciencia
ysubjetividad, y puede expresar nuevas formas
de vida y relacién social desde su individuali-
dad: una vida solidaria, igualitaria, generosa,
no explotadora, traerdn un ejemplo.

Hartman, en su “Etica”, afirma que el hom-
bre es el punto de penetracién de los valores
en la realidad.

6. LOS VALORES EN LA VIDA POLITI-
CA

Los valores juegan un papel esencial en la
prictica politica y en la cultura politica de un
pueblo. Algunos elementos:

1.- La Necesidad de entender la inte-
gridad nacional. Quienes formamos una
colectividad, no podemos pensar yactuar solo
en funcién personal o del interés particular o
grupal. Esto conllevaa una actitud de transpa-
rencia de los intereses particulares. No deci-
mos siquiera de sometimiento a los intereses
nacionales NO. Decimos explicitud. Esto con-
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lleva también a respetar las diferencias a traves
de normas claras y garantias que den confianza
a esa exposicion. Si algo no puede variar al
vaivén de los intereses, serdn los principios. En
el mundo de la politica en cambio se ha visto
“tostar el granizo”,

Algunos rasgos muestran esta tendencia:
el uso popular de la ciencia gerencial y de otra
parte, el uso de principios de solidaridad por
parte de organizaciones politicas proempre-
sariales.

Esto significa que existen posibilidades de
entendimiento y consensos, de articular la
diversidad y buscar la universalidad del pensa-
miento y de la accion.

2.- Laestrategia politica nueva impli-
ca nuevos actores politicos, organizacio-
nes nuevas, capaces de plantear estrategias
que sean ejemploypalabra. Unaorganizacion
consolidada solo es posible si se basa en prin-
cipios de unidad y fraternidad interna. en
relaciones humanisticas y solidarias muy espe-
ciales y en ideales de los cuales sus dirigentes
seanmodelos. Aveces deben importar mds las
relaciones solidarias, la preocupacion perso-
nal por el companero cercano, que las activida-
des v conquistas electorales.

Por supuesto que los objetivos claros y
precisos yunaestrategia configuran también el
éxito de una empresa politica.

3.- Es necesario rescatar la practica humil-
de de la fe que se aferra a los suenos, la
subjetividad critica (“subjetividad eficiente” de
Breiht). Es necesario comenzar por el respeto
a la subjetividad, al espacio afectivo y espiri-
tual. El ser humano es materia, necesidad,
pero es también afectividad espiritual; el “cha-

lo ergotismo” del racionalismo francés es una
sola de las formas de existencia del ser huma-
no.

4.~ Una propuesta humanista que supere
¢l reduccionismo electoral, que valore el des-
prendimiento, no solo material sino de posi-
bilidades personales. Solo el pensar colectiva-
mente, solo el apoyar a los demds, construye
obras eternas. Este principio juega tambien en
la politica.

5.~ Larevolucion de valores de la autocon-
ciencia, es la condicion bisica para entender
una estrategia politica valida para los paises
pobres.

A esta altura del tiempo, solo la capacidad
de autocontrol, el desprendimiento, la renun-
cia a las conquistas de la tecnologia, al placer,
al dinero, al consumo, al poder podrdn levan-
tar una nueva generacion politica. Ojala ésta
nose levante sobre las cenizas de la generacion
anterior sino sobre nuestra capacidad huma-
na.

6.- Lafuerzadelejemplo: “unejemplovale
mas que mil discursos”. Este es un fenémeno
social que naciendo de las ideas solo puede
tomar fuerza en los hechos. Un pensamiento
sera eficaz solo si se muestra en elejemplo. Un
nuevo hombre politico, una nueva organiza-
cién solo es posible si da ejemplo de estos
valores que enunciamos.

El cambio nace en la individualidad: en el
autocontrol, en el ceder, en la humildad poli-
tica, en crear condiciones favorables a la frater-
nidad, en trabajar para ello y se convierte en
relacion social.

Cuando hay una ejemplar organizacion,
mucha gente se une a sus proyectos.

7. HACIA UNA NUEVA CIVILIZACION

El pensamiento y la palabra son la mayor
fuerza creadora con que cuentael ser humano
y alli radica con Hegel, Lenin, Gandhi o la
Biblia, la posibidad de construir un mundo
subjetivo y un entorno organizado y coheren-
te, en transcurso a un cambio social revolucio-
nario o pacifico.

Los ideales o las utopias orientan el camino
humano; las apasionadas ideologias, como el
dolor humano, son el surco en que germina la
semillade unideal. Laconciencia politica nace
de las utopias, se humaniza en la individuali-
dad de la conciencia interior y en ella constru-
ye el micromundo de la pareja o la familia,
hasta encumbrarse a una nueva forma de orga-
nizacion social y cultural.

Construyamos la civilizacion del amor, en-
tendiendo a esta:

a) En su formulacién cristiana.

b) Ensu formulacion pragmatica, utilitaria:
como un dar para recibir, un escuchar para ser
escuchado. un valorar para ser valorado.

Es mejor una sociedad que vive en consen-
so, en entendimiento, en democracia; que
empiezaacompartirgenerosamenteantes que
a reprimir la delincuencia o a imponer la pena
de muerte 0, desde el otro extremo, alevantar-
seenarmas. Es mejor la sociedad que defiende
sus principios, aunque ello implique sacrificio
y desventajas materiales.

Elamor da paso de inmediato a la justicia.
La justicia es producto del amor.

La paz es la armonia de las relaciones hu-
manas a todos los niveles y ella se funda en la
justicia y el amor.
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Podremos decir con Gandhi que “alli don-
de sea preciso elegir entre la violencia y la
cobardia, aconsejaré la violencia”.

Una axiologfa politica podra ser la semilla
de una nueva civilizacion.

A MANERA DE EPILOGO

Amigos:

Nuevos valores humanos inauguran el si-
gloXXI. Los valores tradicionales en crisis dan
paso a formas superiores de entender el mun-
doylavida. La solidaridad humana asume mil
formas renovadas de expresion: en los dere-
chos humanos, en la salud, en el desarrollo, en
laeducacion, enlaexpresion, en lademocracia
real, en la cultura, en la ecologia, en los dere-
chos de la mujer.

El hombre y la mujer del nuevo siglo ten-
dremos que entender los nuevos signos yen la
lectura diaria de la vida aprender ,de nuevo, las
vocales de la vida, las silabas de la solidaridad y
las frases del silencio.

De nada servird el lenguaje del Internet, de
la informatica global, de las telecomunicacio-
nes satelitales, la cibernética o la robotizacion
del trabajo; volverd como nunca la necesidad
del encuentro humano, de Ia ternura de los
ninos, del contacto con la tierra, con la energia
vital de los cuerpos vivos, con las palabras de
sabiduria y la alegria espiritual.

Elconsumo yla masificacion, la electrénica
y la corrupcion, la pornografia o la delincuen-
cia generan diaria y dialécticamente la semilla
del sentimiento yla transparencia; el pase libre
alaindividualidad o ala necesidad espiritual. Y
enla politica: la hegemonia mundial, el control
gendarme internacional, el poder corrupto y
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autoritario, beneficiario de bienes, fama y for-
tuna deberd dar paso a nuevas formas de vida,
donde nuevos actores sociales con nuevos
valores y fortunas de otros signos, gobiernen
nuevas generaciones, tal vez, con otro nom-
bre.

Nuevos valores inauguran el siglo XXI.
Estos nuevos valores requieren nuevas formas
de expresion y nuevas formas de organizacion
politica y social. Tal vez los viejos partidos
politicos no sean el mejor recipiente paraestos
nuevos contenidos. Tal vez nuevas organiza-
ciones sociales con nuevas concepciones y
nuevas practicas los reemplacen.

NOTAS DE LAS CONCLUSIONES

1.- Gonzalez Luis Jorge: Psicologia de los
Valores Humanos. En Valores Humanos, cam-
bio socialy civilizacion del amor. Rafael Checa,
Ed. Progreso, México 1989.

2.- SchuldtJurgen: Revolucion Tecnologi-
ca, Relaciones Norte y Sur y Desarrollo.
FONDAD. Quito 1991.

3.- Soto Pedro: Modernizacion: Entre [a
Etica y el Cinismo. Diario El Mercurio, 14-08-
1994.

4.- Enciclopedia de Sexualidad: Varios
autores. Ed. Salvat

5.- Richeri G La TV: Entre el Servicio
Publico y el Negocio. Ed. Gustavo Gili. 1988.
Barcelona.

6.- Ramirez Manuel: Valores Humanos
desde la Espiritualidad en el Hoy de América
Latina. En Valores Humanos... pag. 79.

7.- Breigth Jaime: Ponencia: Participacion
ciudadana en la superacion del subdesarrollo.

1994,

ENSAYO

Reforma del sistema
judicial del Ecuador’

RAUL MOSCOSO ALVAREZ**

| Cesar lo que es del César

LaRama Ecuatoriana de la Asociacion Ame-
ricana de Juristas, entidad con estatuto consul-
tivo ante las Naciones Unidas, publicé, gracias
alagenerosidad del ILDIS, a las inquietudes del
Movimiento Ciudadano Manos Limpias, a va-
rios coloquios yal trabajo de redaccion final de
los jévenes juristas Francisco Lopez, Marco
Navas y Carlos Argiiello, publico, digo, una
propuesta, para la discusion, denominada

* Transcripcion de la conferencia dictadaen el
Seminario organizado en Cuenca, en torno al palpi-
tante tema de la Administracion de Justicia en el
Ecuador, (X1-96) con auspicio de: Asociacion Ame-
ricana de Juristas, Rama Ecuador, el ILDIS, el Movi-
miento Ciudadano Manos Limpias, la Facultad de
Junsprudencia de la Universidad de Cuenca.

#k Asociacion Americana de Juristas, rama
ecuatoriana.

89



“Transformacién de la Administracion de Justi-
cia en la Republica del Ecuador”.

Dos seminarios realizados hace pocos dias,
uno en Quito, organizado por la Corporacién
Latinoamericana para el Desarrollo, y otro, en
Lima, patrocinado por la Corporacion Andina
de Juristas, han tratado, en su orden, de la
reforma judicial en el Ecuador, yde la justicia y
los derechos humanos en los procesos de
modernizacion de América Latina.

Todos estos esfuerzos institucionales,
como los del Grupo de Trabajo Conjunto del
Sector Justicia Ecuatoriano, que ofrece, aqui y
ahora, un producto acabado contenido en un
plin integral de reformas, y los aportes
invalorables de magistrados, juristas y acadé-
micos extranjeros como Carlos Pefia Gonzilez,
Decano de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad Diego Portales, de Santiago de
Chile, yMarco Ibazeta Marino, Presidente dela
Corte Superior de Lima y gran conductor de la
reforma en dicho pais, se han encarnado en
esta modesta ponencia, que acaso tiene €l
mérito de responder a una genuina preocupa-
ci6n por la justicia en el Ecuador y de intentar
sistematizar algunas tesis sobre el tema que se
discuten en los foros nacionales y regionales.

El cartero de Neruda, en la formidable
pelicula del mismo nombre, contesta al maes-
tro que la poesia no es de quien la escribe sino
dequien la necesita. Participo de este criterio,
en el sentido de que todas las ideas validas,
relacionadas a la reforma del sistema judicial,
pertenecen al pais que las necesita, pero acla-
ro, asimismo, a proposito del pecado de la
copia en nuestro sistema educacional y del
plagio como manera deshonesta de aprove-
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charse del talento ajeno, que se debe valorar y
dar crédito alos autores ya los productos de su
INgenio.

REFORMA COMO PROCESO.

Lareforma del sector justicia en el Ecuador
es un procesode aproximaciones sucesivasala
vision de lo que quisiéramos que fuera.

Conocida la problematica, a través de un
diagnéstico, lo mds objetivo posible, debemos
pasar, sin dilacion, a la soluciondtica, por me-
dio de la ejecucién de un plan estratégico, con
ideas, objetivos y caminos claros.

Unareformaimplicacambios, suponetrans-
formaciones. Estos se dan, en tratindose del
sistema judicial, en las leyes, en los procedi-
mientos organizacionales, en las instituciones
yen la cultura de los que hacen las entidades.

Una reforma bien formulada se alimenta
de muiltiples fuentes. Los juristas y los opera-
dores del sistema judicial alimentan a la planta
de la reforma, pero ésta requiere de otros
nutrientes para nacer, crecer y dar buenos
frutos. La transformacién debe partir desde la
perspectiva de los usuarios insatisfechos del
sistema judicial. Los cambios en el sistema
judicial ecuatoriano, para que sean legitimos y
eficaces, deben inspirarse en los requerimien-
tos del pueblo ecuatoriano y estar dirigidos a
prestar un mejor servicio al pueblo ecuatoria-
no.

“Todoacto o voz genial viene del puebloy
va hacia él...”, nos dice César Vallejo. Ahora
comprendo por qué esta frase del gran poeta
es una cita recurrente en el conductor de la
reforma peruana Marcos Ibazeta y se encuen-

tra estampada en el descanso de las gradas del
Tribunal Constitucional del Per.

Ademis de los aportes de los juristas, los
operadores judiciales y los usuarios insatisfe-
chos, la reforma debe nutrirse de los conoci-
mientos prestados por otras disciplinas, tales
como la Economia, la Sociologia y la Antropo-
logia, y por otras técnicas, como la Administra-
cion, la Estadistica yla Informatica. La reforma
no se agota en los cambios de leyes, ni se
identifica como unasuntode exclusivacompe-
tencia de abogados. La reforma del sector
justicia es un proceso social cuyas metas solo
se logrardn si se sustenta y proyecta sobre la
base de las verdades y soluciones procedentes
de las distintas vertientes disciplinarias.

DIAGNOSTICO DEL SISTEMA JUDI-
CIAL.

Los vicios y debilidades detectados en el
sistema judicial del Ecuador, se repiten, como
si se tratara de una epidemia regional, en los
otros paises de América Latina.

Varios entendidos reiteran que el sistema
judicial es un espejo de lo que sucede en la
sociedad. Lo cual significa, en buen romance,
que aquel no es mejor ni peor que ésta. la
relacion entre la administracion de justicia yla
sociedad, es la que puede existir entre una
parte con el todo. ILa relacién es sistémica: la
unidad influye en sus fracciones, las partes
influyen entre si, yestasinfluyen en el todo. La
interdependencia entre el todo y sus partes se
da pero esasimétrica, pues aquel ejerce mayor
influencia que éstas.

Esta relacion sistémica entre la sociedad y

el sector justicia explica aquella afirmacion del
académico chileno Carlos Pefia segtin la cual:
“las instituciones legales mds que resultado,
constituyen un presupuesto del crecimiento y
del desarrollo”.

Hemos dicho que los sendos diagndsticos
de las realidades nacionales de la region son
parecidos. Veamos sino esta relacion de las
debilidades y vicios, sin distinguir cuales son
causas y cuales los sintomas ni cuales son mas
extendidos o profundos, debilidades y vicios
detectados en los distintos paises de América
Latina: dependencia de los jueces, influencias
politicas y de poder econémico en laadminis-
tracion de justicia, lentitud en las soluciones,
legislacion procesal anacronica, parcialidad de
los jueces, corrupcién de los operadores, defi-
ciencias profesionales de los jueces yauxiliares
de justicia, inestabilidad de los magistrados,
falta de incentivos yde andlisis de desempefios
de los empleados de la Funcién Judicial, des-
cuido respecto de los problemas, necesidades
v aspiraciones de los usuarios, ineficacia en el
objetivode hacer justicia, ineficienciaen eluso
de los recursos escasos, reducidos presupues-
tos para la administracion de justicia, descon-
fianza yfalta de credibilidad de la poblacién en
el PoderJudicial, instalaciones yequipamiento
inadecuadoseinsuficientes, inaccesibilidad de
los mas pobres, centralismo en la atencion,
falta de conocimientos y probidad de los abo-
gados, costos elevados para los justiciables
pesea la decantada gratuidad de la administra-
cion de justicia, mala distribucion del trabajo,
congestion de expedientes, elevado porcenta-
je de presos sin sentencia, abuso de la prision
preventiva, arbitrariedad y atropellos a los de-
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rechos fundamentales en la fase investigativa o
en el trato del detenido o como consecuencia
del tiempo de reclusién mds alla del plazo
razonable para su juzgamiento, desconfianzae
inseguridad del inversionista extranjero en la
justicialocal, retraso en el establecimiento efec-
tivo de instituciones como el Defensor del
Pueblo o el Consejo Nacional de la Judicatura,
retrasoen laexpedicion de leyes que propicien
la operacion efectiva de estas entidades y de
recursos como el amparo, el habeas data o e
habeas corpus, temor de los jueces de asumir
compromisos con los derechos humanos por
recelo a la arrogacion de funciones.

