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ste es el primer nimero de Juris que se eleva a la consideracién
del lector en el Nuevo Milenio.

Circula la revista, cuando el Ecuador vive la mds profunda
crisis de su historia republicana.

Ha quebrado el sistema bancario y la sociedad ha debido
aprender a vivir, como lo hacia en los siglos anteriores, esto es,
guardando sus caudales bajo la almohada.

El pais ha visto fugar impunes a altos funcionarios de la Adminis-
tracién Piblica que han sido sorprendidos, aprovechdndose de los
recursos del Estado, en su beneficio.

Los legisladores han demostrado, salvo pocas excepciones, desco-
nocer los mds elementales principios de la Etica y del Derecho.

La Administracion Publica estd en manos de politicos inescru-

pulosos.
Conscientes de esta m]xdad hs facultades de Jurisprudencia del
Ecuador su yse ieron combatir

esta situacion de extrema miseria, de connncuvndad y de corrupcion,
entregando a la sociedad profesionales con los mds altos niveles de
preparacion técnica y cientifica, y ammados de una calidad humana y
morala toda prueba. Los articulos de fondo de este numero de Juris,

Jos fururos hombres de derecho.

lainquieta

fe preocupacién de sus autores por opinar en tomo a los asuntos
juridicos que concitan la atencién de la sociedad, en las s diversas



orientaciones, peroque enel fondo, reflejan la necesidad de un cambio
radical de las concepciones morales y juridicas, y el cambio de actitu-
des.

La Direccion de la revista espera contar en el futuro, con nuevas
colaboraciones que seguirdn orientando el avance de nuestro pais, en
la bisqueda de mejores dias, para todos los ecuatorianos.

José R. Peia Ruiz



Reflexiones de la Universidad de Cuenca en
el marco de la Asamblea Constitutiva de la
Asociacion Nacional de Universidades y
Escuelas Politécnicas Publicas -ANAUPE-

LEONARDO ESPINOZA
CARLOS CASTRO RIERA
ARTURO QUIZHPE PERALTA
FERNANDO CARVAJAL AGUIRRE
ADRIAN CARRASCO VINTIMILLA

Comision Técnica del H. Consejo Universitario

Sintesis: Se anuncia la trascendencia de la constitucion de la ANAUPE, para
renovar el papel de la Universidad Publica, en las necesarias transformaciones
politicas, econdmicas y sociales del Estado y la Sociedad ecuatoriana

Palabras clave: ANAUPE, Estado, Sociedad ecuatoriana, Universidad Publica.

» Reflexiones en torno a nuestra historia.

Simén Rodriguez, el maestrodel Libertador,
reflexionandoentornoal proceso emancipador
de los paises de Indoamérica, sostenia que
“oinventamos o erramos”. Al parecer “copia-
mos”, pues la constitucion geopolitica de los
paises de América Latina es el resultado de la
imposicion de un modelo vertical y despético,
con el que, el centralismo absolutista domina-
ba en Espana.

Nacieron dos Américas: la anglosajona, en
laque las colonias Britdnicas, logrando su inde-
pendencia en 1776, se integraron en una con-
federacion de estados; mientras que, en N
tra América, con toda su heterogeneidad eco-




némica, politica y cultural, proliferaron los

provincias y regiones del pafs. Esta dialéctica

estados fracasando el ideal de su
Confederacion,

Cuando Simén Bolivar emprendid la tarea
de forjarla integracién de la América Meridio-
nal, intereses territoriales y politicos, ambicio-
nes de caudillos o caciques locales y sus lites,
fuerzas externas segregacionistas, pesaron en
la division y la desintegracion. Con la balcani-
zacion de América Latina se constituyeron es-
tados centralizados, copiando a lo acontecido
en la “Madre Patria” y desde un inicio mismo
existieron dificultades en la conformacion de
los estados nacionales.

En nuestro pais, confmntacxones o]xg&r

se havenido exp alo largo de I histo-
ria ecuatoriana en diferentes momentos, en
manifestaciones federalistas u autonomistas
que en la actualidad han cobrado fuerza en
nuestro pais, para reconstituir el proyecto
oligdrquico-dependiente vorazy especulativo,
subordinado y sumiso a la reproduccion del
capitalismo mundial, sacrificando los intereses
nacionales, socialesy de diversidad territorial y
cultural.

2. Expresiones economicas, sociales y
politicas del modelo vigente.

quicas,

taron la constitucién de un proyecto nﬂClOﬂﬁl‘

de desarrollo. El afin de Eloy Alfaro por con-

formar un estado moderno, desde laideologia

liberal-laica, a fines del siglo XIX, encontr6 la

muerte violenta, gestada por un pacto sinies-

tro entre la oligarquia liberal costeiia y el
i onservador I

no. Igualmente, enel presente siglo, fracasé el
intento de la revolucién juliana en los aios
veinte, la revolucion de mayo del 44 y la del
gobierno nacionalista y revolucionario de las
fuerzas armadas de losaiios 70, tal punto que
en la actualidad ha cobrado mayor fuerza el
régimen oligdrquico bicéfalo que ha destruido
los intentos de construir un modelo alternati-
vo de desarrollo y de integracién nacional.

El Estado Ecuatoriano del sxgo XX, surge
conformado politica y admi

medio de una dialéctica: centralismo-
regionalismo que nos ha llevado a un desarro-
llo socioeconémico bipolar de Quitoy Guaya-
quil, excluyente del desarrollo del conjuntode

8

Col ltado de un proceso transnacio-
nalizador y globalizador de la economia mun-
dial, asistimos en el pais a un forzamiento de la
hbem]mcxon delaeconomiay la politica con-

igurando un modelo neoliberal de corte mone-
tarista, concentrador de la riqueza y del poder
que ideol6gicamente defiende las bondades
de las fuerzas del mercado, para el desarrollo
econ6mico, pero que en la prictica sigue ma-
nipulando al Estado, para alimentar su repro-
duccién oligdrquica.

Las actuales pugnas de la oligarquia serra-
nay de la oligarquia costena, en cuanto al tipo
de Estado -centralista o federalista-, en rela-
cién a la modemizacién o privatizacién del
patrimonio nacional, en relacién a la politica
fiscal, mds o menos tributos, es en dlimo
término por la captacién de excedentes pabli-
€0s, para sus procesos de acumulacién priva-
dos.