Esta relacion descarnada de los vicios y
taras de la administracién de justicia, aplicable
como anillo al dedo, al caso del Ecuador, se
repite, con ciertas variantes de grado, como
Xerox copia, como si se tratara del mismo pais
enfermo, en todas las naciones latinoamerica-
nas. Dato que no lo presentamos como ate-
nuante de nuestras propias responsabilidades
nacionales sino como ingrediente de cierta
validez, aprendizaje y aplicacion de soluciones
y experiencias ajenas, 0 mas bien, no tan aje-
nas, en la medida que responden a similares
problematicas.

Para hacer frente a estos vicios y debilida-
des en el sector justicia del Ecuador es que se
plantea el desafio de realizar las reformas y
cambios que sean menester para llevaral siste-
ma de justicia nacional al escenario deseable
que queremos. Eldiagndstico nos dice dénde
estamos y el por qué de la reforma.
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REFORMA DESDE EL INTERIOR DEL
SISTEMA DE JUSTICIA.

La transformacion del sector justicia, de-
ciamos, bien formulada y mejor ejecutada se
alimenta de muchas fuentes. Los cambios
requieren de muchos actores: el Congreso
Nacional, el Poder Ejecutivo, la sociedad civil,
a través de los usuarios del servicio de justicia
yde una masa critica de especialistas en distin-
tas disciplinas, y por supuesto la Funcién Judi-
cial. Pero este trabajo colectivo requiere de
conduccion yliderazgo; estos intérpretes de la
reforma necesitan de un director de orquesta,
No requerimos de mayores argumentos para
sostener que el ritmo del cambio lo imprime o
lo debe imprimir el Poder Judicial. Este es el
principal involucrado, alrededor de éste gira
todo el sector justicia y inicamente si éste se
encuentra envuelto, como protagonista privi-
legiado, en el proceso de reforma, el cambio se
hara y se dard en la direccion correcta y con la
profundidad yautenticidad requeridas. Esque
el cambio no puede ser impuesto, no puede
ser inducido desde afuera. El cambio nace
desde adentro, la reforma es autocentrada.
Caso contrario las mutaciones serdn simple-
mente cosméticas y epidérmicas.

El caricter autocentrado de una auténtica
reforma del sector justicia no se encuentra
refiido con la participacion de otros actores,
los cuales, se desempefian como agentes
propiciatorios o coadyuvantes del proceso. El
cardcter autogestionario de una profunda re-
forma significa que el motor yla energia motriz
de ella se encuentra o debe encontrarse en el
interior del Poder Judicial. Caso contrario, es

decir, si la fuerza impulsora es mas bien exter-
na, todos los cambios en las instituciones, en
las leyes, en los procedimientos no servirin de
nada si se mantiene sin alteracion el Ethos de
las entidades v la cultura organizacional de las
personas que integran el sistema judicial en el
Ecuador.

De este aserto se desprende la necesidad
de que los jueces y los operadores del sistema
judicial no solo aprendan o se actualicen en las
tecnicas forenses sino que asuman una “acti-
tud favorable al cambio”, pues si bien es cierto
que nadie puede garantizar el absoluto éxito
de la reforma propuesta, ciertamente, no cabe
la menor duda de su fracaso si no se vence las
resistencias corporativas al cambio.

¢QUO VADIS SISTEMA DE JUSTICIA
DEL ECUADOR?

La reforma intenta dar saltos importantes
deaproximacion ala vision ideal del sistema de
justicia en el Ecuador.

Esta vision ideal, se la puede figurar de la
siguiente manera: “El sistema de justicia ecua-
toriano, integrado por personas honestas, fir-
mes y preparadas, presta un eficaz y eficiente
servicio a los usuarios que lo requieren, goza
de la credibilidad de la sociedad civil y ofrece
seguridad juridica a propios y extranos; siste-
ma en el cual los Jueces, los Vocales del Tribu-
nal Constitucional, el Defensor del Pueblo y el
Ministro Fiscal actian con personal indepen-
dencia y ejercen sus atribuciones sometidos
fielmente a la ley, a una ley interpretada
creativamente y aplicada en funcion de los
intereses de la Justicia; servicio cuya calidad

estddada por las virtudes de la equidad, im par-
cialidad, objetividad, sustentocientifico y pron-
titud de las soluciones, por la accesibilidad de
los mds pobres, por el costo razonable de la
prestacion, por la atencion in situ y por el
apego ydefensaalos derechos fundamentales,
consagrados en la Constitucion Politica y las
Declaraciones y los Tratados Internacionales
vigentes en el pais”,

{Cémo llevar adelante la reforma del
sistema de justicia?

Nietche sostenia que “cuando se tiene cla-
ro el para qué, se puede soportar cualquier
cémo”. De la frase de este ilustre pensador se
infiere que primero se debe tener el sentido, la
meta, la finalidad de una propuesta. Este
orden hemos seguido precisamente al descri-
bir, por el diagnastico, dénde estamos, y por la
vision, donde queremos estar. El punto de
partida y la meta determinan el mejor camino
y las acciones concretas que debemos realizar
para llegar en el menor tiempo y con el menor
costo al destino final. Todos estos elementos
deben constar en un plan integral de reforma,
planque debe ser conceptualizadoy ejecutado
por todos los que se encuentran directamente
involucrados en el sistema o sector que se
pretende cambiar.

Freimut Duve, experto en politica y tecno-
logia, alld por los finales de los afos setenta,
definia como crisis a “la incapacidad para res-
ponder a los desafios de los nuevos tiempos”.
Tal acepcidn encaja perfectamente en la situa-
cién del sector justicia, en particular, y del
Ecuador, en general, en tanto se muestran
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incapaces de ser y de actuara tono yala altura
de los retos de la tercera ola, de la civilizacion
del conocimiento, de los nuevos tiempos que
anuncian su presencia en los umbrales del
proximo milenio.

El Ecuador, como el todo, y el sector justi-
cia, como parte, estdn en crisis, pues no atinan
a formular un proyecto nacional, global y sec-
torial, no definen las respectivas visiones, no
establecen objetivos instrumentales, no dise-
fian estrategias y se encuentran dispuestos a
emprender en acciones concretas para res-
ponder a los desafios de los nuevos tiempos,
que imponen su modernizacién y su incursion
en el progreso tecnoldgico, en donde el poder
econémico v politico, estd determinado por el
saber hacer, por el conocimiento.

Si en el Ecuador estamos retrasados en la
definicién de lo que queremos, mas adn, lo
estamos en el conocimiento de como hacer
para alcanzar nuestras metas.

Sin entrar adiscutirsila modernizacion del
Ecuador es condicién previa o concominante
con el “aggiornamento” de su aparato de justi-
cia, éste debe comenzar la ruta de su puesta a
punto, y este camino precisamente lo da la
reforma, es decir, el agregado de cambios y
transformaciones requeridos para aproximar-
se al escenario futuro deseable, a la vision
institucional de lo que queremos que sea el
sistema de justicia nacional,

Como se trata de una empresa compleja
estade lareformay que el éxito de ésta depen-
de de la manera cdmo se lleve adelante, es
preciso ejercitar alglin orden y sistematizacion
que facilite la difusion y aceptacion de la pro-
puesta.
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Orden y sistematizacion de la propuesta
que recoge el criterio liberal de la oferta y la
demanda del servicio de administracién de
justicia.

PROPUESTA POR EL IADO DE LA
OFERTA.

La propuesta de reforma del sector por el
lado de la oferta hace relacion a quien presta
dicho servicio, es decir al sujeto pasivo de la
obligacidn de hacerjusticia y comprende algu-
nas acciones de creacion, cambio, mejora o
transformacién, mismas que consisten
sumariamente en los siguiente;

1. Bafo de juridicidad a la sociedad ecua-
toriana:

Acci6n ésta que le corresponde impulsar
de un modo preponderante al sistema de jus-
ticia, a través de la honestidad, apego al dere-
cho, imparcialidad, firmeza, diligencia y sol-
vencia profesional de las personas que lo en-
carnan; :

2. Desjudicializar el sistema de justicia:

Lacarga de trabajo, elmonopolio del servi-
cio, la congestion en el despacho de las causas,
la escasez de recursos, la excesiva formalidad
procesal, el costo indirecto, la lentitud deses-
perante, la distancia con el usuario, impone la
necesidad de encontrar mediosalternativos de
prestacion de este servicio, para lo cual, se
debe facilitar la participacion de mediadores y
arbitros, no dependientes de la funcién judi-
cial, la existencia de los jueces de paz, paraque
resuelvan, en el sitio, en las localidades, asun-
tos de poca gravedad penal y baja cuantia civil,
y el reconocimiento de los modos tradiciona-

les de resolver los litigios en las comunidades
indigenas, siempre que las soluciones no lesio-
nen los derechos fundamentales.

3. Imperio de los fines sobre los medios:

Se trata de que el sistema de justicia, con la
colaboracién del Congreso, en lo que a refor-
mas legales se refiere, ajuste sus procedimien-
tos de solucion de litigios al principio constitu-
cional consagrado en el articulo 117 segtin el
cual el sistema judicial es un medio para la
realizacion de la justicia que no la debe sacrifi-
car por la sola omision de formalidades. Este
principio que se aplica en materia procesal es
aplicable a la manera como el juez interpreta,
creativa y teleol6gicamente, la ley en el ejerci-
cio de su atribucién de administrar justicia.

4. La independencia del sistema judicial:

Los Jueces, el Defensor del Pueblo, los
Vocales del Tribunal Constitucional, el Minis-
tro Fiscal, los Miembros del Consejo Nacional
de laJudicatura, deben gozar de total indepen-
dencia personal en el ejercicio de sus funcio-
nes. No se deben sino a la ley y la justicia. No
deben su_cargo a la autoridad nominadora.
Deben ser impermeables a los vendabales
politicos y a las tentaciones del poder econo-
mico. El Ejecutivo, el Congreso, los partidos
politicos, o el adinerado no puede intervenir
€n su magistratura.

La independencia corre y es necesaria
asimismo para las instituciones del sistema,
llimese Funcion Judicial, Tribunal Constitu-
cional, Defensorfa del Pueblo o Fiscalia Gene-
ral del Estado.

Poco favor haria a los intereses de la Justi-
cia la presion del Poder Ejecutivo por la via de
a restriccion presupuestaria.

Atin cuando la postergacion del sector sea
resultado de la pobreza fiscal, es preciso recor-
dar al jurista Pefia y repetir con €, hasta el
cansancio, a fin de persuadir respecto de la
prioridad en el gasto o la inversion en el siste-
ma de justicia, de que “las instituciones legales
mas que resultado constituyen el presupuesto
del crecimiento y del desarrollo”.

5. Modernizar los procedimientos de solu-
cidn de litigios:

Esta accion depende de una serie de refor-
mas legales y de la manera de acometer en la
tarea de solucién por parte de los jueces.

Existen algunas propuestas de reformas
legales, de orden procesal, tanto en el drea
penal como en materia civil, mismas que pese
a su importancia, el tiempo de los concurren-
tes nos obliga a que seamos muy escuetos,
Veamos algunas de ellas: la oralidad de los
juicios, reduccion de las tareas en las cuales es
imprescindiblelaintervencion deljuez, laadop-
cién del sistema de juzgados corporativos, la
liberacién al juez de las tareas propiamente
administrativas, juzgados penales de atencién
permanente, juzgados temporalese itinerantes,
juzgados penales que atienden directamente
en las circeles, enfoque conciliador y no
confrontacional en los problemas de familia.

6. Elusuario debe pagar por el servicio de
justicia.

La mayor parte de los usuarios de los juzga-
dos civiles recurren a ellos para el cobro de
créditos, lo cual significa que estos son entida-
des financieras o personas con suficientes re-
cursos econdmicos y que la famosa cualidad de
la “gratuidad de la justicia” es regresiva desde
el puntodevista dela distribucion delariqueza
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y de los servicios publicos del Estado.
Elcostodelajusticiaesindirecto, los ingre-
sos derivados de tal erogacion no entran en las
arcasvacias del PalaciodeJusticia, se desagrega
en pagos de honorarios de abogados y
amanuenses, en las coimas en favor de jueces
inescrupulosos, en el tiempo perdido de los
litigantes, en los viajes largos ylas prolongadas
estadias delos usuarios que viven lejos ytienen
que trabajar para vivir.
La prestacion del servicio de justicia, es un
bien publico, a despecho de lo que diga el
profesor Peiia, quien sostiene que, por el con-
trario, en un bien privado, para justificar la
necesidad de internalizar el mecanismo de
precios en el suministro de tal servicio. Bien
Publico si !!, pero que tiene que ser sufragado
por los usuarios, lamayoriade los cuales dispo-
nen de recursos econdmicos suficientes; tasa
de servicio a cobrarse que puede ser atenuada
por un sistema de subsidios focalizados en
favor de la gente que realmente los necesita.
Debemosreconocer que el cobrodelatasa
de servicio contiene la tendencia a litigar de la
poblacién y a recurrir a recursos alternativos
de solucion de sus diferencias, medios hetero-
géneos no judiciales que la ley debe
creativamente generar para superar las solu-
ciones de justicia por mano propia que han
aparecido, de una manera desusada, en estos
tiempos, en el pais y en otros lares americanos.
7. ElJuez sin tareas administrativas,
AlJuez, deciamos, se le debe liberar de las
tareas administrativas, a fin de que disponga
del tiempo suficiente para hacer su tarea prin-
cipal: hacer justicia, dar soluciones a los litigios
que han llegado para su conocimiento. El Juez
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gobierna el servicio dejusticia, perolaadminis-
tracion de la oficina le debe corresponder a un
administrador profesional, cuyos conocimien-
tos de derecho son bienvenidos pero no nece-
sarios para su buen desempeiio.

Esta liberacién de las tareas administrati-
vas traerd como consecuencia la baja de la
congestion en el despacho de las causas.

8. Los Jueces superiores no son jefes jerdr-
quicos de los inferiores:

Si los jueces no administran, es saludable
para su independencia personal como jueces,
que no dependan jerdrquicamente de los jue-
ces superiores en razon de los recursos.

El Consejo Nacional de la Judicatura, que
existe en la Constitucién pero que no ha naci-
do a la vida practica, ha sido concebido para
esto: para asumir tareas de administracién,
para ejercer mando administrativo, para esta-
blecer sanciones disciplinarias, para capacitar
al personal de la Funcién Judicial. Estainstitu-
cion es consecuencia de la necesidad de sepa-
rar, en el Poder Judicial, las tareas administra-
tivas de las funciones de dictar justicia.

9. Seleccion y Capacitacion del Personal:

Los jueces y el personal del sector deben
ingresar o ascender por el sistema de concurso
uoposicion, Laseleccion en base de los cono-
cimientos y la probidad, es la més firme garan-
tfa para asegurar la calidad de la oferta del
servicio de justicia.

Elactual sistema de eleccion de los magis-
trados de la Corte Suprema de Justicia, por
cooptacion, no es tan grave ni fan extrafio
como parece. Se han detectado 32 medios
técnicos, utilizados por los paises, para selec-
cionar a los magistrados, que incluyen una

amplia gana de combinaciones, en 19 de los
cuales interviene el Ejecutivo.

El nombramiento de los Jueces de Corte
Suprema debe recaer en el Congreso para
darles legitimidad democratica en el origen,
pero la seleccion debe basarse en un sistema
de oposicion a cargo del Consejo Nacional de
la Judicatura. Partimos de la percepcion de
que la legitimidad social de los jueces no de-
pende tanto del origen de su nombramiento
sino de la calidad de su desempeno. La legiti-
midad de un juez no la tiene de entrada sino
que se la debe ganar en el camino.

La capacitacion del personal del sistema
judicial es un elemento imprescindible tanto
para preparar a los que ingresan a trabajar
como para aquellos, incluido los jueces, que
requieran de una permanente actualizacion.
Obviamente el proceso educativo no sélo pasa
pot conocimientos tedrico-practicos para un
mejor desempeiio sino que incluye la forma-
cién en valores éticos, que en la edad adulta
pareceria demasiado tarde, y en la transmision
de una nueva cultura, en profesiones reaccio-
narias por deformacion, para el cambio, parala
reforma.

PROPUESTA POR EL LADO DE LA DE-
MANDA.

La calidad del servicio esta definida por la
capacidad para satisfacer adecuadamente las
necesidades del usuario. La prestacion de los
servicios de justicia debe partir de los requeri-
mientos del usuario, del consumidor, de la
demanda.

La reforma para que sea exitosa, en térmi-

nos de los resultados deseados, es decir, la
prestacion eficaz y eficiente de los servicios de
justicia, debe partir, como hemos sefalado,
desde la perspectiva de los usuarios, desde las
inquietudes, necesidades y aspiraciones de la
sociedad civil. Es por ello que insistimos en su
participacion en el proceso.

Se debe entonces disenar un repertorio de
acciones conducentes a impulsar la reforma
por el lado de la demanda. He aquiun listado
escueto de ellas:

1. Conocimiento cabal del usuario.

Paralograruncabal conocimiento del usua-
rio, se debe adoptar la técnica estadistica para
medir el volumen de lademanda, el tipo de los
requerimientos, el nivel socio-econémico de
los usuarios, el nivel educativo y la proceden-
cia geogrifica y cultural de los justiciables, el

grado de insatisfaccién por la congestion y
demora, medicién de ellas, la cantidad de pre-
sos sin sentencia, la cantidad de detenidos con
prision preventiva, €l nimero de internos en
las prisiones del Estado o en los centros
correccionales de menores, los delitos mas
frecuentes, el estado de los centros de reclu-
sion, la situacion de las presas, los hijos de los
reclusos, niveles de peligrosidad de los delin-
cuentes detenidos. En fin, ninguna reforma
puede ser exitosa sino parte de aproximacio-
nes empiricas a la realidad en donde se la
pretende ejecutar.

2. Acomodar el servicio a los requerimien-
tos v limitaciones del usuario:

La desmonopolizacién del servicio, la
desjudicializacion del servicio, la creacion o
reconocimiento legal de mecanismos alterna-
tivos, dgiles, mas humanos, orales, cercanos a
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los litigantes, inmediatos, como las instancias
de mediacion y arbitraje, que va funcionan en
las Cdmaras de Comercio, la creacion de los
jueces de paz, la eliminacién para casos de
familia, el enfoque controversial, la creacién de
jueces temporales para eliminar la congestion
deexpedientes, la creaciéndejueces itinerantes
y mixtos que se acerquen a las comunidades y
aldeas mds remotas, la creacién de juzgados
penales en las cdrceles para reducir
drasticamente el nimero de presos sin senten-
cia y para aplicar el principio de que es el juez
el que debe acercarse al usuario o reo y no al
revés, yen fin, el reconocimientodelos modos
tradicionales de administracién de justicia de
las comunidades indigenas.

3. Tasa de servicio y subsidio para los
pobres.

Lagratuidad del servicio alienta su deman-
day desalienta la recurrencia a medios alterna-
tivos de solucion de conflictos. Elincremento
de la litigiosidad resta agilidad en el despacho
en perjuicio de los usuarios, alienta un sistema
de atencién que hace inevitable la mora en el
despacho, por mds buena voluntad y agilidad
de los jueces y funcionarios.

Elusuario, al pagar porel servicio, se siente
con todo el derecho para exigir una atencién
esmerada. Caso contrario, la relacién con el
sistema, es la que puede existir entre el ogro
filantropico y el infeliz mendigo. Ya conoce-
mos la bilis del dador del servicio gratuito y la
humillacion suplicante del ciudadano mendi-
go.

El mejor funcionamiento de los defenso-
res de pobres, una concertacion con los despa-
chos juridicos gratuitos de las universidades, la
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institucionalizacién efectiva de la Defensoria
del Pueblo, y tasas subsidiadas en favor de
usuarios calificados casuisticamente como
pobres eliminaria el sesgo discriminador de la
prestacion del servicio.

4, Observancia de los Derechos Humanos.

La razén de ser de la administracion de
justicia estriba precisamente en la promocién
y defensa de los derechos humanos, frente a
los abusos del Estado, en sentido lato, yfrente
a los manejos del poder econémico y del cri-
men otganizado.

Principios tales, como el de la legalidad en
materia penal, la presuncién de inocencia, el
sometimientoal debido proceso, el plazo razo-
nable para el juzgamiento del reo, la prohibi-
cion de la tortura, y garantias y medios de
defensa, tales como los recursos constitucio-
nales de habeas corpus, habeas data y de ampa-
ro, deben ser el eje de la gestidn y atencion
privilegiada de los jueces, de la policia judicial
y de los demis funcionarios del sistema de
justicia.

RECOMENDACION FINAL.

Este seminario organizado por la Corte
Supremade Justicia, ILDIS, el Movimiento Ciu-
dadano Manos Limpias y la Ponencia de la
Asociacion AmericanadeJuristastiene elinico
propdsito de impulsar la reforma del sistema
de justicia, que como se ha explicado trascien-
de las fronteras de la Funcién Judicial.

La reforma es una tarea de todos, pero el
rol direccional y protagénico le correspondeal
Poder Judicial. Usted sefior Presidente ytodos
los Magistrados tienen la opcién de impulsarla

en los términos que ustedes decidan. Noso-
tros aplaudimos, difundimos e impulsamos la
reforma. Perola transformacién del sistemade
justicia debe salir de la cabeza y del corazén de
los jueces y ser construida con sus manos. I
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La responsabilidad en la
informacién

DANIEL ENCALADA ALVARADO*

ste trabajo fue realizado pensando en los
comunicadores sociales y en los estudiantes
universitarios, con la esperanza de que su con-
tenido sirva a su formacién y practica profesio-
nal

Nadiedudadelaimportanciadelainforma-
cion en la vida de relacién de la sociedad. Sin
lainformacion la vida de la sociedad serfaimpo-
sible. El papel de los medios de comunicacidn,
en sus diferentes clases: hablada, escrita, televi-
sada, esimprescindible en la vida de la comuni-
dad.

La informacidn, el conocimiento, constitu-
yen una necesidad imperiosa, el saber lo que
acontece, el como, el cuindo, el dénde, yel por
qué suceden los hechos es algo consustancial
en el individuo y a la organizacién social. Sin

* Ministro de la Corte Superior de Justicia de
Cuenca.
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comunicacion es inimaginable lasociedad. Los
medios de comunicacién social cumplen esta
mision que no puede ser satisfecha convenien-
temente sin una plena garantia de no ser calla-
dos, censurados u obstaculizados, esta garan-
tia que ha venido siendo consagrada felizmen-
te, en las diversas legislaciones de los pueblos,
es lo que se llama, “libertad de prensa”, garan-
tia considerada como fundamental en la con-
cepcion democrdtica, pues, no puede haber
democracia sin libertad de prensa, el ciudada-
no de un pais libre que tiene acceso al hecho
escueto, a la informacién veridica, tiene la
posibilidad de escoger sus mandatarios seglin
la informacién que posea, pero un ciudadano
que no conozea la verdad de los hechos, no
puede ejercer sus derechos ni cumplir sus
obligaciones con conocimiento de causa.

La libertad de prensa ha sido consagrada
en las constituciones de los paises democriti-
cos. Ladeclaracion de los Derechos del Hom-
bre de 1789, de la Revolucién Francesa, ya la
consagra, al establecer el derecho de cada
individuo a expresar libremente sus opinio-
nes, siempre que esto no perjudique a otros.
En nuestro caso, la Constitucion de la Republi-
ca,norma fundamental, establece esta garantia
en el Art. 22: “...el Estado garantiza:... “ 5) El
derecho a la libertad de opinién y a la expre-
sion del pensamiento por cualquier medio de
comunicacion social, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad previstaen laLey”. De modo que
por una parte la norma constitucional consa-
gra la garantia: el derecho a la libertad de
opinion y la expresién del pensamiento por
cualquier medio de comunicacion social, pero
a la vez sefiala un limite al establecer que el
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ejercicio de este derecho es sin perjuicio de la
responsabilidad previstaenla Ley; y, écudlesla
responsabilidad quela Ley prevé?, laresponsa-
bilidad civil y la responsabilidad penal por los
abusos que se dan en el ejercicio de esta
libertad de opinién y expresion del pensa-
miento.

No cabe duda que la libertad de prensa es
con [recuencia desvirtuada, mal utilizada yque
en su nombre se cometen desafueros y se
atenta a otros derechos no menos importan-
tes, como son el derechoala honra, alabuena
reputacion, a la intimidad de la persona. Es
que en la realidad cotidiana puede existir y de
hecho existen conflictos entre la libertad de
expresion del pensamiento y la verdad, este
conflicto puede afectar el honor de las perso-
nas, las buenas costumbres, los secretos milita-
res o la seguridad del Estado. Cuando esto
ocurre surge la responsabilidad civil por los
dafos ocasionados, responsabilidad penal por
infringir la Ley Penal.

En este plano es que se ubica el tema a
desarrollarse. Me propongo realizar un andli-
sis de la responsabilidad del periodista en el
campo del Derecho Positivo, cuando como
consecuencia de su labor profesional afecta
derechos fundamentales.

LA RESPONSABILIDAD PENAL.

El principal problema que encierra el ejer-
cicio de la libertad de prensa, radica en la
delimitacion de éste, ¢hasta qué punto puede
un periodista informar o dar a conocer un
suceso o expresar opinion o critica sobre un
acontecimiento determinado sin que por ello

transgreda una norma o viole otros derechos
fundamentales del hombre?

Ala par que la Ley garantiza el ejercicio de
la libertad de expresion del pensamiento, la
libertad de prensa, garantiza igualmente otros
derechosfundamentales, elderechoalahonra
por ejemplo, que puede ser menoscabado en
el ejercicio de la libertad de informacion.

Es evidente que en la practica profesional
el periodista puede infringir ciertos derechos
garantizados por la Ley. La conducta que se
prohibe por el Estado con la amenaza de la
pena, se denomina delito (crimen). El perio-
dista cuando adopta un comportamiento que
contrasta con los preceptos de la Ley, comete
delito. ¢Cudles son estos comportamientos en
el desenvolvimiento cotidianode la profesion?.

LA NOTICIA FALSA.

El periodista puede decir lo que quiere
pero no tiene facultad para ir contra la verdad.
El primer deber del periodista es la veracidad.
La mayoria de las legislaciones castigan la falsa
noticia y sancionan como un delito, con penas
de prision. En el caso de la falsa noticia se topa
con una dificultad fundamental. Si se quiere
proteger la libertad de prensa no puede ser
penada la falsa noticia sino cuando el periodis-
ta ha obrado intencionalmente, dolosamente.
De esta manera casi nunca serfa factible la
sancion porque la prueba de la mala intencion
serfa casi imposible, y, entonces se sacrificaria
la verdad. Por el contrario, si se condena la
noticia ain sin prueba de la mala intencion del
periodista, yse admite comoinfraccion culposa
en donde la fuente de la responsabilidad penal

radica en la negligencia, la falta de prevision o
cuidado al tomar y elaborar la informacién, la
libertad de prensa podria ser socavada. Es de
tener presente que el ejercicio profesional del
periodista “es de diaadia”, vive compelido por
el tiempo, su trabajo estd regulado en un ciclo
de tiempo apremiante, tiene que esforzarse
para que su trabajo salga el mismo dia o al otro
dia y en esta urgencia, pretender que no se
cometan errores, es pretension vana, Dilema
interesante entonces el que se plantea. ila
noticia falsa debe ser penada en todo caso o
debe serlo previa prueba de la mala intencién?.

En nuestra legislacion la noticia falsa, por
si, no esta tipificada como delito. Lo que
tenemos es la propalacion de noticias o rumo-
res falsos prevista como contravencion de ter-
cera clase (sancionada con prision de dos a
cuatro dias y multa de sesenta y uno a ciento
veinte sucres).

El Art. 606 del Cdigo Penal prescribe enel
numeral 13: Serdn reprimidos con... . Los
propaladores de noticias o rumores falsos que
digan relacion al orden piiblico, a la seguridad
delEstadooalhonor nacional. Y, elmismo Art.
en el numeral 14: los que propalaren noticias o
rumores falsos contra la honra o dignidad de
las personas o de las familias o se preocuparen
de la vida intima de éstas, sin perjuicio de la
accion de injuria.

Como estan concebidas las disposiciones,
lo que se sanciona no es propiamente la false-
dad de la noticia, el faltamiento a la-verdad, es
mds bien, el ataque al orden publico, a la
seguridad del Estado o al honor nacional, en el
un caso, yala honra o dignidad de las personas
yfamilias, asuvidaintima, enel otrocaso; yeso
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también como simples contravenciones, es
decir como infraccién penal de menor catego-
ra.

Cabe, me atrevo a sostenerlo, que se
incrimine lanoticia falsa, su propalacién, como
delito, contra la fé publica que es la que resulta
afectada en definitiva con la informacion falsa,
El comun de la gente, el gran piblico, destina-
tario de la informacidn, tiene el derecho, ante

todo, a ser informado con veracidad.

LA LIBERTAD DE PRENSA FRENTE AL
DERECHO A LA HONRA.

La libertad de prensa y la verdad pueden
encontrarse a veces en oposicion con el honor
de las personas. Todas las legislaciones casti-
gan la difamacién, es decir lo que va en contra
del honor, la buena fama del ciudadano. Sila
Leycastigala difamacion, exige como un deber
a los periodistas que respeten el honor de los
ciudadanos.

La difamacién en que incurre el periodista
debe ser castigada se ha dicho a no ser que lo
que publico sea la verdad. ¢Acaso se tiene el
derecho de difamar, de ir contra la honra de
alguien cuando ésta se fundamenta en un he-
cho verdadero?. No hay tal, no existe este
derecho. Toda persona por ser tal no puede
ser denigrada. Este tipo de delitos tiene un
doble efecto, ataca tanto a la verdad como ala
persona. En la generalidad de los casos se falta
ala verdad, como cuando se hacen imputacio-
nes falsas, pero en veces pueden ser las impu-
taciones verdaderas y sin embargo constituir
delito, porque de todas formas atacaala perso-
na, y la persona merece respeto asi tenga
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antecedentes negativos y el divulgarlos o pu-
blicarlos constituye infraccion; aun cuando el
individuo sea autor de alguna infraccion penal
tienedignidad humana que debe serrespetada
y no tratado como “asesino” o “ladrén” por
ejemplo. De alli que la Ley no admite al
acusado de injuria prueba sobre la verdad de
sus afirmaciones. (Art. 497 del Cédigo Penal).

LA NORMA CONSTITUCIONAL Y EL
DERECHO A LA HONRA.

La Constitucion de la Repablica, Art. 22,
establece: Sin perjuicio de otros derechos
necesarios para el pleno desenvolvimiento
moral y material que se deriva de la naturaleza
de la persona, el Estado garantiza: ... 4.- “El
derechoalahonra, alabuena reputacionyala
intimidad personal y familiar”. Toda persona
que fuere afectada por afirmaciones inexactas
o agraviada en su honra, por publicaciones
hechas por la prensa u otros medios de comu-
nicacion social, tendrd derecho a que estos
hagan la rectificacion correspondiente en for-
ma gratuita.

Ladisposicion transcrita establecen en pri-
mer lugar lagarantia, el derecho alahonra,ala
buena reputacion, y a la intimidad personal y
familiar. El honor, es “sentimiento de nuestra
dignidad moral, o virtud, probidad, buena re-
putacion. Elhonor corresponde albuen crite-
rio que la sociedad se ha formado de una
persona por el cumplimiento de sus deberes”.