Este modelo neooligirquico instalado en
la sociedad ecuatoriana, ha producido una
concent.acién de poder econémicoyy politico,




donde lademocracia hads id | monta-
je de verdaderas empresas clientelares que
manipulando las aspiraciones populares y lo-
cales apuestan al triunfo electoralista, para
luego festinar el poder en medio de la mis
descarada corrupcion. Por lo que las ofertas
demagégicas conducen al desencanto y frus-
tracion del pueblo.

Es un modelo en el que los grupos oligdr-
quicos disputan la exaccion de los fondos pu-
blicos, la distribuci6n presupuestaria, la repre-
sentatividad en los organismos de decision y
control econdmico, monetario y financiero
que han hecho del estado ecuatoriano un ente
incapaz de garantizar una justicia transparen-
te, el pleno ejercicio de la ciudadania, el desa-
rrollosocial equilibradoy sustentable y lasobe-
rania nacional.

En el dmbito social, el modelo vigente
abandono las preocupaciones de un estado
benefactor que en condiciones de nuestro
subdesarrollo, es tanto mds necesaria la obliga-
cion de velar por los sectores mds deprimidos,

izados y vulnerables, convirti en
letra muerta la declaracion constitucional de
que “el estado ecuatoriano propende al bien-
estar, desarrollo y progreso material y cultural
del pueblo”,

Porsu cardcter dependiente el estado neo-
oligdrgico, privilegia sumisamente el pago de
la deuda externa, de acuerdo a las imposicio-
nes de los organismos financieros mundiales,

asi como también para beneficiaralos tenedo-
il .

resnacionalesye peculancon

los papeles de tan injusta deuda acumulacla.
z S i

8
seorientaa la inversion productiva que propi-
cic ¢l desarrollo ccondmico, ni a la inversion

social en salud, educacion, vivienda y seguri-
dad social.

Se ha constituido una cultura del despilfa-
rro, de la corrupcién, del enriquecimiento in-
tempestivo, de la inescrupulosidad en el ma-
nejo de los asuntos publicos, en donde el
cinismo es fuente de inspiracion, para el asalto
al dinero del pueblo.

No cabe en este modelo, la preocupacion
porel desarrollo integral de la nifiezy lajuven-
tud, del fomento de la educacion, la cultura, el
deporte y el sano esparcimiento y en este
contexto a las universidades se les transforma
en instituciones mendigantes, para cumplir
consuelevada misién de formara los profesio-
nales que requiere nuestra sociedad.

La crisis ha llegado a manifestarse a tal
punto que ningtin ciudadano ecuatoriano tie-
ne garantizada su vida para el mafana, por
ende, los mis elementales derechos humanos
han quedado pisoteados, mientras nos acerca-
mos a un nuevo siglo que solo nos trae deses-
peranza nacional

Ensuma, es un modelo que nos hallevado
alterrorismo econdmicoy politico, donde cam-
pea la inseguridad social, la angustia en los
hogares que pone en peligro la propia vigencia
delestado ecuatoriano. Que nos ha llevado al
mds grande saqueo del bolsillo de los ecuato-
rianos, de la mds grande expoliacion de la
fuerza laboral, del robo descarado de todo
cuanto fondo publico existe, de la descapitali-
zacion del pais, por la via de las remesas de
dolares hacia el exterior.

Nos aprestamos pues, a ingresaren el siglo
XXI, reproduciendo en el actual contexto his-
t6rico, los mismos traumas y vicios con los que
las élites econdmicas y politicas resolvieron en




este siglo la representacion, la legitimidad y la
conduccion del Estado; donde el chantaje y la
negociacién interregional, mejor dicho
interoligdrquica, deja en la sombra la integra-
cion nacional, confirmando que esas élites
persisten en sacar adelante sus intereses mez-
quinos, pugnando por una estructura estatal
centralistaabsorbente o ensu defecto regiona-
lista excluyente.

3. El estado y la sociedad que deman-
damos los ecuatorianos

Salimos de un mundo, caracterizado por

El Ecuador que para algunos solo es la
expresion de la linea imaginaria que divide al
planeta por la mitad, tiene una singular ubica-
ci6n geopolitica que lo coloca en unssitio privi-
legiado del sur del continente, en su vincula-
cién con el centro y norte de América, un
Ecuador con una riqueza natural y una diversi-
dad cultural enorme en un pequefio territorio.

Es un Ecuador que alo largo de su historia
se debate entre la vida y la muerte, pero es asi
mismo un Ecuador con un pueblo laborioso
que resiste que llega al mdximo sacrificio que
requiere que sus inmensas potencialidades
geogrificas y culwrales, conducida por un

un orden basado en la bipolaridad de dos

do y con una nueva economia, pue-
blo heroico,a diz

sistemas econémicos sociales,

danllevar:

laguerra fria, dondela caida del muro de Berlin *

en 1989, fue el sintoma y el simbolo de una
nuevaera, donde pasamos de una produccién
maquinal, auna produccion micro electronica.

Este trdnsito redefine a nivel planetario, las
condiciones econdmicas, sociales, culturalesy
civilizatorias del mundo, y en el que la globa-
lizacién anivel econémico que paraalgunos es
solo el nuevo rostro del imperalismo, expresa
una redefinicion tecnoldgica, productivay co-
mercial de los modos de produciry relacionar-
se de las distintas naciones y regiones del
mundoy en lo social es necesario redefinir ¢l
trabajo y la ocupacion desde nuevas necesida-
des tecnoldgicas, asi como de lograr el equili-
brio ecologico de la naturaleza.

Alterminar ¢l siglo y el milenio renace el
sueiio integracionista de Bolivar, de construir
la “Patria Grande”, frente a otro mundo que
transita del desorden geopolitico a un nuevo
orden mundial, una transicion haciauna nueva
era civilizatoria.

10

para sus hijos.

Queremos pensar y avanzar con esfuerzos
persistentes, mancomunados, con un nuevo
consenso democrdtico y politico, a construir
un estado, solidario, profundamente demo-
crético, donde la estructura de poder centrali-
zado, se combine con una estructurade poder
regional y local, para dar cabidaa la diversidad
de intereses sociales, étnicos, culturales y na-
cionales.