Lahonra, “es considerada como laestimay
respeto de la dignidad propia, o buena fama,
reputacion, la persona honrada es la que pro-
cede con rectitud e integridad”.

“La dignidad, se conceptiia como respeto
de si mismo y a la persona digna como buena,
honrada”.

“La reputacién como fama, nombre y en
general como buena opinion que tienen las
gentes de uno”.

El honor es consustancial a la persona, es
tenido como su mas preciado patrimonio. Al-
gunos han sostenido que en la escala de valo-
res estd hasta por sobre la vida misma. “La vida
concluye con la muerte”. “El honor perdura
con la estirpe”. “La muerte impone respeto”,

"o

“El deshonor laburla”. “La muerte es fenéme-
nonormal”. “El deshonor es vergiienza vivien-
te” (referencia: Dr. Carlos Aguilar Maldonado
“La Legitima Defensa del Honor - Conferen-
cia).

Elderechoala honraylabuenareputacién
sufre a diario atentados de variada indole,
personas e instituciones son a veces agredidas
ycalumniadas por publicacionesen los medios
de comunicacion, a veces se procede de mane-
ra irresponsable, con bajeza, movidos en oca-
siones por intereses revanchistas.

Aveces lalibertad de expresion, la libertad
de prensa se canaliza indebidamente ypermite
el menoscabo a la dignidad de las personas.
Ante esta posibilidad real la Ley abre el camino
para la reparacion del dafio. La norma consti-
tucional (Art. 22, nim. 5, segundo inciso) esta-
blece que toda persona que fuere afectada por
afirmaciones inexactas o agraviada en su hon-
ra, por publicaciones hechas en la prensa u
otros medios de comunicacion social, tiene
derechoa que estos (los medios de comunica-
cion social) hagan la rectificacion correspon-
diente en forma gratuita, inmediata y propor-

cional, estd, de esta manera, imponiendo la
reparacion del dano ocasionado. Mas, en la
realidad la reparacion no resulta siempre satis-
factoria, atn en el caso de producirse la
rectificacién, lo que no siempre suele lograr el
ofendido, pues la noticia que se publica es
recibida como cierta por el lector y aunque
posteriormente se pruebe el error o la false-
dad, el dano yase hizo yla rectificacién nollega
por lo general a la totalidad de los receptores
originales; valga la afirmacion popular “de la
calumnia algo queda”.

REGULACIONES DEL CODIGO PENAL
SOBRE EL DERECHO A LA HONRA.

Nuestro Cédigo Penal en el Titulo VII, del
Libro II trae la regulacién sobre los delitos
contralahonra. Comienzareglandoloatinente
a la Injuria.

Los delitos que afectan el bien juridico
honra son: la calumnia, la injuria y la difama-
cién, aunque en nuestra legislacién estan com-
prendidas en una ysola denominacién -injuria-

CALUMNIA, es la falsa imputacién de un
delito.

INJURIA PROPIAMENTE DICHA, toda ex-
presion proferida en descrédito, deshonra o
menosprecio de otra persona o en cualquier
accion ejecutada con el mismo objeto.

DIFAMACION, consiste en la comunica-
cién con varias personas, atin en actos singula-
res, ofendiendo la reputacion ajena. Implica
mengua de la buena fama, revelacion de los
defectos, vicios o secretos que perjudican con
su divulgacién la buena reputacién.

Estas formas delictivas pueden ser cometi-
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das en el ejercicio profesional del periodista,
con expresiones directaso pueden también en
veces expresarse las ofensas en forma indirec-
ta, aunque con claridad indique que va dirigida
adeterminada persona, comoocurre porejem-
plo con la sitira, bufonadas o chanzas, € inclu-
so con caricaturas. En la sdtira se aprovecha el
lado débil del préjimo, algin defecto, por
ejemplo se puede aprovechar los sobrenom-
bres, apodos o motes que generalmente tiene
su origen en defectos o mal formaciones de la
persona. En todas estas formas habrd injuria si
denigran o deshonran a la persona. En la
calificacion habrd que tener en cuenta siempre
la intencién del agente, el 4nimo doloso de
causar dafio. Valga el ejemplo: “La mujer que
ledigaal hombre que leha conquistado, que es
unladrén de su corazon”, nocometeinjuria, es
una manifestaciéndeamor. (Ref. Guzman Lara).

Nuestra legislacion, en lo que interesa al
tema, establece las siguientes regulaciones:

Art. 489 inc. primero, C.P..- “la injuria es
calumniosa cuando consiste en la falsaimputa-
cion de un delito”.

Art. 491, C.P.: “Elreo de injuria calumniosa
serd reprimido con prision de seis meses a dos
afios y multa de cuarenta a ciento sesenta
sucres, cuando lasimputaciones hubierensido
hechas:

En reuniones o lugares piblicos.

En presencia de diez o mds individuos.

POR MEDIO DE ESCRITOS IMPRESOS O
NO, IMAGENES O EMBLEMAS FIJADOS DIS-
TRIBUIDOS O VENDIDOS, PUESTOSEN VEN-
TAOEXPUESTOS ALAS MIRADAS DEL PUBLI-
CO.

Por medio de escritos no publicados, pero
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dirigidos o comunicadosaotras personas, con-
tandose entre estos las cartas”.

El Art. 490 del C.P.. califica a las injurias no
calumniosas, esto es aquellas expresiones que
aunque no contengan la imputacion de un
delito van en descrédito, deshonra o menos-
precio de otra persona, EN GRAVES Y LEVES,
estableciendo que son graves:

1.- la imputacion de un vicio o falta de
moralidad cuyas consecuencias pueden perju-
dicar considerablemente, la fama, crédito, o
intereses del agraviado.

2.- Las imputaciones que por su naturale-
za, ocasion o circunstancia fueren tenidas en el
concepto publico, como afrentosas.

3.- lLas imputaciones que racionalmente
merezcan la calificacion de graves atendiendo
el estado, dignidad ycircunstancias del ofendi-
do y del ofensor.

4.- Las bofetadas, puntapiés yotros ultrajes
de obra.

Art. 495 del C.P.: “El reo de injuria grave no
calumniosa realizada de palabra o hecho, por
escrito, imagenes o emblemas, enalgunadelas
circunstancias indicadas en el Art. 491 serd
reptimido con prision de tres a seis meses y
multa de cuarenta u ochenta sucres”.

Son injurias leves las que consisten en
atribuir a otro, hechos, apodos o defectos
fisicos o morales, aunque no comprometan la
honra del injuriado. (Art. 490 Inc. tiltimo del C.
Penal).

Lainjuria no calumniosa leve estd cataloga-
da como contravencion de tercera clase (Art.
606 numeral 15, C.P., sancionada con pena de
prision de dos a cuatro dias y multa de sesenta
y uno a ciento veinte sucres).

Cuando la injuria hubiere sido dirigida a la
Autoridad, serd reprimida con uno a tres afios
de prision y multa de cuarenta a ciento sesenta
sucres, tratindose de injuria calumniosa; ysise
trata de injuria no calumniosa pero grave, con
pena de prision de seis meses a dos afios y
multa de cuarenta a ciento veinte sucres (Art.
493 CP.)

Art. 498 C.P..” las injurias calumniosas o
no, publicadas en 6rganos de publicidad del
extranjero, podrdn ser perseguidas contra las
personas que hubieren enviado los articulos o
la orden de insertarlos, o contribuido a la
introduccion o a la distribucién de tales érga-
nos en e] Ecuador”.

Art, 499 C.P.: “Son también responsables
de injuria, en cualquiera de sus clases, los
reproductores de articulos, imageneso emble-
mas injuriosos...”.

Cuando el delito consistiere en la imputa-
cién de hechos deshonrosos que afecten la
vida intima de las personas, la condicién de
agraviado se la establecerd, no sélo, por la
denominacién que de ellas se hubiere hecho
en elimpreso, sino también por el conjuntode
otras pruebas, que en el curso del proceso
establecieren de manera concluyente e
irrefragable que la imputacion ha sido dirigida
contra aquellas. (Art. 416 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal).

A veces las imputaciones ofensivas o des-
honrosas se hacen sin senalar directamente la
persona a quien van dirigidas, pero del contex-
to puede deducirse con facilidad la persona del
agraviado. De alli la importancia de la disposi-
cion transcrita.

La difamaci6n - consiste en la comunica-

ci6n con varias personas atin en actos singula-
res, ofendiendo la reputacion ajena.

De la difamacién trata el Art. 501 C.P. y
establece para los autores de difamacién la
pena de tres meses a un afio de prisién ymulta
de cuarenta a ciento veinte sucres, admitién-
dose prueba singular respecto de cada uno de
los actos y siempre que estos pasen de tres.

Ante la costumbre reiterada que se venia
dando, de publicar los nombres de los deudo-
res morosos, como medio de presion para que
paguen sus deudas, mediante D.L. 167, publi-
cadoenR .0, 771de22de]Jun./84,seintroduce
lasiguiente disposicion a continuacion del Art.
499 del C.P.: “Constituye difamaciéon, la divul-
gacién por cualquier medio de comunicacién
social u otro de caricter piblico, excepto la
autorizacion por la Ley, de los nombres y
apellidos delos deudores ya sea pararequerirles
el pago o ya empleando cualquier forma que
indique que la persona tiene aquella calidad.
Los responsables serdn sancionados con pena
de prision de seis meses a dos anos”,

En lo que respecta a la difamacién, el Art.
559 del Cédigo Penal sanciona con prision de
seis mesesa cuatroanosal que con amenazade
imputaciones contra el honor ola violacién de
secretos o de publicaciones que afecten la
honra, reputacién, cometieren extorsion, es
decir se hicieren entregar, enviar, depositar o
poner a su disposicion o a la de un tercero,
cosas, dinero o documentos que produzcan o
puedan producir efectos juridicos.

EL DESACATO.

Esotra figuradelictiva que suele presentar-
se en el ejercicio profesional del periodista. Es
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el delito que se comete calumniando, injurian-
do, insultando 0 amenazando a funcionarios
publicos o personas que ejercen Autoridad.
Implica falta de respeto y consideracion que se
debe a la Autoridad.

Tenemos los siguientes casos:

Desacato al Presidente de la Republicao a
quien ejerza laFuncion Ejecutiva. Art. 230C.P.:
“El que con amenazas o injurias, ofendiere al
Presidente de la Reptiblica o al que ejerza la
Funcion Ejecutiva, serd reprimido con seis
meses a dos anos de prisién y multa de ciento
a quinientos sucres”.

_ Contra Senadores, Diputados, Ministros
de Estado, Magistrados v mds Funcionarios
que ejerzan jurisdiccion. Elart. 231 C.P,, san-
ciona con prisién de quince dias a tres meses y
multa de cincuenta a trescientos sucres. Sila
infraccion se comete contra funcionario que
no ejerce jurisdiccion la pena es de ocho dias
a un mes.

En el Cédigo Penal Francés, los Arts. 226 y
227 han incriminado dos formas de desacato
que tienen que ver con la actividad judicial:

Los articulos de prensa que tienden a des-
acreditar un acto o una decisién judicial en
forma tal que impliquen atentado contra la
Autoridad Judicial y contra su independencia.

Los articulos que, antes que haya resolu-
cion judicial definitiva tiendan a ejercer pre-
sion sobre los testigos que han de declarar en
juicio o sobre la decisién de los juzgados de
instruccién o de enjuiciamiento. (Ref. Emil
Dovifat),

Disposiciones similares deberfan incluirse
en nuestra legislacion penal para asegurar o
reforzar la independencia de los jueces que

108

tienen que soportar presiones de esta natura-
leza. Esto ocurre generalmente en los pueblos
pequenos con cierto tipo de prensa localista
en la que generalmente los periodistas
incursionan en los asuntos judiciales, ejercien-
do el papel de “tinterillos”.

La publicidad de la Justicia exige que la
prensa dé razon de los procesos penales. El
reportaje judicial constituye la forma principal
de asegurar la publicidad del juicio, sin él,
pocas personas se enterarian de la forma en
que la Justicia sanciona a los culpables y la
necesidad que toda sociedad tiene de saber
que los malos han sido castigados, no estaria
satisfecha. Pero es necesario que esta funcién
sea cumplida con conocimiento, con objetivi-
dad, sin malas intenciones. Para captar debida-
mente la realidad procesal se requiere de co-
nocimientos especiales que no todo reportero
u hombre de prensa los puede tener, para
captar debidamente la realidad procesal debe
entonces recurrirse a las fuentes mds autoriza-
das, al Juez, al Secretario, a los Defensores, al
representante del Ministerio Piblico, a la con-
sulta a personas entendidas e imparciales, al
proceso mismo, de esta manera se puede evi-
tarla publicacién de informaciones falsas, erra-
das o tendenciosas, que tan graves consecuen-
cias pueden producir, para las instituciones o
personas implicadas.

El sensacionalismo con el que se suele
destacar las noticias de crénica roja, aquellas
que tiene que ver con la criminalidad v que se
caracteriza por resaltar las informaciones cuyo
cardcter tragico despierta una curiosidad mads
o menos turbia, curiosidad que produce el
efecto comercial de elevar la venta o aumentar

lasintonfa, produce efectos negativos, yaobran-
do como generador de delincuencia, ya propi-
ciando el desprestigio de las instituciones. La
descripcion de los crimenes senala la ruta que
debe seguirse, familiariza anticipadamente al
futuro malhechor con la técnica requerida. Ta
informacion de este tipo termina por volver
simpaticos a los delincuentes, atendan el sen-
timiento de reprobacion que debe inspirar el
crimen, socavan el respeto que se debe a las
instituciones, ridiculiza a la Policia y la Justicia,
e influye en el dnimo de los Jueces.

Es por lo dicho, quizd necesaria la regula-
cion de este tipo de informacion en bien de los
interesesdela comunidad. Claroestd que toda
regulacion de la informacion tendra el incon-
veniente grave de poner en riesgo la libertad
de expresion, el principio basico y esencial de
actividad profesional.

DELOS DELITOS QUEATENTEN CON-
TRA LA SEGURIDAD INTERNA DEL
ESTADO.

Podemos sefalar los siguientes casos en
los que puede verse implicado un periodista
en el ejercicio de su profesion:

Ataque a la Constitucién y Leyes de la
Repiblica. El Art. 132 C.P. dice: “El que de
palabra o POR ESCRITO atacare de manera
subversiva a la Constitucién o leyes de laRepu-
blica, o incitare a su inobservancia, serd repri-
mido con seis meses a tres afos de prision”.

Incitacion a la rebelion o indisciplina de la
Fuerza Publica. El Art. 146 C.P., reprime con
prision de dos a cinco anos y multa de doscien-
tos a quinientos sucres a quienes cometan esta

grave infraccion.

El Art. 148 del C. Penal sanciona con pri-
sion de seis meses a dos afios y multa de
quinientos a mil sucres a quien difundiere por
cualquier medio o enviare al exterior propa-
ganda, noticias o informaciones falsas, que
estén destinadas a alterar el orden publico o
que afeten el honor nacional.

La Ley de Seguridad Nacional, en el Articu-
lo 136, sanciona con prision de uno a dos aios
a quien atentare contra la Seguridad Nacional,
revelando datos que deben mantenerse en
reserva.... Sila divulgacién fuese hecha en pais
extranjero o se proporcionaren los datos a los
agentes de aquel, se impondra al responsable
la pena de reclusién mayor extraordinaria.

Finalmente el Cadigo de Procedimiento
Penal en el Articulo 418 proporciona una defi-
nicion de lo que hemos de entender por escri-
tos subversivos, en los siguientes términos: ...
los que abierta e inequivocamente inciten a la
rebelién contra los encargados de las funcio-
nes publicas, contra la I. Cimara Nacional de
Representantes, contra la Constitucion o las
leyes.”

DE LA APOLOGIA DEL DELITO.

El Art. 387 del C.P., reprime con multa de
cincuenta a quinientos sucres al que hiciere
PUBLICAMENTE y POR CUALQUIER MEDIO
LA APOLOGIA DEL DELITO o de un condena-
do por delito, por razon del acto realizado. La
misma pena se aplicard al que haga la apologia
de un suicidio. En el Articulo 83 de la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Sicotropicas se
sanciona la extorsion con amenaza de
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involucrarles en delitos reprimidos por esta
Ley, con penas de cuatro a ocho afos de
reclusion ymultadeveintea cuatro mil salarios
minimos vitales.

DE LA INSTIGACION PARA DELIN-
QUIR

Diceel Art. 386 C.P.. “El que PUBLICAMEN-
TE instigare a cometer un delito determinado
contra una persona o institucion, cuando el
instigador no pueda ser considerado legal-
mente como correo, serd reprimido por la
instigacién y aungue el delito no se hubiere
perpetrado, con prisién de quince dias a dos
anos, segiin la gravedad del delito instigado.
(Ref. Art. 85 Ley de Estupefacientes).

DE LA INTIMIDACION

Elque POR ESCRITO ANONIMO O FIRMA-
DO amenazare a otro con cualquier atentado
contra las personas o las propiedades serd
reprimido con las penas previstas en los Arts.
377 y 379 del C.P., graduadas en atencién a la
gravedad de la amenaza ya la circunstancia de
que si la amenaza ha ido 0 no acompaiada de
orden o condicién.

DE LA PUBLICACION O DISTRIBU-
CIONDEESCRITOS ANONIMOS O SIN
PIE DE IMPRENTA.

El Art. 297 C.P. dispone: “Todo aquel que
hubiera CONTRIBUIDO A LA PUBLICACION o
distribucion de CUALQUIER IMPRESO,
MIMEOGRAFIADO o ESCRITO A MAQUINA o
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amano que no lleven el nombre del autor o del
impresor, o de la imprenta, conocidos, sera
reprimido con prision de tres meses a un afio
y multa de ochenta a doscientos sucres”.

El Art. 299 C.P., establece para la imprenta
o el mimedgrafo en que se haya hecho la
publicacién, el decomiso para destinarlos aun
establecimiento publico.

El delito en este caso se configura con la
SOLA PUBLICACION DEL ANONIMO sin con-
sideracién asu contenido, y, si en el mismo hay
atentado a la honra de las personas, al orden
piblico 0 a las buenas costumbres o a la segu-
ridad del Estado, habr4 concurrencia de infrac-
ciones.

DE LOS ULTRAJES PUBLICOS A LAS
BUENAS COSTUMBRES

El texto del Art. 527 C.P.dice: “El que
hubiere expuesto, vendido o distribuido can-
ciones, folletos u otrosescritos, impresos o no,
o figuras o estampas contrarias a las buenas
costumbres, serd reprimido con prision de
uno a seis meses y multa de cuarenta a cuatro-
cientos sucres”.

El Art. 528 C.P. dispone que en el caso
previsto en el articulo precedente, EL AUTOR
DELESCRITO, DE LAFIGURAO DE LAESTAM-
PAyel que los hubiere IMPRESO O REPRODU-
CIDO, por un procedimiento cualquiera, serd
reprimido con prision de tres meses a un afio,
multa de cuarenta a ochocientos sucres y co-
miso de la obra deshonesta.

En este aspecto cabe reparar en la marcada
evolucién de las costumbres que ha hecho
cambiar la apreciacion y los conceptos sobre

determinadas situaciones que antes se tenian
por deshonestas y que en la actualidad ya no
pueden ser calificadas como tales consecuen-
temente las normas, como estén concebidas,
resultan anacrénicas y exageradas.

Por fin, en este andlisis de las infracciones
a la Ley Penal que puede cometer el comuni-
cador social en el ejercicio de su actividad
profesional y la responsabilidad que se deriva,
hemos de referirnos a dos cuestiones de im-
portancia y trascendencia y que resultan con-
trovertidas: La publicidad; y, la manipula-
cion de la noticia.

LA PUBLICIDAD.

Hassido definida como el arte de dirigirseal
publico de manera que éste le escuche para
conseguir de él lo que desee (Enci. Esparsa) y
ha sido ponderada en su importancia como
instrumento de un dindmico crecimiento eco-
nomico, como medio para la propagacion de
las ideas y la orientacion de las personas a
quienes les informa de las diversas alternativas,
productos o situaciones que se ofrecen, din-
doles la oportunidad de escoger lo favorable.

Sin embargo y sin dejar de reconocer el rol
altamente positivo que desempena la publici-
dad en la economia no se puede pasar poralto
las consecuencias negativas que trae consigo,
debido a los excesos en que se incurre en la
préctica. Se usa la publicidad para promover el
consumo de cosas supérfluas e inttiles; el
bombardeo continuo de la publicidad hace
que se pierda la conciencia de la realidad, se

miente o se exagera sistematicamente la bon-
dad y eficacia de los productos que se ofrecen,

asi la publicidad promueve la alienacién de las
personas; el fin de la publicidad, la creacién de
las necesidades, en veces artificiosamente, la
persona que no posee tal producto no vale la
pena, mejor no deberia vivir, en la publicidad
seusayabusa de todo, con tal de conseguir sus
fines.
iCon el fin de proteger a la comunidad
deberfa regularse la publicidad?. Conla Leyde
Proteccién al Consumidor se hizo algin inten-
to al respecto, pues se establecieron algunas
regulaciones, tratando de garantizar la veraci-
dad, para evitar el engafo sistematico, mas al
fracasar la aplicacién de la Ley, el intento que-
dé fallido. En la Ley publicada en el R.O. No.
520 de septiembre 12 de 1990, se prevé el
funcionamiento de un Comité Especial de Pu-
blicidad, encargado de suspender la publici-
dad que infringe la Ley, encargado también de
aplicar sanciones, entre éllas al proveedor que
no informe veraz y suficientemente sobre la
calidad, cantidad, etc., con multa de diez a
cincuenta salarios minimos vitales. (Art. 38 lit.
b) y encargado de aplicar las normas conteni-
das en el Cédigo Ecuatoriano de Etica y Regu-
lacion Publicitaria, adoptado por la Asociacion
Ecuatoriana de Anunciantes. El Reglamento
de Aplicacion de la Ley del Consumidor, publi-
cado en el RO. 625 de febrero 19 de 1991,
establece laintegracién del Comité Especial de
Publicidad, mas, al parecer tal Comité no ha
llegado a integrarse ni menos a funcionar.- En
nuestra realidad actual cabe analizar si hay
infraccién penal en este tipo de publicidad, en
la forma sistemdtica de anunciar determinado
producto, con engano, al ofrecer propiedades
o bondades que realmente no las tiene, como
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ocurre por ejemplo en el anuncio de las pana-
ceas que lo curan todo, o en la promocién de
los adivinos o gurties, que lo saben todo, del
presente ydel futuro.- Pienso que este tipo de
publicidad puede constituir medio para la co-
mision del delito de estafa, pues hay engaio
para conseguir el enriquecimiento ilicito, que
son presupuestos de [a estafa. En caso de que
el autor de la publicidad sea el mismo benefi-
ciario, esto es el fabricante o el vendedor de la
panacea, o el adivino o gurd, la responsabili-
dad de la publicidad es de él exclusivamente y
la estafa se consumaria con la venta de los
productos. En caso de que el autor de la
publicidad seaun tercero, el publicista, la Agen-
cia de Publicidad que planificé y ejecuté el
anuncio, a sabiendas del engafio, la responsa-
bilidad se ubicard en el campo de la complici-
dad. Son cémplices los que indirecta o secun-
dariamente cooperan a la ejecucion del acto
punible por medio de actos anteriores o simul-
taneos (Art. 43 C.P.)

LA MANIPULACION DE LA NOTICIA.

La noticia tal como la leemos en el peridi-
co 0 laescuchamos en la radio o televisién, no
es enmuchos casos el fiel reflejo de la realidad,
y es que la noticia o la informacion en general
estd propensa a ser deformada o tergiversada,
en el proceso de elaboraci6n y transmision de
la misma influyen muchos factores que pue-
den hacer que el resultado final no se compa-
gine con la realidad.

La informacion a diferencia de la publici-
dad, las relaciones piblicas y la propaganda,
“estd cubierta por el velo de malla de la objeti-
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vidad”,

No obstante en veces se manipula la noti-
cia con fines preconcebidos, con mala inten-
cion ydolo yentonces estamosen el caso de la
“Noticia tendenciosa”.

El hecho de que la informacion pueda ser
manipuladayqueloesen laprictica, noescapa
alos profesionalesdela prensayalos estudian-
tes de la fenomenologia de la comunicacion,
COmMO NO escapa a su recto entendimiento las
consecuencias perniciosas que pueda produ-
ciry por eso no hace falta aludir a ellas en este
trabajo, en que cabe tnicamente el plantea-
mientode quesien Jadeformacion intencional
de la noticia, en su tergiversacién con fines
preconcebidos, ¢hay delito?. Diriamos que si,
siempre que se obre con mala intencién ydolo,
con la finalidad de causar dano, hay infraccion
penal. Puede entonces en esta prictica
cometerse algtin delito, segun el bien juridico
que resulte lesionado, generalmente puede
ser la honra de las personas que resulte ataca-
da, o puede ser el orden publico, las buenas
costumbres o la seguridad del Estado.

DEILAS ACCIONES PENALES PARA PER-
SEGUIR LAS INFRACCIONES QUE
PUEDAN COMETERSE EN EL EJERCI-
CIO DE LA COMUNICACION SOCIAL.

Luego de la revisién que hemos hecho de
las infracciones que puede cometer el perio-
dista o comunicador social en el ejercicio de su
profesion, cabe decir algo, aunque muy some-
ramente, con respecto a la accion para perse-
guir la infraccién.

De todas las infracciones aludidas, las que

atacan a la honra de las personas: calumnia,
injuria, difamacion, son de accion privada, esto
significa que s6lo pueden perseguirse median-
te acusacion particular del agraviado.

Las otras infracciones aludidas: desacato,
atentados a la seguridad interna del Estado, la
apologia del delito, la instigacion para delin-
quir, la intimidacién, la publicacién o distribu-
cion de escritos andnimos o sin pie de impren-
ta, los ultrajes publicos a las buenas costum-
bres, son infracciones que se persiguen de
oficio por la autoridad correspondiente, la
accion es pablica, se inicia mediante Auto Ca-
beza de Proceso que puede tener como ante-
cedentes: la pesquisa que de oficio actua el
juez, la excitacion fiscal (en representacion del
Ministerio Publico).- La denuncia (que puede
formularla cualquier particular), la acusacion
particular (del agraviado), el parte policial in-
formativo o la indagacion policial y la orden
superior de origen administrativo. (Arts. 14-15
del C. de P.P.).

Dice el Art. 428 del C. de P. P.; “Mediante
acusacion particular. los jueces penales juzga-
ran unicamente los siguientes delitos: “c. [a
injuria calumniosa y la no calumniosa grave”
(vasedijoque lainjuria leve constituye contra-
vencion de Tercera Clase).

El tramite de juzgamiento de los delitos de
accion privada y consecuentemente el de la
injuria estd regulado en el Art, 428 ysiguientes
del Codigo de Procedimiento Penal.

El procedimiento para el juzgamiento de
los delitos que se persiguen por accion publica
es el ordinario previsto porel Codigo de Proce-
dimiento Penal, ycomo se tratade nfracciones
cometidas por los medios de comunicacion

social, se aplican las normas especiales senala-
das para este tipo de infracciones en el Codigo
de Procedimiento Penal, en el llamado juicio
de imprenta. (Arts. 415 y siguientes).

Dice el Art. 415 del C. de P.P. - En el
juzgamiento de los delitos cometidos por me-
dio de la imprenta, las radiodifusoras,
televisoras y otros medios de comunicacion
social, se aplicaran las reglas propias del trami-
te ordinario, en lo que corresponda y ademas
las reglas especiales previstas eneste paragrafo.

El Director, el duefio, o la persona respon-
sable de laadministracion de laimprenta serdn
responsables de la infraccion que se juzgue y
contra ellos se seguird la causa si no pusiesen
de manifiesto el original que deberd llevar la
firmaautégrafadelautor, osilosautores fueren
personas supuestas o desconocidas o irres-
ponsables ante la Ley. Si se exhibe el original
e identifica al autor, el juicio se incoard y
seguird contra éste. (Art. 420 ysig.del C. de P.
P).

EL PLAGIO.

El plagio constituye un atentado a la pro-
piedadintelectual. El comunicador socialenel
ejercicio de su profesion, puede cometer este
tipo de infraccion, previstay regulada en la Ley
de Derechos de Autor. Esta Ley Especial pun-
tualiza cuales son los actos violatorios de los
derechosde autor (Art. 117), entre éllos sanala
EL PLAGIO.

El Art. 118 de la mentada ley dice: “Se
considera plagio la reproduccion total o de
parte fundamental de una produccion intelec-
tual ajena, como si fuera propia.
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El Art. 128, prescribe: El plagio serd casti-
gado con prision de seis meses a dos afios y
multa de cinco mil a veinte mil sucres; y el Art.
129dice: La publicacion, reproduccion oventa
de una obra sin autorizacion del titular de los
derechos deautor, con prisién de seis meses a
dos afios y multa de cinco mil a veinte mil
sucres.

Esta Ley de Derechos de Autor establece
regulaciones sobre los varios tipos de infrac-
ciones a los derechos de autor y propiedad
intelectual, infracciones que tienen su relacion
con ¢l ejercicio profesional del comunicador
social, que bien podrian ser analizadas, mas, el
tiempo y espacio de que se dispone nos priva
y tan s6lo nos referimos al plagio, por ser la
infraccion de mayor incidencia e importancia.

La Ley aludida regula lo concerniente al
ejercicio de las acciones penales, establecien-
do en lo fundamental: que el ejercicio de las
acciones por actos violatorios de esta Ley co-
rresponde al autor, 2 sus sucesores, 0 a la
sociedad autoral que lo represente, segin el
caso (Art. 116); que las acciones se dirigirin
contra los que aparecieren responsables de la
infraccion, como autores, editores, impreso-
res, organizadores, importadores, anunciantes
o vendedores, gerentes de estaciones de ra-
diodifusién o television, empresarios o pro-
pietarios de salas de espectdculo, gerentes de
empresas fonogrificas y el Art. 119 dispone
que el Juez de lo Penal sustanciard de acuerdo
con lo establecido por el Cédigo de Procedi-
miento Penal,en lo que fuere aplicable, parael

Juzgamiento por delito contra la propiedad,
UNICAMENTE POR ACUSACION PARTICULAR,
deducida por las personas determinadas en el
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Art. 116. (Art. 131). Lo prescrito en este tltimo
Art. en el sentido de que sélo puede deducirse
la accién mediante acusacin particular del
agraviado plantea el interrogante de si este
tipo de infracciones son de accién privada o
son de accion piiblica. Pienso y es mi parecer
que son de acci6n publica, si se aplica en el
procedimiento como dice la disposicion, las
normas previstas para el juzgamiento de los
delitos contra la propiedad, pero con la salve-
dad de quela accidn s6lo puede deducirse por
acusacion particular, nopordenuncia, excitativa
fiscal, por pesquisa oficial del Juez, orden de
Autoridad.

Esta Ley regula también lo concerniente a
la accién civil para el cobro de indemnizacion
de dafos v perjuicios, estableciendo que la
demanda se propondri ante el Juez de lo Civil
dellugaren que se haya cometido lainfraccion,
quien latramitard en juicio verbal sumario (Art.
121 ). Se puede proponer directamente la
accién civil, sin que previamente se haya trami-
tado la accion penal.

DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

A mis de la responsabilidad penal por
infringir la Ley Penal, lo que vale decir, por
cometer delito, en las multiples formas que
quedan analizadas, existe la responsabilidad
civil por el dafio cometido, responsabilidad
que se traduce en la obligacién de indemnizar
alavictima. Las normas legales que establecen
yregulan la responsabilidad civil que proviene
de la comision del delito, se basan en la teoria
de la culpa, que se expresa simplemente en
este enunciado: Quién causa dafio tiene que

resarcirlo. Quién por culpa o dolo causa dafo
a otro tiene que repararlo. ¢Cudl la forma de
reparar del dafio?. Pagando a la victima las
indemnizaciones cortespondientes.

El que ha cometido un delito o cuasidelito
que ha inferido dano a otro, serd obligado ala
indemnizacion, sin perjuicio de la pena que le
impongan por el delito o cuasidelito (Art. 2241
C. Civil).