Este modelo de estado presupone repen-
sar nuestra estructura politica y administrativa
de una nueva manera, donde los criterios de
autonomia y region, descentralizacion y esta-
donacional inico, permitan dar cabidaal desa-
rrollo arménico de todos los sectores produc-
tivos. Haceresto implica recogerlo mejor que
la historia nos ha ensefiado.

Este nuevo modelo de estado y sociedad
presupone crear unaeconomia nacional, basa-
daen la fortaleza productiva, en el desarrollo
de un mercado intemno, en la potenciacion de



las tecnologfas autéctonasy laasimilacion de la
tecnologia digital del mundo, un estado en el
que laeducacion y el quehacer cultural y cien-
tifico, se imbrique con las demandas producti-
vas, donde el desarrollo de la cultura nacional,
basadaenelrespeto de ladiversidad, posibilite
la recreacion de nuestros mejores valores y
tradiciones y se constituya en un legitimo or-
gullo de identidad ecuatoriana.

Implica ngualmente que el nuevo estado

Esta concepcion de un estado nacional,
con descentralizacion plena por regiones au-
t6nomas, diversas y profundamente vincula-
das por un unico objetivo nacional, no solo

dedescansarsobre: icipalista,
donde la descentralizacién no se reduzca a la
redistribucion del presupuesto, sino como un
ente que se sustente en el equilibrio de las
regiones, con mecanismos fuertes de interre-
lacién, mm cohesionar la nacién.

funcione con ‘esarios, hones-
10s, capacitados y formados en la cultura del
servicio solidario a su pueblo. Un estado que
posibili

La posibilidad y potencialidad de construir
este proyectode sociedad y estado, se nutre de
la historia popularque ha sido el gestor de los

mis s de los procesos

unvaloragregado que plani-
fique el desarrollo nacxox\al y regional que

politicos, provocando verdaderos giros trans-
, como en las luchas por laindepen-

integreatodas| icas, cultura-
les, donde se dé la coparticipacion y represen-
tacion delos sectores ciudadanos, involucrados
s regiones
geogrdficas y dreas de la cconomia. Un estado
que asuma como objetivo impostergable, el
velar por la alimentacion, salud, educacion y
vivienda,

El nuevo estado debe crear un sistema
impositivo que parta de los principios de soli-
daridad, igualdad, proporcionalidad que gene-
re una cultura del cumplimiento de nuestras

dencia, la resistencia al dominio gamonalicio y
oligdrquico, los paros laborales por reinvindi-
caciones salariales, los levantamientos indige-
nas, porelreconocimiento de susaspiraciones
culturales y territoriales, las agitaciones estu-
diantiles, especialmente universitarias, contra
€l despotismo, las movilizaciones nacionales
porel derrocamiento de gobiernos corruptos,
como el del 5 de febrero de 1997 y contra la
imposicion de djustes estructurales deshu-

dos, como las que se dieron en el trans-

obligaciones tributarias que sancione drdstica-
mente toda evasion y defraudacion, tibutos
que deben ser recaudados localmente y cuya
arrollo territorial
equilibrado, ¢l remanente se entregue paraal
sostenimiento del aparato estatal nacional.

Esto implica constituir consejos de desa-
rrollo regional que conformado con la concu-
rrencia de los alcaldes y garantizando la parti-
cipacion ciudadana, planifique, organice y eje-
cute ¢l desarrollo de la region.

20 de 1999. Darle direccionalidad
politica e ideologica 1n proyecto alterna-
tivo, con el fin de lograr ka emancipacion y la
libertad de la sociedad, es una exigencia en
momento histdrico, en que agoni-

cursode ma

zalo viejo y nace lo nuevo.

4. Trascendencia de la constitucion
de ANAUPE

En las circunstancias de dispersion nacio-

11



naly regional, es necesario fortalecer la vincu-
lacion y unidad de las universidadesy escuelas
politécnicas publicas que constituyen la co-
lumna vertebral, sobre la que descansa la mds
grande responsabilidad de la educacion supe-
rior.

ANAUPE constituye hoy unanecesidad his-
torica, para foralecer la presencia del pensa-
mientoy laaccion universitaria en lasociedad,
para planificar de manera unitaria el desarrollo
delos planesy programas de estudio, el mejor
aprovechamiento de los recursos humanos y
materiales y donde se puedan establecer roles
regionales, para las universidades publicas que
son parte integrante del estado.

ANAUPE s constituye, como expresion de
la necesidad de que la educacion superior,

12

llegue a la juventud ecuatoriana y que la ins-
truccién superior sea un servicio del estado,
articulado a un proyecto de desarrollo nacio-
nal, exigiendo para ello la excelencia académi-
ca, con elevados criterios cientificos, técnicos
y éticos.

ANAUPE no pretende rivalizar con otros
entes 0 asociaciones universitarias, pero rei-
vindica el legitimo derecho de que los institu-
tos de educacién superior publicos del pais,
tengan un espacio de reflexién de su proble-
mitica especifica, para garantizar que el servi-
cio de educacién estatal esté acorde con los
supremos intereses de un nuevo modelo de
estado y sociedad que proponemos y propug-
namos.

Cuenca, marzo de 1999



Diagnéstico de la ensefianza del
derecho en el Ecuador y posibilidades
de un cambio concertado

PABLO ESTRELLA VINTIMILLA

Profesor de Filosofia del Derecho

Sintesis: Se presenta los problemas funda nlaenseanza del Derecho
y se plantea las posibilidades de superarlos, a través de una serie de politicas que

deben nacer de las propias Facultades, en un cambio concertado.

Palabras clave: Facultades de Derecho, Proceso de ensenanza-aprendizaje,
Cambio concertado.

DIEZ PROBLEMAS BASICOS
1. El abogado y la sociedad:

a profesion del Abogado tiene enla actualidad
unacentuado desprestigio y la forma en la que
cominmente se ejercita, genera mucha des-
confianza en muchos sectores sociales. Se la
entiende casi como “un mal necesario”. Existe
un sentimiento generalizado de que el Aboga-
donoretribuyealasociedad, loque harecibido
de ella que la profesion se la ejercita al margen
de la éticay lamoral y que en vez de conuribuir
al desarrollo de formas de solidaridad humana
y de un convivir civilizacdo, mds bien provoca el
agravamiento de conflictos existentes entre
ciudadanos. El Abogado es entendido, en el
mejor de los , como un profesional que
asiste alas personas en el desenvolvimiento de
un proceso judicial, para resolver controver-




sias, no para evitarlas, lo cual limita en gran
medida el ejercicio de la profesién.