Estan obligados a la indemnizacion el que
hizo el dafio y sus herederos (Art. 2243 C.
Civil).

Toda persona es responsable no sélo de
sus propias acciones sino del hecho de los que
estuvieren a su cuidado. Asf los padres son
responsables del hecho de sus hijos meno-
res... (Art. 2247 C. Civil).

Por regla general, todo dafio que pueda
imputarse a malicia o negligencia de otra per-
sona, debe ser reparado por ésta (Art. 2256 C.
Civil).

Los danos y perjuicios serdn pagados en
forma solidaria por todos los condenados. En
la sentencia se ordenard el pago de estas obli-
gaciones si hubiere acusacion particular (Art.
329C.deP. P

En caso de sentencia condenatoria la ac-
cién por dafios y perjuicios no suspenderd la
ejecucion de la sentencia y se sustanciard ante
el Presidente del Tribunal Penal, en juicio ver-
bal sumario y en cuaderno separado ( Art. 331
C.deP.P).

Tratindose de delitos de accion privada,
en este caso, de delitos contra la honra, injuria
calumniosa y no calumniosa grave, en caso de
sentencia condenatoria, igualmente, la accion
por dafios y perjuicios se sustanciard ante el

mismo juez que dict6 la sentencia, en juicio
verbal sumario y en cuaderno separado (Art.
434C. deP. Penal).

DE LA ACCION CIVIL POR DANO
MORAL.

Las imputaciones contra la honra o el cre-
dito de una persona dan derecho para deman-
dar indemnizacion pecuniaria, no sélo si se
prueba dafio emergente o lucro cesante, sino
también por perjuicio moral (Art. 2258 C. Ci-
vil).

La disposicion se refiere al perjuicio moral
ocasionado con la calumnia o injuria. El ofen-
dido tiene derecho a reclamar indemnizacion
pecuniaria, cuando hay dafio emergente o,
lucro cesante como consecuencia de la infrac-
cién, por ejemplo, como consecuencia de la
calumnia o injuria el ofendido ha sido cancela-
dodesu cargoo hasido separadodela funcion
u obligado a renunciar, habra dafio emergente
al perder su empleo y lucro cesante cuando el
ofendido se ve privado de seguir prestando el
servicio y por ende de seguir percibiendo la
remuneracion. Pero en casos no es posible
justificar el dafio emergente o el lucro cesante,
a pesar de que es evidente el dano moral
ocasionado. En tal caso, é{Cémo medir el dano
y establecer la indemnizacién y el monto de la
misma?. Ante esta dificultad de indole prictica
paradeterminarlaindemnizacion, se dicté una
Ley Especial Sobre Reparacion de Dafios Mora-
les, ley publicada en el R. O. No. 779 en julio 4
de 1984.

De los considerandos de esta Ley se des-
prende el propésito y fin que persigue la mis-
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ma, cual es: llenar un vacio evitando que
quede sin reparacion el dafio moral ocasiona-
do a la persona cuando ha sido victima de
imputaciones injuriosas que lesionan su honra
vbuena reputacion. Dicen los considerandos:

Que en general las disposiciones del Titulo
XXXII1 del Libro IV del Cédigo Civil que tratan
de indemnizaciones relativas a los delitos o
cuasidelitos y las demas que contienen el cita-
do Cuerpo de Leyes en materia de
indemnizaciones, versan Unicamente sobre los
casos de danos materiales causadosalas perso-
nas.

Que innumerables actos ilicitos lesionan
bienes morales, juridicamente protegidos, sin
embargo de lo cual en virtud de las actuales
normas quedan sin reparacion alguna.

Que es necesario llenar este vacio legal,
incorporando preceptos acorde con las co-
rrientes juridicas actuales, de las que el Ecua-
dor se halla al margen en este dmbito.

Con las disposiciones que se agregan por
esta Ley al Codigo Civil, se producen las si-
guientes innovaciones importantes:

Alas dos formas tradicionales de indemni-
zacion: el dano emergente y el lucro cesante,
se agrega una tercera: la indemnizacion por
dano moral prevista en esta Ley (Art. 1 de la
Ley,que agrega un Inc. al Art. 1599 del C. Civil).

Precisa quien puede demandar laindemni-
zacion, y, quienes estdn obligados a la repara-
cién del dano.

Lo que es mas importante, deja a la pru-
dencia del juez la determinacion del valor de la
indemnizacion, atentas las circunstancias (gra-
vedad particular del perjuicio sufrido y de la
falta).
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Deja en claro que las instituciones y las
personas juridicas pueden ser también sujetos
pasivos de dafio moral, que en tal caso laaccién
para lareparacion correspondea sus represen-
tantes; y, que la accion por dano moral es
independiente por su naturaleza de otras ac-
ciones que en caso de muerte, incapacidad
parael trabajo u otras semejantes regulan otras
leyes (Arts. que por esta Ley se agregan a
continuacion del Art. 2258 del C. Civil).

Con la expedicion de esta Ley Especial se
hizo factible el cobro de la indemnizacién
mediante la accién civil propuesta en forma
directa, sin que fuera necesario el proponer
previamente la accién penal por injurias o
difamacion y la obtencién de la condena al
ofensor.
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JOSE PENA RUIZ

uchos pensadores del derecho aseguran
que la naturaleza del delito politico es
extrajuridica; por eso han preferido abordarel
tema desde un punto de vista exclusivamente
hist6rico y han evitado resolverlo por la via de
una reflexion cientifica. Francisco Carrara, para
dar un buen ejemplo de lo dicho, creyé que
siendo el delito politico fruto de la necesidad y
de la excepcion, es un fenémeno que se sitda
fuera del campo de la normatividad.

En los primeros siglos de esta era, en
Roma, los delitos politicos sereferiana figuras
tales como: decapitar, vender o quemar la
estatua del emperador, faltar el respeto a las
imagenes imperiales, negarse a jurar por el
genio del César o modelar estatuas de mayor
altura que las dedicadas a €.

En el Digesto, se le conoce como el “cri-
men de majestatis” al delito politico y adopta
una tipificacién mds amplia, porque mantiene



como base los conceptos antes referidos y
anade a ellos varias formas de sedicién, dirigi-
das contra el pueblo o contra la seguridad
publica, pero exigiendo que se pruebe que
detris de ellas, esti presente una intencién
dolosa.

Las tribus barbaras resolvian sus asuntos
de importancia, en asambleas populares y a
éstas tocaba juzgar los crimenes, considerados
como los mas horrendos, esto es, la traicion y
la cobardia. A los traidores se les ahorcaba
colgandoles de un drbol ya los cobardes, a los
que huian durante la guerra, se les arrojaba a
los pantanos. Una y otra conducta son formas
de lesionar los intereses del naciente estado.

Carlomagno, que durante treinta afos,
pretendio someter a las tribus germanicas de
lossajones, optd poramedrentarlosa travésde
la expedicion de leyes crudelisimas. Todos los
que se rebelaban contra el emperador o contra
el cristianismo, merecian la pena de muerte.
Adorar a otro dios que no sea el cristiano,
comer carne en los dias de vigilia, eran delitos
castigados con la pena capital. Eran para esa
época, las aludidas infracciones, formas de
delito politico, toda vez que atentaban contra
los intereses del Emperador.

Mis tarde, en las Partidas, encontramos
definido al delito politico, como la “Lesae
Majestatis” esto es,como un crimen, como una
infraccién de suma gravedad, “tanto quiere
decir en romance como yerro de traicion que
faze ome contra la persona del rey”. Las Parti-
dasenumeran porlo menos catorce formasde
traicion, equivalentes al crimen de majestatis.
que en suma, se reducen a ofensas contra la
autoridad y la persona del monarca.
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El delito politico, hasta desaparecida la
Edad Media, equivali6 a una infraccion con un
contenido indefinido que abarcé todo acto
hostil en contra del estado, ente politico que
para esta época se hallaba confundido, con la
persona del rey. Las sanciones aplicadas a los
responsables de esta grave infraccién fueron
del todo arbitrarias. Por ejemplo, el Papa
Bonifacio VIIT, en su calidad de jefe de estado,
dispuso la destruccion dela casadelos autores
del delito de lesae majestatis, ademis de
privarles del derecho de testar. La sancion, en
el ejemplo, afecté no solo al autor del delito,
sino inclusive a su descendencia.

Las nuevas concepciones en torno al Esta-
do yal Derecho que se formulan a raiz de la
Revolucién Francesa, no introdujeron cam-
bios relevantes en la definicion del delito
politico, puestoque siempre se legislé, en esta
etapa de transicion, con formulas del momen-
to que impedian que la marcha del proceso
revolucionario se detenga, por la presencia de
sutilezas de indole juridico. A los contrarre-
volucionarios se les despojé de todo derecho,
inclusive el de ladefensaylos procesos que se
desarrollaron para sancionar delitos politicos,
se volvieron discrecionales, los jueces no te-
nian otro limite que su conciencia. Todo lo
dicho a pesar de que Beccaria, en 1764 en su
obra “De los delitos yde las penas” denuncié la
crueldad de los procedimientos utilizados, en
los juicios contra los delincuentes politicos y
las penas que se aplicaban.

El desarrollo del concepto de delito politi-
co ha sufrido variaciones que han sembrado
dedificultades el camino, para establecer crite-
rios homogéneos que nos lleven aformularun

concepto Unico.

Ladificultad mayor para llegar a una defini-
cion, vilida paratodos, nace del hecho deque
la nocién de esta figura, se subordina a la
suerte que corre el sujeto activo, en su propo-
sito de hacer realidad un ideal. Miguel Macedo
ilustra esta circunstancia, en unos versos que
publicé enParis: “Hoyes lafiestadeladmirable
arcangel que arrojé al diablo del cielo. Si el
diablo hubiera arrojado a San Miguel, seria la
fiesta del diablo”.

Los méviles del delito politico, son distin-
tos de los que genera la comisién del delito
comtin. El delito politico se sustenta en el
hecho de que el sujeto activo, tiene una con-
cepcion nueva o por lo menos distinta del
estado y del hacer politico, con relacién al
criterio de quienes ostentan el poder y para
conseguir materializar su ideal, utiliza méto-
dos que no son admitidos por quienes gobier-
nan.

Jiménez de Asta cree que el delincuente
politico. busca mejorar las formas politicas ylas
condiciones de vida de las mayorias, por lo
tanto no es un ser peligroso para la sociedad.
Se pregunta este autor: {Como puede serlo
quién se propone acelerar el progreso y dar
una rapidez mayor a los cambios, probable-
mente inevitables, lejos de impedir la marcha
ascendente de la humanidad?.

Eusebio Gomez sostiene que el delito po-
litico. debe exteriorizar un ideal de reforma y
demejoramiento de las condiciones economi-
cas, politicas v sociales.

El delito politico resulta una suerte de
aspiracion que la mayoria de la gente desea,
pero que se trastoca en delito, porque en el

intento de alcanzar el ideal, fracasa el autor,
que es el conductor de un proceso social a
todasluces positivo. Es laactitud de un espiritu
superior que guiado por principios morales,
politicos ysociales altruistas, trata de construir
una sociedad nueva, rompiendo esquemas y
estructuras, a costa de ser considerado un
delincuente, si fracasa en su proposito.

En Kingston, Jamaica, en octubre de 1977,
en un didlogo con representantes de varias
iglesias, Fidel Castro decfa: “nosotros tenemos
un concepto de preso politico y otro distinto
de preso contrarrevolucionario. El preso poli-
ticoes aquel que esarrestado ycondenado por
querer mejorar la sociedad, luchar por el bien
del hombre y el progreso de la sociedad. No
tenemos el mismo concepto de aquellos que
luchan por hacer retroceder la sociedad, a los
que llamamos contrarrevolucionarios y estdn
presos por cometer graves delitos”.

José Grillo Longoria, afirma que el Dere-
cho Penal establece sanciones benévolas, para
los delitos politicos, como resultado de un
proceso de luchas populares que asi lo exigen,
pero sus leyes, policias, tribunales, convierten
los preceptos en letra muerta yesbirros unifor-
mados. o no, aplican la pena de muerte y la
tortura, utilizan el terror que supera en sevicia
y maldad a los métodos medioevales.

El verdadero delito politico no contiene,
en esencia, una carga de malicia o dolo, mds
bien su caricter delictivo tiene su referente, en
el hecho de haberse cometido de tal o cual
forma y dentro de un determinado régimen
politico.

Cada estado ha elaborado su propia con-
cepcion de delito politico, de acuerdo a sus
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intereses y no respeta principios de ninguna
especie, mas bien relativiza su conducta, a la
realidad politica del momento y a intereses
inmediatos.

La Administracion de Justicia debe estar
alerta, frente a las argucias esgrimidas por
delincuentes de cuello-blanco que tratan de
confundir la esencia humanitaria del delito
politico con la funcién piiblica que desempena
el sujetoactivo del delito comin. Es frecuente
escuchar el argumento de que, es delito politi-
co, todainfraccion cometida por altos funcio-
narios de un pais. La esencia del delito politico
no hace relacion a quién lo ejecuta, sino a los
méviles que dirigen la conducta del infractor.

Con frecuencia, los gobiernos estan apre-
miados, por determinar si una persona es o no
delincuente politico, a fin de concederle el
derecho de asilo que demanda; es en estas
circunstancias que se necesita acudir a las re-
flexiones de los pensadores del derecho que
son las que nos conducirdn, por el adecuado
camino de la tipificacion del delito politico.

En tres conferencias interamericanas (1928,
1933y 1954), los paises de nuestro continente,
se preocuparon de reglar la prestacion del
Asilo Dimplomatico y para ello desplegaron
mucho esfuerzo, tratando de definir el con-
cepto de delito politico. En Caracas en la X
Conferencia Panamericana, se concreta al fin
una férmula, respecto de la calificacién del
asilo, a favor de los que han cometido delitos
politicos, ratificando el hecho de que esa cali-
ficacion, de la delincuencia politica, corres-
ponde al Estado que presta el asilo y que éste,
una vez concedido, de acuerdo a la conven-
cion, serd incondicionalmente respetado por

120

el Estado territorial. Esta convencion acordé
que el asilo debe ser concedido, a aquellas
personas que sean perseguidas por otras; o
por multitudes que hayan escapado del con-
trol de las autoridades; o por las autoridades
mismas y que su vida o su libertad se hallen en
peligro, por motivos de persecucién politica y
no pueda sin riesgo, ponerse de otra manera
en seguridad.

Cuando surjan conflictos entre dos o mas
estados, por falta de acuerdo en cuanto a la
calificacion de delincuencia politica, no debe-
ria depender la resolucién de la voluntad de
uno de esos estados, sino que deberia volverse
obligatoria, la concurrencia de todos los esta-
dos en conflicto, ante un tribunal de maxima
representatividad internacional.
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ENSAYO

MAX  COELLAR  ESPINOZA*

n consideracion al avance que ha tenido la
ciencia y tecnologia médicas en los dltimos
anos, especialmente por las nuevas técnicas
quirtrgicas, el mejor conocimiento de nuestro
sistema inmunoldgico y el descubrimiento de
la ciclosporina -una droga que combate el re-
chazo -, que han hecho posibles los injertos y
trasplantes de 6rganos y tejidos, con un 50%al
90% de éxito, creemos que es todavia de inte-
rés, por los problemas juridicos y morales que
ocasionan, referirnos brevemente siquiera, a la
posibilidad de disposicién de nuestro cuerpo.

Planteemos el asunto con las palabras de
nuestra propia ley. El articulo 4, de los sin
nimero del Art. 2 de la Ley 64, dictada el 26 de

* Profesor Principal de Derecho Civil, Teoria del
Negocio Juridico y Practica Forense de la Facultad
de Jurisprudencia y Ciencias Politicas y Sociales de
la Universidad de Cuenca, desde diciembre de 1972
hasta la fecha.

121



Mayo de 1987 y que se public6 en el R. O. N°
707 de fecha 15 de Junio del mismo afio, que
reformé nuestro Codigo de la Salud, reza:

“Art.... Bl trasplante o injerto puede hacer-
se entre personas vivas, o desde un cadaver a
una persona viva.”

De la disposicién anterior se deduce que
existen dos situaciones, la una, ceder partes,
tejidos u 6rganos de una persona viva a otra; y
la segunda, ceder partes, 6rganos o tejidos de
un cadaver.

Trasplante e injerto entre personas
vivas.-La primera legislacion que regulé sobre
disposicion de partes fue el Cédigo Civil italia-
no de 1942, cuyo Art. 5, prescribe que los
negocios juridicos que recaen sobre el cuerpo,
estan prohibidos cuando ocasionan una dismi-
nucion permanente de la integridad fisica, o
cuando de otro modo son contrarios a las
leyes, al orden publico o a las buenas costum-
bres. Ello significa, entonces, que cuando el
negocio juridico recae sobre una parte del
cuerpo humano, sin ocasionarle una disminu-
cion permanente de la integridad fisica, ni
atentar contra el orden publico o las buenas
costumbres, si estin permitidos.

Asiensefiael Profesordela Universidad de
Roma, Giuseppe Branca: “En suma, para preci-
sar: haydos categorias de derechosala integri-
dad personal: a) una primera, constituida por
derechosenverdad esenciales,indisponibles,
irrenunciables, etc., indicados precisamente
por el articulo 5 (y que son los tnicos que de
momento nos interesan); los negocios que de
ellosdisponen son radicalmente nulos (si Ticio
se empena en que le ampute un brazo sano,
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por cualquier motivo que sea), el contrato es
nulo y si no se cumple, en principio no estara
obligado ni al resarcimiento de danos el otro
contratante; b) una segunda categoria contie-
ne facultades cuyo ejercicio o abuso no petju-
dica sustancialmente la salud yain a menudo
la mejora: no se trata de derechos esenciales o
primarios (atn cuando sean personales) que
deben quedar desde luego catalogados aqui,
no pudiendo dejar de ser disponibles; conse-
cuentemente son validos los contratos cele-
brados con el cirujano, el callista, y la nodriza,
etc.”

Enajenacion de sangre.- Como disponi-
ble tendriamos la sangre. Contamos con dos
leyes al respecto: la primera, la Ley 170, de
donantes voluntarios de sangre, publicada en
el R. O. 776 de Junio 29 de 1984, que tiene
como finalidad la organizacion y registro de
donantes de sangre en Colegios y Universida-
des, ley que creemos ha tenido muy poca o
ningunaaplicacién. Lasegunda, eslaLey54, de
aprovisionamiento y utilizacion de sangre y
sus derivados, publicada en el R. O. del 7 de
Noviembre de 1986, por la que se prescribe
que la Cruz Roja Ecuatoriana, serd la institu-
cién que organizard el sistema de bancos y
depositos de sangre, bajo su responsabilidad,
que el Ministerio de Salud Publica, el IESS, las
Fuerzas Armadas y la Junta de Beneficencia de
Guayaquil, continuardn administrando susban-
cos y depositos, bajo el control reglamentario
de la Cruz Roja. Se prohibe la exportacion de
sangre o sus derivados, salvo casos expresos de
donacion, originados en razones emergentes y
humanitarias, debidamente autorizados y su-

pervisados por la Cruz Roja Ecuatoriana.

A nuestro parecer, la venta de sangre por
parte de quienes pueden, seria un acto licito;
actoque porotra parte, sedaen lapractica, por
la necesidad o codicia del dador y, principal-
mente por la necesidad de salvar la vida al
receplor; porestarazon creemos que laLey 54,
guarda prudente silencio y no hace referencia
a venta ni donacién de sangre; mas, lo ideal
serfa que el acto fuese siempre gratuito, solo
con fines humanitarios, por solidaridad, con
absoluto respeto a lo que se llamé por un
simposio reunido en Cartagena -Colombia-,
en Noviembre de 1984, con los auspicios de la
ONUDI ylaCruzRoja colombiana, “ética de la
sangre gratuita”. Los 150 especialistas reuni-
dosen ese simposio, denunciaron la existencia
de empresas privadas en Latinoamérica, desti-
nadas a comercializar sangre, principalmente
hacia los Estados Unidos, explotando a las
poblaciones pobres. Eso es, entonces, lo que
nuestra ley 54 trata de evitar, cuando prescribe
que solola Cruz Roja, pueda establecer bancos
y depdsitos de sangre y, al prohibir, por regla
general, la exportacion de sangre.

Enajenacion de cabellos.- Dentro del
ambito de la ley, no constan los cabellos, la
leche, ni ¢l semen. Sobre la comercializacién
de los cabellos, no existe problema alguno,
quienes los tienen largos y bellos los pueden
venderodonar, despuésde todo, el tiempo los
restaurard a su esplendor anterior. “China fue
hace tiempo la proveedora de cabellos natura-
les, a los almacenes de alta costura, para los
vestidos de las elegantes sefioras europeas”, se
lee en una nota de la obra de Valencia Zea,

como afirmacion de Rotondi,

Enajenacion de leche.- El contrato de
lactancia, estaba regulado en nuestro Cédigo
Civil, como arrendamiento de servicios. Fue
derogado, porque para el nacimiento de un
“nifio bien”, en nuestra sierra especialmente,
estaba contratada una india o chola sana y
robusta, paraque leamamante; de esamanera,
el “nifio bien” se criaba, lo que en el vulgo se
decia “a dos leches” mientras que el hijo de la
indiao chola, apenas “amedia leche” o menos.

La leche materna es insustituible alimento
del hijo, durante su periodo de lactancia, por
tanto, no debe privirsele en beneficio de otro;
pero, hay casos de criaturas que mueren du-
rante el parto o a los pocos dias de nacidos,
entonces por qué no aprovechar la leche de
esa madre en beneficio de otro nifio, cuya
madre por muchas razones, especialmente el
uso de antibidticos, no produce leche. El Dr.
Luis Sarrazin, ex Ministro de Salud y distingui-
do pediatra de Guayaquil, sostiene que parala
produccion de leche, una mujer no requiere el
embarazo, ni haber parido, que se produce
solo como reaccion al estimulo de la succion
de la boca del bebé en la mama. No tenemos
por qué poner en duda la afirmacion de la
autoridad médica, porque la hemos confirma-
do con otras fuentes, ni desconocer la realidad
de lamortalidad infantil, por ello, creemos que
debiera regularse nuevamente este contrato
en el Codigo de la Salud, estableciendo con
claridad sus limitaciones, y permitirse que sea
a titulo gratuito o a titulo oneroso.
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Enajenacion de semen y alquiler de
vientre.- La inseminacion artificial se practica
en animales, al parecer desde hace mucho
tiempo; ha dado como resultado el mejora-
miento de la raza animal y asegura una repro-
duccion dirigida, aprovechando lossementales
que no podrian cubrir a todas las hembras de
la manada en forma natural.

La inseminacion artificial en seres huma-
nos, toma verdadero auge a partir de la década
de los ochenta, a pesar de que durante la
segunda guerramundial, secalcula que masde
veinte mil mujeres de soldados americanos,
recibieron desde el teatro de los aconteci-
mientos, el esperma de sus maridos para
inseminarse artificialmente. Que las mujeres
se hayan inseminado o no con el semen de sus
maridos es unacosa, pero la Corte Suprema de
Nueva York, en los casos que le correspondié
resolver, declard a esos hijos, como legitimos.

La finalidad de la inseminacion artificial en
mujeres, es combatir la esterilidad en personas
casadas, o dar la posibilidad a la mujer que no
quiere concebir mediante el método natural
de copular con un hombre, ni sujetarse al
matrimonio, de ser inseminada artificialmente
con el semen de un dador desconocido.

Esto, que a primera vista parece justifica-
ble, no lo es para muchos autores, ni para la
Iglesia Catdlica, porque conlleva una serie de
problemas éticos y juridicos.

El primer problema que se ha dado, es el
de la comercializacion de esperma “elitista”.
W. Shockley, uno de los inventores de la radio
a transistores, consider6 que era una ldstima
desperdiciar el esperma de los sabios vy en
colaboracion con Robert Graham, un hombre
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de negocios, cred un Banco de esperma de los
premio Nobel (se afirma que tres galardona-
dosdieronsusemen). La primera“bebé Nobel”,
se llamo Victoria y naci6 en Abril de 1982. Eso
implica una verdadera estafa, porque es desco-
nocer las leyes biologicas sobre la herencia de
la inteligencia, ain de ser cierto que fue
inseminada con el semen de un sabio. Lo peor
del caso es que su publicidad, permiti6 saber
que la madre, fue privada de la tenencia de sus
dos hijos anteriores por malos tratos, meses
antes del nacimiento de Victoria. Parece que
Graham tuvo gran éxito con los “bebés Nobel”,
ya que fundé otro banco, el de semen de
campeones en deportes.

Lainseminacion puede serhoméloga, cuan-
do se usa el semen del marido; o, heterdloga,
cuando se usa el semen de un dador extrafo.

Lainseminacién homéloga, noacarrea pro-
blema legal alguno; pero, la heterdloga si,
sobre todo en legislaciones donde la investiga-
cion de la paternidad es libre. La jurispruden-
cia extranjera es abundante: divorciados los
conyuges, el marido se ha negado a reconocer
al hijo como suyo, puesto queen realidad nolo
es: lamujer por idénticas razones ha negadola
paternidad al marido; un nifio concebido de
un donante desconocido, ha sido declarado
ilegitimo, a pesar de haber nacido dentro de
matrimonio; en algunos casos la esposa ha
sido acusada de adulterio, muya pesar de que
no conoce siquiera al dador del semen.

A la clasificacion anterior, nosotros haria-
mos otra: en inseminacion interna y externa.
Interna, cuando simplemente se deposita el
semen en la vagina de la mujer. Externa, lade
los “bebés probeta”, es aquella por la que se

extrae los 6vulos de la madre y se los fecunda
“in vitro” con el esperma del hombre, para
después de 48 horas traspasarlo al dtero de la
madre, donde terminard su gestacion. Este
método se usa cuando por alguna causa, obs-
truidas las trompas de Falopio por ejemplo, no
puede pasar el Gvulo, del ovario al dtero. Sila
mujer no produce 6vulos o éstos no sirven,
queda la posibilidad de que una extrafia dé sus
6vulos, yluego delainseminacion, seimplante
en el ttero de la esposa.

Consideremos también el método del re-
emplazo, 0 “alquiler del vientre”. Una mujer
noes capaz de gestara la criatura, por defectos
de su ttero. Sus évulos son fecundados “in
vitro” con el semen de su marido y luego se
implanta en el dtero de una mujer, que lo
arrienda para la gestacién y termina con el
nacimiento de la criatura. ¢{Quién es la madre
de ese hijo, la que aportd el 6vulo o la que lo
gestdensuvientre? Lamadre genéticaeslaque
dio el 6vulo, pero entre nosotros, la madre
legal seria la que lo pare. Por estas situaciones,
a mds de novelas y telenovelas, se han dado
escandalosos procesos judiciales.

Desde el punto de vista moral, sobre las
cuestionesaqui tratadas, el Papa Pio XII, ante el
IV Congreso Internacional de Médicos Catoli-
cos, establecié: a) La fecundacion artificial fue-
ra de matrimonio, ha de condenarse pura y
simplemente como inmoral; b) La fecundacién
artificial en matrimonio, pero producida por
unelemento activo de un tercero, esigualmen-
teinmoral; ¢) Solo los esposos tienen un dere-
cho reciproco sobre sus cuerpos, para engen-
drar una vida nueva, pero el elemento activo
no puede jamds ser procurado ilicitamente

por, actos contra la naturaleza.

De lo anteriormente expuesto, surgen al-
gunas interrogantes: ¢Debe prohibirse la
inseminacién artificial?... (Debe permitirse?...
iDebe permitirse la inseminacion artificial en
mujeres solteras?... Dentro de matrimonio,
{Debe permitirse la inseminacion homéloga y
heterdloga?... iLa interna yla externa?... Debe
permitirse el alquiler del vientre?.

De permitirse el alquiler del vientre, solo
serfa en el caso de que la mujer no pueda
gestar, porque existe igualmente la posibilidad
de que se alquile por comodidad, por no so-
brellevar las molestias del embarazo y parto; y,
asi como antes existian las amas de crfa, muje-
res de clase modesta que amamantaban a los
hijos de las mujeres ricas, en el futuro podrian
existir las madres de “reemplazo”, profesiona-
les de la gestacion.

Por la técnica de la fecundacién “in vitro™,
sefecunda 9,10 0 12 6vulos yde esos, uno solo
o los que resulten elegidos, de acuerdo al
nimerode hijos que se deseen, seimplantaen
la madre, iqué pasa con los demas?... Sin pro-
nunciarnos por ningin criterio sobre el
interrogatorio propuesto, la verdad es que los
cientificos que trabajan sobre la fertilidad, se
adelantan alas regulacioneslegales y, loque es
peor, sin considerar principios morales.

Entre nosotros hay un vacio legal que debe
ser llenado. El Dr.Jorge Zavala Baquerizo, el 30
de Abril de 1987, propuso un proyecto de ley
sobre inseminacion artificial, que desgraciada-
mente no prospero.

Enajenacién de érganos.- Un poco de
historia sobre los trasplantes de 6rganos: Un
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oftalmélogo austriaco, el Dr. Eduard Zirm, res-
taur6 la vista de un obrero mediante un tras-
plante de cérnea en 1950, fue la primera ope-
racion exitosa deese tipoy hoy su éxito alcanza
a mis del 90%. En 1954, en un Hospital de
Boston, se realizé el primer trasplante exitoso
de rifén entre mellizos, la operacién la practi-
¢6 el Dr. John Merril, hoy es una operacién
comun en Quito y Guayaquil. En 1963, el Dr.
James Hardy de la Universidad de Misisipi,
realizo el primer trasplante de pulmén, la pa-
ciente fallecié a los 18 dias. Actualmente se
prefiere realizar trasplantes combinados de
corazony pulmén yel primertrasplante exitoso
lo realizé en 1981 el Dr. Norman Shumway, de
la Universidad de Stanford. En victimas de
diabetes, el trasplante de pancreas elimina la
necesidad de inyectarles regularmenteinsulina
y previene las complicaciones de vision y circu-
lacién sanguinea, comunes en esta enferme-
dad; fue ensayada por primera vez esta opera-
cion, en 1966, por el Dr. Richard Lillehei de la
Universidad de Minnesota. Por ser 6rgano (ini-
co (el pancreas), solo puede practicarse de
caddvera persona viva, al igual que el trasplan-
te de corazén, que lo practicd por primera vez,
el Dr. Christian Barnard, en 1957, en la ciudad
del Cabo y hoy posibilita a los pacientes una
supervivencia de ms de 15 anos.
Prescindiendo de los aspectos técnico
médicos, transcribimos las regulaciones de
nuestra ley 64, al respecto:
Art... Paraque una persona pueda entregar
en vida un 6rgano o tejido a trasplantarse o
injertarse, es necesario que rewina los requisi-
Los siguientes:
a) Que se trate de uno de los 6rganos
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pares, 0 materiales anatémicos, o tejidos per-
teneciente a 6rganos, cuya remocion no impli-
queriesgorazonablemente previsiblede muer-
te o incapacidad total o permanente del da-
dor;..,

Art....Queda prohibido el trasplante de te-
jidos, 6rganos o partes de una persona viva,
que ponga en peligro su existencia o altere
significativamente la salud del dador.

El médico que contraviniendo los requisi-
tos establecidos en el articulo anterior, proce-
dieraa una operacion de trasplante, serd juzga-
dode conformidad con las leyes penales segtin
la gravedad del dano.

Para que una persona pueda en vidaentre-
gar uno de sus rganos, seglin nuestra ley,
debe tratarse de 6rganos pares, como los ojos,
rifiones, pulmones, ovarios y testiculos; y, que
su remocion no implique un riesgo de muerte
ni incapacidad total o permanente.

La ley reza :"Para que una persona pueda
entregar”, pero calla a qué titulo; puede, en-
tonces, ser a titulo oneroso o a titulo gratuito;
y esto, acarrea el problema de la
comercializacion de los 6rganos, como ha su-
cedido especialmente en Japén y en Brasil,
donde seanuncian enlos periddicos las ofertas
de ojos y rifiones, en buen estado y a precios
razonables.