Desde otro punto de vista, la aguda crisis
que afecta aJa administracion de justicia en el
pais, es el resultado de muchos factores, entre:
los cuales no puede soslayarse el grado de
competencia profesional de losjuecesy de los
abogados en libre ejercicio. La calidad de
dichos les tiene un vinculacion di-

circunstancias para imaginar de manera con-
juntay creativa, el tipo de Abogado que nece-
sita la sociedad ecuatoriana del siglo XXI, enla
existentes. Se pueden hacer muchas afirma-
ciones respecto al tipo de Abogado que se estd.
formando, reconocer inclusive que existen di-
ferencias entre los profesionales que salen de
las dife Facultades, mas no se puede

recta con el tipo de educacion legal que ofre-
cen las Facultades de Jurisprudencia, Ciencias
Juridicas o Derecho que existen en el pais,

lasenc deimpartir
la formauon que después se verd reflejada en
el gjercicio profesional y en los procesos de
administracién de justicia. De ahi que las
facultades en el momento actual, no puedan
soslayar la grave crisis que vive el pais en n este

soslayar una realidad evidente y cruda: no
existe una legitimacion social suficiente, res-
pecto a la calidad de los profesionales que se
estdn formando.

No han existido hasta hoy, los medios ade-
cuados para crear una voluntad institucional
colectiva que provoque una verdadera muta-
cién cultural que lleve a cambiar radicalmente
la imagen neg:mva que la sociedad tiene del

delicado tema, ni el grado de resp

que les corresponde cumplir, para impulsar el
proceso de reforma y modernizacién de esta
importante funcién del Estado.

2. El perfil profesional:

Enelmomentoactual no existe unobjetivo
histérico que permitaa las Facultades de Juris-
prudencia del Ecuador, orientar la educacién
legal, con una finalidad y social

Abogado, é , consen-
suado, comprometido, sostenido que alguien
tiene que liderar. Deberfan ser las Facultades
de Jurisprudencia, siempre y cuando asuman
un papel protagénico, ante la necesidad

ble de formar profesionales que
sean capaces de enfrentar Ios desafios que nos
planteael nuevossiglo, cuanto més en razén de
la profunda crisis que afecta a la sociedad
ecualonana ¥, de manera especifica, al sistema
de administracién de justicia.

determinada, Cada Facultad tiene, de manera
mds bien implicita, sus propios objetivos, de
los cuales se deriva el perfil del Abogado que
forma, dependiendo dicho perfil, de las condi-
ciones académicas especificas de cada una de
cllas, de su trayectoria histdrica, de la regién
geogrdficaen laque le ubiquen y dela orienta-
cién que le den sus autoridades.

Estas no son, por supuesto, las mejores
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Para conseguir este fin, uno de los princi-
pales problemas que se presentan es la falta de
identidad por parte de los integrantes de la
comunidad universitaria, con los fines hist6ri-
cos de la Universidad y las Facultades, puesto
que estudiantes, profesores y autoridades, no
avanzan a reconocerse objetivamente, como
parte de un problema que incumbe a todos, y
mésadn,comoactoresdeun proceso marcado



por una profunda crisis que hay que superarla
y no reducirta unicamente al mero diagndstico.

3. Los objetivos académicos y la
planificacion educativa:

Una de las graves deficiencias que afecta
actualmente a la educacion universitaria en el
Ecuador, es la debilidad manifiesta -y en
muchos casos, la inexistencia- de objetivos
académicos y de una planificacion que permita
tener un suficiente grado de control sobre el
proceso educativo, a través de tareas perma-
nentes que posibilitan organizar, ejecutar,
realizar el seguimiento y evaluar las diferentes
actividades que son inherentes a la labor
académica. Pues los resultados generales del
proceso educativo, dependen primordial-
mente del grado de control que la institucidn
educativa tenga sobre las condiciones de
aprendizaje y de la posibilidad de adecuar
dichas condiciones, a objetivos académicos
conscientemente establecidos.

En el caso de las Facultades de Jurispru-
dencia, esta deficiencia ha determinado que
hasta el momento no existan los mecanismos
adecuados, ni para regular las condiciones de
aprendizaje (numero de estudiantes y de
profesores; los conocimientos basicos de los
primeros y la preparacion profesional de los
docentes; la distribucion del tiempo, la
estructura curricular, la teenologia educat
ni para generar un grado dle control real, sobre
¢l proceso educativo. Lo evidente es que el
desenvolvimiento espontineo de las prin-
cipales variables, ha impuesto un resultaclo,
con independencia de la voluntad de ka insti-
tucion educativa

"Ladefinicion del abjetivo final del procesa
educativo, ha quedado implicita tras los
adjetivos.  Formar un abogado competente,
creativoy comprometido con lajusticia, puede
ser una formulacion aceptable para todos,
gracias, precisamente, asu ambiguedad, pero,
por ser ambigua, carece de los atributos
rios, para cumplir ¢l papel de un obje
s decir un modelo suscep-
tible de convertirse en guia de conducta

4. Las caracteristicas del proceso
educativo:

La forma en la que tradicionalmente se ha
organizado el proceso educativo, en las Facul-
tades de Jurisprudencia, tiene una relacion
directa con una determinacla concepcion del
Derecho, que ha conseguido que dicho pro-
€es0 se organice a partir de algunos supuestos.

a)  laconviccion de que la formacion univer-
sitaria de los Abogados, requiere de
ensenanza de todo el derecho positivo
del pais, durante el nimero limitado de
anos de estudios, reservados para la ca-
rrerd;

b)  ElDerecho hasido considerado comoun
sistema de normas, es decir, de entes
ideales susceptibles de conocimiento,
mediante métodos racionales, lo que ha
conducidoa laidentificacion del Derecho
con las normas juridicas, especialmente
las legislativas;

¢) Lla creencia de la Universidad, debe
producir un tipo uniforme de abogado
¢l que tiene al litigio ante los tribunales,

como tinica forma de ejercicio;



d) latuteladelalumno porlaUniversidad, es
decir, la presuncién de que no es acadé-
micamente aceptable facultar a los alum-
nos, para que seleccionen materias acor-
des con sus planes de ejercicio profesio-
nal. (Julio Cueto Rua).

A partir de estas concepciones, las Faculta-
des de Jurisprudencia han mantenido un tipo
de ensefanza centrado en la informacion y,
especificamente, en la informacion acerca de
los contenidos normativos, sin que los esfuer-
20s de reformaacadémica emprendidos enlos
ultimos afios, hayan avanzado a cambiar sus-
tancialmente los contenidos y los métodos de
ensefanza. Parece ser que los principales
cambios realizados en las diferentes Faculta-
des, se centran bésicamente en la reestructura-
cién de las asignaturas del pénsum, o en el
mejor de los casos, en la formulacién de “nue-
vos contenidos”, sin llegar a enfrentar el pro-
blema de fondo: las deficiencias reales del
proceso ensefianza-aprendizaje.

La falta de identificacién en los objetivos
que deben guiar el sistema de ensefianza legal,
conduce adicionalmente a una distorsién de
incalculables proyecciones. Se trata de la sim-
plificacion de los conceptos de teoria y prcti-
ca, a la que se llega mediante la utilizacion
arbitraria de significados. La ensefanza en las
Facultades no es tecrica, en el sentido cientifi-
<o del término. Al contrario, su caracteristica
general, es la ausencia de teorizacion, puesto
que estd centradasolamente en lainformacion
acercade los contenidos normativos. Pero no
cabe duda de que es poco préctica, porque no
se ha organizado para desarrollar habilidad o
aptitud alguna. Pero la distorsion en el con-
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cepto de teorfa, conlleva también una simplifi-
cacién enel conceptode prictica: selaentien-
de como el aprendizaje de férmulas rutinarias, -
aquellas que caracterizan al ejercicio de una
profesién tedricamente empobrecida.

5. Los programas de estudio:

En lo relativo a los programas de estudio
de las Facultades de Jurisprudencia, no se
puede desconocer que, en los ltimos cinco
anos, se han realizado esfuerzos por mejorar
sus contenidos y su forma de presentacién
metodoldgica. Sinembargo, se puede consta-
tar que, en términos generales, se mantiene la
tendenciaaquese organicen en funcién de los
principales cuerpos normativos, comenzando
por el Codigo Civil. En muchos casos, la
denominacién oficial de la asignatura, es la
‘misma del cuerpo normativo, y los programas
tienen como objetivo implicito la ensefanza
del derecho positivo.

No se trata tinicamente de un problema de
denominacion de las asignaturas, sino de con-
cepcién, lo cual se confirma al examinar el
contenido de los programas, ya que con
prescindencia de cualquier consideracién re-
lativa al método, la ensefianza se organiza en
funcién de la estructura del cuerpo normativo
y el programa consiste, en esencia, en seguirel
6digo o la ley titulo por titulo, cuando no es
posible hacerlo articulo por articulo.

En el aspecto formal, muchos programas
searticulan como un listado de temas, sin que
se presente como un conjunto de actividades
del profesor y de los estudiantes, organizadas
en funcion de ciertos objetivos previamente
enunciadosy conunametodologia que posibi-



lite su cumplimiento.

Existe un problema central que no puede
ser soslayado: las Facultades de Jurispruden-
cia, en lo relativo a pénsum y programas de
estudio, no hablan el mismo idioma. Los pro-
g d dioy i al
menos en el aspecto formal, absolutamente
diversos. Ello trae graves consecuencias, pues
bajo estos pardmetros el estudiante que pasa
de una Escuela de Derecho a otra, debe nece-
sarfamente ajustarse a requerimientos tan di-
versos y complicados que puede truncar sus
expectativas profesionales o prolongar en de-
masia el tiempo que debe utilizar para concluir
la carrera.

6. El sistema de ensenanza:

En ¢l proceso de ensefanza-aprendizaje
ha prevalecido un modelo centrado bisica-
mente en el discurso y la actividad del profe-
sor, tomando en cuenta su nivel de formacion,
sus conocimientos, sus limitaciones, sus inte-
reses, sutiempo. En algunos casos, las formas
posibles de ejecucion y desarrollo de los pro-
gramas de estudio, han tenido alguna varia-
cion, en cuanto a las modalidades operativas
en la ensenanza; explicaciones del profesor,
acompanadas de lecturas por parte de los estu-
diantes, trabajos en grupo, discusion de algu-

PR
invest

ha
je de la ciencia
juridica, se convierta en el eje central de los

cion. Sin embargo, ninguna de estas vi
posibilitado que el aprend

intereses reales de los estudiantes, despertan-
do una verdadera pasion que involucre sus
curiosidad y suvocacion y que la cienciajuridi-
ca se integre a sus cultura, como parte de la

actividad cotidiana y de su vida misma.

El proceso sigue limitado a transmitir in-
formacion, sin incluir las otras tareas funda-
mentalesde laeducacin: formary ubicaralos
estudiantes. Bdsicamente se ha reducido al
dmbito cognoscitivo, dejandode lado los otros
dominios que son parte del proceso: el domi-
nio afectivo y el psicomotor. Estas circunstan-
cias determinan que el sistema de ensefanza
actual no brinde al estudiante una formacion
integral que le permita desarrollarse, en pri-
mer lugar, como persona y, luego, como pro-
fesional.

Porestas razones, quienes deben ser bene-
ficiarios directos del proceso de ensenanza-
aprendizaje, es decir, los estudiantes, sienten
que aun no estdn recibiendo, ni los conteni-
dos, nilos medios adecuados que les permitan
el desarrollo de sus capacidades y habilidades
humanas de manera integral, para enfrentar
con éxito los desafios de un mundo, cruzado
por una crisis de grandes proporciones.