Los contratos que se celebren sobre
organos, tejidos o partes del cuerpo no
son exigibles. Expliquemos esto con el Profe-
sor Branca: “Sin embargo, estos contratos,
aunque se refieran a derechos disponibles,
tienen una fuerza que no es ilimitada: es decir,
que si no se cumplen, no sélo por ello son
susceptibles de ejecucion en forma especifica:

Si Cayose haempenadoen queel cirujano Xle
opere, o Caya con Mevia ha convenido en que
le alimente una nifia y después cambian de
parecer, el Juez no puede imponer a X que
opere, ni a Caya que amamante a la hija de
Mevia. La raz6n estriba en que no puede haber
intervencion coactiva sobre el cuerpo huma-
no, porque éste, en si mismo, no es objeto de
enajenacion o ejecucion forzada. Esto es tanto
mas cierto, cuanto que los actos de disposicion
de partes del propio cuerpo (venta de cabello,
de sangre, etc.) o del cadaver, tienen eficacia
(como ventas de cosas futuras) solo cuando las
partes, segregandose, se vuelvan cosas por si
mismas, o el cuerpo deje de seratributo deuna
persona viva; antes de entonces, tales actos
carecerdn de efectos, por virtud de que el
cuerpo humano no es susceptible de consti-
tuir objeto de relaciones juridicas.”

IL.- Disposicion del cadaver.- “La perso-
na termina con la muerte”, reza el Art. 64 de
nuestro C. Civil. El caddver, pasaala calidad de
cosa, de propiedad de los herederos, perocon
facultades de disposicion limitadas por el cau-
sante en vida, o de no haber ninguna disposi-
cién, solamente para su inhumacion o crema-
cién y, en los ultimos tiempos, para fines cien-
tificos. En caso de no reclamar los herederos
en los hospitales pablicos, una costumbre que
se haimpuesto contra la obligacion del Estado
de inhumar o cremar un cadiver, es su utiliza-
cion para estudios en las Facultades de Medici-
na.

Los actos de disposicion del caddver, para
fines cientificos, son considerados inmorales
cuando son a titulo oneroso; pero a titulo

gratuito, no solo son considerados como bue-
nos, sino estimulados. Transcribimos de la Ley
64,ala que tantas veces nos hemos referido, las
disposiciones que consideramos son de nues-
tro interés:

Art.... Cualquier persona civilmente capaz
puede donarlostejidos, Grganoso partes desu
cuerpo para que sean trasplantados una vez
que hubiere fallecido.

Elconsentimientolo otorgardante el Nota-
rio o ante un Juez de lo civil del lugar donde
reside 0 se encuentre en transito. En la decla-
racion notarial o judicial, que necesariamente
serd por escrito, se hard constar el nombre y los
apellidos del donante, su voluntad claramente
manifestada de donacion, especificando el te-
jido, el 6rgano o las partes que deben ser
utilizados, el nombre y apellido de la persona
beneficiada con la donacién, o la razon social
de la institucion escogida, que no puede ser
otra que un centro hospitalario nacional dedi-
cado a la conservacion de tejidos, 6rganos o
partes humanos, debidamenteautorizados por
la Direccién General de Sanidad.

Ni los padres, ni los guardadores o repre-
sentantes legales, ni ninguna otra persona,
puede otorgar el consentimiento para ceder
érganos, tejidos o partes a nombre de sus
hijos, pupilos o representados, con fines de
trasplante o para otra operacion semejante.

Art.... Encaso de que una persona fallecida
no hubiese dispuesto en vida de su cadaver, el
conyuge, los hijos, los padres y los hermanos,
en ese orden sucesivo, podrdn autorizar por
escrito, el trasplante o injerto de tejidos, 6rga-
nos o partes del fallecido, peroa titulo gratuito.

Podrn igualmente autorizar la extraccion
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de glindulas, corneas, etc., para donarlas a un
centro hospitalario especializado en trasplan-
tes, o en conservacién de tales tejidos, 6rganos
0 partes.

Si los parientes del fallecido, o el conyuge,
hubieren cedido a titulo oneroso, serdn san-
cionados como autores del delito de
profanacion de cadaveres, aumentada la pena
de un tercio a la mitad.

OBRAS PUBLICADAS POR EL AUTOR:

Reformas al Libro I del Cédigo Civil. Publi-
caciones del Departamentode Difusion Cultu-
ral de la Universidad de Cuenca.- 1987.

Derecho de Personas. Publicaciones del
Departamento de Difusion Cultural de la
Universidad de Cuenca.- 1991.

Comentarios a las Reformas al Codigo Ci-
vil. Fondo de Cultura Ecuatoriana.- 199218

ENSAYO

VICTOR VANEGAS CAMPOVERDE™

| estar vinculado por 24 afios al drea de
Rehabilitacién de Menores, me permito hacer
algunos alcances de esta problematica con al-
gunos apuntes, que ante todoson sacadosde la
experiencia, que con mucha pasién yla entrega
de toda una vida he dedicado a penetrar en la
personalidad y su entorno, del menor en difi-
cultad yen riesgo que hoydeacuerdo con laley
los conocemos como los menores infractores.

1.- DIAGNOSTICO SOCIAL Y PERFIL
DEL MENOR INFRACTOR.

A partir de la década del 60, se opera en
nuestro pais un acelerado proceso de indus-
trializacion, que no solo supone cambios en la

* Profesor de la Facultad de Jurisprudencia.
Escuela de Trabajo Social.- Director de la Unidad de
Rehabilitacion de Menores Varones.

Los menores infractores
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base econdmica sino que también se opera un
proceso de rearticulacién del aparato juridico,
politico y cambios en general a nivel de la
superestructura.

El proceso de industrializacion, estd
dinamizado por un sector moderno o por el
capital financiero internacional, que para su
penetracién y desarrollo va creando una nueva
ideologia.

Con el desarrollo capitalista, aparecen
nuevos problemas para los distintos sectores.
Estos nuevos problemas se presentan como
“desajustes” de los distintos sectores sociales a
la cambiante realidad. Dia a dia van agudizan-
dose problemas como la drogadiccién, delitos
sexuales, sustraccién, homicidios, vagabundeo,
alcoholismo, etc. que si bien existfan en el pais,
son los auges del desarrollo capitalista los que
los agudizan. En efecto, en los dltimos afios se
han producido grandes concentraciones hu-
manas en la urbe, el aparecimiento de un
extenso subproletariado yde un sector lumpe
de la sociedad.

La Falta de trabajo, el exceso de tiempo
libre, la proliferacién de una agresiva propa-
ganda de las productoras de alcohol y cigarri-
llo; la exacerbacién de la sexualidad, la acelera-
da ruptura de la familia como nicleo de la
reproduccion de la ideologfa son entre otros
los signos mds relevantes que la nueva situa-
cién presenta como marcoen el cual la proble-
mitica social se va ahondando.

El Estado desarrolla una politica de inte-
gracion de los distintos sectores sociales, asi
como formas de prevencion yrecuperacion de
la fuerza de trabajo deteriorada fisica o intelec-
tualmente y los esfuerzos en este sentido son
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auin débiles y cuatitativamente reducidos. Es
importante entonces resaltar un proceso de
evaluacién de nuevas lineas de trabajo, para
llegar a nuevos y mas extensos sectores ysobre
todo ir mejorando los marcos tedricos que
analicen con mayor rigor cientifico los diferen-
tes aspectos que presenta el fenémeno.

En estos momentos la familia no puede
desempenar el papel fundamental del nicleo
primario de la sociedad en el sentido que no
puede reproducir de manera mds armonica la
ideologia de la sociedad y consecuentemente
no puede cumplir con su fin supremo: formar,
mantener y proteger a la nueva fuerza de traba-
jo que se incorporard de manera no conflictiva
a la sociedad.

Si la familia se desintegra y no puede cum-
plir su objetivo, las instituciones ideoldgicas
coadyuvan a resolver esta problematica pero,
no asumiendo la reproduccion material de los
sujetos sociales, Y las conclusiones serdn de
dos 6rdenes: sugerencias para la realizacion
de lo que hoy existe en los propios marcos en
los que se desenvuelve yuna evaluacion critica
de sus limites en tanto organismos estatal que
pretende cumplir una funcién “rectificadora
de la conducta del menor infractor”, para
incorporarlos de manera armdnica a la familia,
a la produccién en una palabra a la sociedad.

El actual modelo de desarrollo de la socie-
dad ecuatoriana, tiene una endémica incapaci-
dad de integrar, econémica, politica e ideolo-
gicamente a todos los sectores y estratos socia-
les.

No interesa para la presente reflexion ca-
racterizar este modelo de desarrollo sino sefia-
lar los limites sobre los cuales se pretende

actuar, en este trabajo.

Son losestratos sociales mas pauperizados,
los que constantemente son expulsados o que
no alcanzan a integrarse armonicamente en lo
politico e ideoldgico; es decir una falta de
integracion al aparato productivo a las instan-
cias politicas de participacion yalos diferentes
niveles de reproduccion ideolégica, hechoque
las ciencias sociales y psicoldgicas las registran
como un “desajuste entre el hombre y el
medio”.

Los nifos y adolescentes de nuestra socie-
dad, soportan también este proceso y viven de
manera concentrada en su familia, en el apara-
to escolar y en su barrio.

La crisis agudiza contradictoriamente las
relaciones padres-hijos, profesor-alumno yen
general sociedad-joven, hechos que determi-
nan una especifica particularidad a la vivencia
de los que se han determinado “gallada”,
“pandilla” o “ladrones solitarios” que
normalmente son senalados como alteradores
de la paz de la sociedad.

A nuestro modo de ver esas “galladas”,
"pandi]las-”, constituyen elementos impugna-
dores, anarquicos de la sociedad, a la incapaci-
dad de la misma por entregar y desarrollar la
enorme capacidad creativa de esa juventud
inquieta.

Podriamos arribar a conclusiones, luego
de haber estudiado muchos casos de menores
infractores:

a) La mayoria de jovenes provienen de
familias desintegradas, con grandes contradic-
ciones en su interior o destruidas.

b) Los jovenes al no integrarse al aparato
productivo, ni al aparato escolar optan por

sustraer bienes ajenos en primera instancia
para satisfaccion de sus necesidades bisicas
personales y familiares, y luego para el
financiamiento de todo tipo de drogas. Lo
anterior con gran incidencia desde hace unos
10 ados.

¢) En menor porcentaje se encuentran los
homicidios, deserciones escolares, contraven-
ciones, vagabundeo, fuga de hogar, etc.

Dentro de estos tres aspectos englobamos
la tipologfa bisica y demostramos que la situa-
cién conflictiva se encuentra en la familia, el
aparato productivo y el escolar, pero que para
efectos de nuestro trabajo lo priorizamos: la
familia, laescuela yla “gallada” comoinstancias
en la que viven intensamente los menores de
los estratos populares.

Muchosestudios se han hechode tipologias
basicas pero para los educadores de menores
infractores del Ecuador, resumimos asi:

Aspectos fenoménicos globalizantes:
desadaptacién, retraso escolar- deficiencias
nutricionales- desestructuracion familiar- ca-
rencia de valores- presencia de psicopatias de
varios géneros- dependencia de amistades
nocivas,

Aspectos de la vida afectiva: presencia de
complejos- carencias afectivas- rebeldia y des-
confianza- agresividad- inestabilidad- inseguri-
dad- apatia.

Aspectos del comportamiento: indisci-
plina- irresponsabilidad- renuncias a cambios-
rechazo a la autoridad- sexualidad irregular-
tendencia al uso de drogas.
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2.- LA LEY Y LOS MENORES IN-
FRACTORES.

No siendo un especialista en las leyes,
debo indicar que a mds de los preceptos cons-
titucionales, derecho del nifio, Convencién
sobre los mismos derechos y otros afines, etc.
analizaremos muy brevemente scbre la Nueva
Ley de Menores puesta en vigencia en el afo
1992.

Uno de los aspectos de cambio dentro del
area de los menores infractores es aquel que
trata de poner en coordinacion el Servicio
Judicial, la Policia y las estructuras administra-
tivas del Ministerio de Bienestar Social ya que
se dio énfasis a tres aspectos: Derecho a la
Defensa, Asesoria; privacion de lalibertad solo
en casos excepcionales y confidencialidad de
los procesos.

Digno de relevar en este nuevo Cédigo de
Menores esque el menores consideradocomo
sujeto de derechos y no como se lo concebia
como el futuro de la Patria, sino como un
presente vivo y permanente, dejando de lado
aquella concepcién de delincuente juvenil,
menor de conducta irregular, por el de menor
infractor en todos los casos, por més graves
que hayan sido las faltas cometidas por el
menor. '

“Hay infraccién cuando el menor realice
unacto que se encuentra tipificado en las leyes
penales”.

- El nuevo Codigo establece que ninglin
menor sera privadode sulibertad por flagrante
infraccién o por orden escrita y fundamentada
del Tribunal de Menores, la misma que serd
emitida en casos excepcionales de violencia,
atentados contra la vida e integridad fisica de
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las personas.

- Los miembros de la policia nacional que
realicen la detencién de un menor deberdn
identificarse, informarles sus derechos y la
causa de su detencién.

- Se prohibe el traslado de menores me-
diante la utilizacion de esposas, cuerdas o
cualquier otro medio que atente contra su
dignidad.

- Los menores detenidos deberdn ser tras-
ladados inmediatamente a un centro de reten-
cion temporal de menores y en ningtin caso se
les debera retener con adultos.

- Enun maximo de 48 horas el Tribunal de
Menores debe establecer la existencia del he-
cho y serias presunciones de participacion del
menor, si el Tribunal no encuentra una prueba
de la participacion del menor en la infraccion,
o se establece que no hubo infraccién, el me-
nor debe ser puesto en libertad inmediata.

El Nuevo Cédigo de Menores que se en-
cuentra en vigencia trata desde todo punto de
vista de proteger y de asistir al menor como
sujeto de derechos al cual no se le puede
considerar como sujeto de delito siendo porlo
tanto irresponsable e inimputable. Mirando el
asunto psicosocial del menor como ser huma-
no, es el Programa de Libertad Asistida que se
ha iniciado con gran entustasmo en las Institu-
ciones de Rehabilitacién de Menores del Pais,
aligual que otras medidas socio-educativas de
gran aliento social y comunitario en beneficio
del menor.

3.- CONTRADICCIONES

A pesar de que la actual Ley de Menores es
progresiva, existen algunos vacios; perolo mds

alarmante es su no aplicacion, anotaremos
algunas caracteristicas:

Los menores siguen siendo detenidos
por indocumentados y por sospecha en otros
casos para investigacion.

- Siguen siendo trasladados a calabozos
comunes con delincuentes adultos para “in-
vestigacion”.

- Contintian trasladados con la utilizacion
de esposas y cuerdas.

Muchos Menores son detenidos por
batidas.

- Un aspecto que merece una reflexion
seria y profunda es aquel de los menores
infractores de “alto riesgo” yque aprovechan
de la proteccion de la Ley de Menores para la
reincidencia permanente y asi mismo la fuga
reiterada de Instituciones de Rehabilitacion de
Menores inseguros fisica y humanamente.

4.- SUGERENCIAS

Debe crearse instituciones de rehabilita-
cion cerradas para tratamiento de menores de

“alto riesgo” y que como se encuentran en la
actualidad estas instituciones no ofrecen segu-
ridad.

La Constitucién de la Policia Tutelar de
Menores.

Implementar en el pais las Comunidades
Terapéuticas para los menores y jovenes
farmaco-dependientes que hoy se encuentran -
en las Unidades de Rehabilitacion sin recibir el
tratamiento especifico.

Que el Estado Ecuatoriano establezca a
través de politicas sociales claras y coherentes,
los sistemas y modelos de rehabilitacion de
menores a ser aplicados en todo el pais.

Creacion en el pais'de los Centros de
atencidn preventivos, para los menores que se
encuentran en peligro de caer en las infraccio-
nes, con programas de educacién y capacita-
cién artesanal.

Que se implemente los centros de aten-
cién para menoresincurables ycon problemas
severos y profundos de personalidad, para que
dejen de ser internados en instituciones que
tienen otros objetivos.
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