7. El sistema de evaluacion:

En el marco del sistema de ensenanza des-
crito, la evaluacion de los estudiantes, queda
tambieén limitadaa laesferacognoscitiva. Como
generalmente no hay objetivos distintos de la
informacion, sobre conceptos abstractos, no
hay manera de evaluar el grado de desarrollo
de habilidades, aptitudes y actitudes que po-
drian ser utiles en ejercicio el profesional,
como la capacidad para identificar y resolver
problemas o la capaci
por ejemplo.

La evaluacion se
especiales. Los exdmenes periddicos son el

lad para argumentar,




elemento més comin. Se trata de cuestiona-
rios a los que el alumno debe responder, casi
siempre por escrito, aun cuando se mantiene
en algunas Facultades el sistema de examen
oral. Ias preguntas que el profesor formula
para evaluarasusalumnos, remiten invariable-
mente al desarrollo de conceptos y categorias,
precisamente de aquellos que han sido mate-
riade la exposicién del docente en la clase. Es
decir, las preguntas guardan correspondencia
con el método docente dominante: como la
clase consiste en la transmisién de informa-
cion, lo que se espera del alumno en el mo-
mento de la evaluacion es que repita la infor-
macién aprendida, Lo que se mide es, en
consecuencia, la capacidad para retener en la

memoria, la mayor cantidad de informacién -

posible.

Ouoaspecto quedebe considerarse, pues-
to que trae algunos problemas a los estudian-
tes que pasan de una Facultad a otra, es la falta
de uniformidad en la escala que se aplica para
la evaluacion, atn cuando las ms comunes
son las escalas de 10 y de 20 puntos.

Almomento, existe unajustificada preocu-
pacién por parte de las autoridades de las
Facultadesy delos estudiantes, porlaausencia
de un proceso de evaluacion sistemitico de la
calidad académica de los profesores, como
actores fundamentales dentro del proceso
educativo. Algunas Facultades lo hacen sobre
todo cuando dicha evaluacién, es parte de un
proceso reglamentario que se aplica a todos
los profesores universitarios. Se ha podido
constatar una tendencia, en el sentido de que
€l problema bésico de Ia calidad de los profe-
sores, s¢ centra, no en el conocimiento, sino
fundamentalmente en las aptitudes pedagdgi-
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cas y did4cticas, en las técnicas de conduccién
de clase y en la evaluacién.

8. El sistema de graduacion y los
titulos:

El sistema de grados y de titulos presenta

dif ; 1

te porlaestructurade la carrera de cada Facul-
tad y por las modalidades y requisitos que se
han establecido para la graduacién. Con fines
comparativos, pueden dividirse los sistemas
vigentes en dos grupos: a) los que otorgan el
titulo profesional de Abogado, con el solo
requisito de la aprobacion de los afios o de los
niveles de estudio, exigidos para completar la
carrera, yb) los que exigen requisitos adiciona-
les para conferirlo.

Ambos esquemas tienen en comin, el he-
cho de que el reconocimiento del titulo de
Abogado por la Universidad, habilita de porsf,

lejercicio 1, de formasimilara
lo que sucede en el pais, para otras profesio-
nes. Es decir, el titulo académico es, al mismo
tiempo, titulo profesional. Algunas Facultades
conservan adn la modalidad de otorgar de
manera conjunta, los titulos de Abogado y de
Doctor en Jurisprudencia.

Resulta evidente que la diversidad en la
denominacién de los titulosy en los requisitos
paraotorgarlos, esinconvenientey deberfa ser
resuelta, si se quiere contribuir al reordena-
miento de la estructura judicial.

Enalgunas Facultades se mantiene ain, un
sistema de graduacion que consiste en que al
egresado se lo examina, en base a los llamados
“eximenes de grado”, sobre asignaturas ya
evaluadas durante su vida de estudiante. Se




supone que la Facultad, en su debido momen-
to, dio la aprobacién de dichas asignaturas y
que no tiene sentido alguno que el aspirante
vuelva a ser evaluado.

Lalicenciatura que se concede en algunas
Facultades, entre el tercero y cuarto ano, sim-
plemente tiene un cardcter académico, masno
profesional, porlo que existe el criterio de que
mds bien deberfa suprimirse.

Enloreferente al titulo de Doctor en Juris-
prudencia, viene a ser pricticamente un obse-
quio, en comparacion con lo que sucede al
respecto en otros paises, mds adn si se consi-
dera que este doctorado, no solo implica el
haber aprobado seis o siete anos de carrera,
sino que le habilita al graduado, para poder
actuar como Jurisconsulto en todo el sentido
de la palabra,

sino que la investigacion debe convertirse en
una constante, en la vida cotidiana del estu-
diante, para que asi adquiera un hdbito que
debe mantener durante su vida profesional.
La investigacion juridica, en cuanto gene-
radora de nuevos conocimientos, no ha sido
hasta hoy, la funcién primordial que nutra y
alimente a la docencia. No ha existido una
politica académica de parte de las Facultades
que haya permitido que profesoresy estudian-
tes se involucren en la investigacion, como
medio para el desarrollo de una cultura juridi-
ca. Con pocas excepciones, ampoco se ha
apoyado institucionalmente, procesos que
permitan por lo menos la sistematizacion de
conocimiento producido con anterioridad, en
beneficio de la formacion de los estudiantes, a
través de lageneracion de textos y otros mate-
ales diddcticos. Laactividad de investig:

Se considera que el I que
sobre este tema se recoge en el proyecto de
Leyde Educacion Superior que estden rimite,
resulta conveniente, a fin de que exista la
concordancia debida, entre los titulos otorga-
dos en nuestro pais y el resto del mundo, ain
cuando se destaca que deberia existir una dis-
posicion transitoria que permita que la refor-
ma propuesta, no perjudique alos estudiantes

hassido generalmente una actividad personal,
Ala debilidad en el dmbito de la investiga-
ci6n, se suma también la debilidad en la vincu-
lacién de las Facultades, con las demandas
sociales provenientes de muchos sectores,
puesto que no se hadado respuestas coheren-
tes y sostenidas, a través de programas de
extensiénsocial. Enlamayor parte de los casos
dichalaborse hareducidoalasactividades que
secumple a través de los consultoriosjuridicos
SrAIUitos que a Su vez son espacios institucio-
I i los estudi lelos

) onunpland K
naturaleza.

9.La igacion y la ion so-
cial:

ion social debe ser un puntal

ltimos anos, realicen sus pricticas profesio-
nales. Se puede decir que, a pesar de pocos
casos de excepcion, la actividad académica
empiezay laula, sin que se apoye,

fundamental, para la formacion del li
itario. Por lo tanto, nunca puede redu-

se nutra y se proyecte a la realidad misma,

cirseaunamateria ] aprucba

para saber como se elabora una monografia,

asi la prictica democrdtica y de
servicio a la comunidad que muchas veces se
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plantea en las declaracionesy enlos discursos.

10. La educacién continua y los post-

grados:

Al momento no se cuentan con estudios
que analicen de manera objetiva las condicio-
nes en que las Facultades de Jurisprudencia
del pais, desarrollan el proceso de formacién
académica, en los campos de la educacién
continuay de postgrado. Sinembargo, es ficil
constatar que no existe una politica definidaal
respecto, siendoactividades aisladas las que se

cumple en algunas Facultades. Solamente la
Universidad Andina “Simén Bolivar”-Sede Ecua-
dor-, a través de su Area de Derecho, ofrece
proge grado de istemiti
cay q
especifico de su actividad académica. Una
t6nica general ha sido que las Facultades des-
linden las responsabilidad frente a sus estu-
diantes, una vez que egresan de sus aulas, sin
preocuparse de mantener procesos académi-
cos que les brinden la posibilidad de actualiza-
cién profesional y académica, a través de la
educacion de tercery cuarto nivel.

de
P

lobjetivo

CINCO POSIBILIDADES PARA UN PROCESO DE CAMBIO CONCERTADO

1. El objetivo historico de las Faculta-
des de Jurisprudencia y el perfil del
Abogado para el siglo XXI:

Resulta indispensable establecer hoy, un
objetivo histérico para las Facultades de Juris-
prudencia, un objetivo que les permita articu-
lar, por una parte, la misién que les correspon-
de cumplir y, por otra, una precisién de las
caracteristicas esenciales que debe tener un
Abogado del siglo XXI. Lo primero, porque es
fundamental que los diversos actores del pro-
ceso educativo, tengan una meta clara que les
sirva de guia y les motive para acercarse lo
mejor que puedan, hacia un desafio de largo
alcance; lo segundo, porque a partir de dicho
desafio, podrdn desarrollarla voluntad colecti-
vaqueles posibilite articular las concepciones
¥ las acciones necesarias para responder, por
medio de la formacién profesional, a la situa-
cién de profundacrisis que afectaala sociedad
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ecuatoriana.

Las Facultades de Jurisprudencia del Ecua-
dor, tienen hoy la tarea histdrica de enfrentar
los desafios educativos del préximo siglo que
noson otros que labisqueda de la verdad y el
desarrollo de la cultura y de la ciencia, en la
perspectiva de procurar la formacién integral
del ser humano, como medio para alcanzar
queéstese conviertaenel finyla meta primor-
dial del desarrollo social.

Lafinalidad principal que deben perseguir
las Facultades, es lograr un nivel de excelencia
académica mediante la formacioén integral,
humanista, cientifica y técnica de los estudian-
tes que aellas ingresan, para conseguir que se
transformen en profesionales del Derecho,
altamente capacitados y con una preparacién
suficiente, para contribuir a la resolucién de
los problemas que se presentan en una socie-
dad en crisis.

Dentro de este contexto, una tarea funda-



mental consistira, en determinar el perfil
profesional bisico del Abogado, puesto
que a partir de éste, s podrén desarrollar los
contenidos curriculares, en todo lo referente
al pénsum, dreas académicas, de

académicoq através del desarro-
llo de actividades de docencia, investigacion,
extension y difusién, por medio de las cuales,

los estudiantes puedan convertirse en proie-

estudio, métodos de ensefianza, carga horaria
por asignatura, etc, En este proceso es conve-
niente que se establezca un perfil profesio-
nal posible que se lo entienda como un perfil
que puede llevarse a la prictica y que tenga
como referentes necesarios, el perfil actual y el
perfil Gptimo.

2. La formaci6n del estudiante como
persona:

Para alcanzar el objetivo histérico, el pro-
ceso educativo en las facultades de Jurispru-
dencia, nodebe limitarse nicamente ala trans-
mision de conocimientos, por parte del profe-
sor hacia los estudiantes, Debe guiar a éstos
paraque “aprendanaaprender”, es decir, para
que sepan como se estudia y se investiga,
evitandoasi que se conviertan en meros recep-
tores de conocimiento. Para ello, se debe
propiciar por todos los medios k iniciativa, k1
creacion, la espontaneidad, la curiosidad y el
didlogo entre los integrantes de la Facultad,
procurando que la labor académica no se re-
duzca a las horas de citedra, sino que los
estudiantes cuenten con el tiempo necesarioy
las condiciones para pensar, reflexionar, visitar
bibliotecas, consultar, dialogar con sus com-
paiieros y profesores.

El proceso de formacion integral, debe
tener como base, ¢l reconocimiento de la uni-
dad fundamental ¢ indisoluble del proceso

i alificadosy p
tesensiblesalarealidad social enlaque tienen
que actuar.

Para cumplir este proceso, las Facultades

deben entender que su mision es informar,
formar y ubicar a los estudiantes, para asi
impulsar el cambio histérico-social. Nodeben
remitirse (nicamente, a una formacion profe-
sional y técnica, sino que deben procurar una
formacion integral del futuro profesional. De
esta manera la ensefanza legal, representard
una modalidad de conciencia social y ética,
sensiblemente critica, cientifica y comprome-
tida con la realidad; clarificadora del pensa-
miento y orientadora de una accién que bus-
que un creciente desarrollo y humanizacion
del ser humano. Esta concepcion significa
superar la idea de la Universidad-docente y
reconocer la existencia y prictica de otras fun-
ciones fundamentales, como son la Investiga-
cion y la Extension-Difusion, integradas
armonicamente en un cuerpo de mutua ali-
mentacion, tratando de dar unarespuestaefec-
tivaa las necesidades del medio.

Asi mismo, las Facultades, en la perspecti-
va de ampliar y profundizar la formacion hu-
manista e integral de sus estudiantes, debe
ofrecer programas regulares de actividades
extra-curriculares, sobre temas de cultura ge-
neral y de interés juridico-politico, en dreas
que no estén contempladas en el plan de
estudios 0 que aborden te: cenden-
cia, para la vida nacional.




3.aplanificaci6 démicaintegral

reas de y de evaluacién de las

como un medio para la transforma-
cibn:

La planificacion académica integral debe
« irse hoy, en un verdadero instrumento
paraorganizary desarrollarla nueva estructura
académico-administrativa de las Facultades de
Jurisprudencia.

Debe superarse la escasa dindmica que ha
existido hasta hoy enla programacién y evalua-
cién de las distintas tareas académicas que se

i iguiend lo ismo:

q
encargados de estos aspectos, superen las ac-
tividades rutinarias a las que han estado dedi-
cados y que se han reducido a la gestién admi-
nistrativa: asignacién de materias, revision del
imiento del minimodet !
de clase, conocimiento y resolucién de recla-
mosy quejas de profesores, empleados y estu-
diantes. Asimismo, deben adoptarse medidas
drésticas para mejorar la programacién y con-
trol en el uso de los recursos humanos y mate-
riales en funcién de las necesidades académi-
cas.

Por medio de la programacion deberd
propiciarse que las diversas instancias acadé-
micas de la Facultad, tengan sus propios pla-
nesde trabajo,a partir de los cualeslos organis-
mos académicos pertinentes, puedan liderar
el proceso educativo, por medio de la formu-
lacién de un Plan Académico Anual que
posibilite la organizacién y coherencia a todas
las actividades que se desarrollen. Si se esta-
blecen con claridad las pautas que deben guiar
laaccion ylas metas que se quieren alcanzar en
un periodo determinado, los organismos di-
rectivos de la Facultad pueden realizar las ta-
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actividades programadas, e informar perma-
a los organi: C

acerca del grado de cumplimiento de las mis-

mas.

4. Los nuevos contenidos de la ense-
flanza juridica:

El pénsum de estudios es el eje bisico,

sobre el cual giran los elementos que confor-

| 5 - dile s
no debe el tinico aspecto a ser contemplado,
como ha sucedido en muchos casos.

Se deben establecer asignaturas que se
agrupen en instituciones, con la finalidad de
obtener un conocimiento global de la ciencia
del Derecho, valorando integralmente lo que
esysignificalateoriayla prictica del Derecho.
Elloimplica desechar de los programas el estu-
dio de la norma por la norma. El Derecho
positivo, la ley, pueden y deben cambiar, evo-
lucionar y hasta desaparecer con el tiempo.
Poreso debemos tener claro el panorama, con
respecto alo que es esencialmente el Derecho
que se “lo aprende estudiando y se ejerce
pensando”.

Se hace necesario recomendar un
curriculum de estudios flexible que permita
desarrollar las capacidades y habilidades per-
sonales de los estudiantes; que se dicte por
semestres, ya que es un periodo en el que
prudentemente, se puede llegar a desarrollar
los contenidos de las asignaturas. Se reco-
mienda, ademés, el sistema de créditos queen
las Facultades que lo poseen, se ha notado
como el més beneficioso.

Existe un aspecto que se debe destacar,




con la finalidad de que se lo supere. Se estd
cayendo en una discriminacion de cardcter
conceptual, en el sentido de que las Universi-
dades pnvadas edur:an a estudiantes que tic-

forma, estd conduciendo a una situacion que
siendo mala, puede conducir a un deterioro
todavia mayor. Esta situacion se agrava por la
proliferacion de nuevos establecimientos de

1, segu-
ramente en virtud de la mpncidad econémica
que les asiste; las Universidades estatales, en
camblo, estarian formando profesionales para
¢l desarrollo de actividades en el dmbito de la
administracion de justicia. No creemos que
debaanalizarse el problema bajo esa dptica, ya
quetodas las Umverald.\des debeninyertirsus
o

educacionq hos casos ni han d

trado debidamente su solvencia académica, ni
cuentan con la debida autorizacion legal para
funcionar,

Las Facultades de Jurisprudencia, Ciencias
Juridicas y/o Derecho del Ecuador, se encuen-
tran ante la siguiente disyuntiva: o toman la
xmmum ¥ embluen POr Su propia cuentd,

ntregarl findequeel
sistema juridico del p:m, funcione de una me-
jormanera, isis

te le agobia. Tanto las Umversxdades puiblicas
como las privadas deben estarlistas a capacitar
aprofesionales que tengan unaalta calidad y la
sensibilidad suficiente paraque ¢jerzan la pro-
fesion, tanto en el dmbito publico como en el
privadooempresarial. Bajoeste criterio, épue-
de una Universidad privada despojarse de la
responsabilidad que implica formar jueces y
magistracos? ¢Bs justo que un estudiante que
10 cuente con los recursos suficientes para
ingresara una Universidad privada, debaacep-
1ar que su destino como profesional nica-
mente debe cumplirlo, como un funcionario
vineulado a la administracion de justicia?

TECUrsosy

tualmen-

5. Las condiciones basicas para la for-
macion de un Abogado de calidad:

la nocion de autonomia universitaria,
inadecuadamente entendida como la posibili-
dad de autonizar el ¢jercicio profesional, sin
ningun procedimiento adicional que permita
controlar k calidad del profesional que se

estinados a controlar la calidad

del profesional que forman, o esperana que lo

hagalaautoridad publica, ante el clamor ciuda-
danio y en defensa de la sociedad

Toda institucién educativa estd obligada a

cuidar la calidad de la educacion que brinda y
a realizdr los esfuerzos por mejorarla.  Sin
embargo, existen circunstancias que determi-
nan que el problema de I calidad profesional
deba ser mirada en conjunto, como el resulta-
do de la warea de todas las instituciones de
formacion profesional existentes. Estas cir-
cunstancias son, fundamentalmente, las si-
guientes:

a) lacalidad profesional, en cada
educativa, estd condicionada por circuns-
tancias, no siempre susceptibles de con-
urolarse por ella. Cuando el nimero de
estudiantes es superior al 0pimo, la eva-
luacion tiende a ser menos exigente y [
calidad a definirse por los niveles mds ba-
jos. El mismo efecto puede producir un
cuerpo docente, carente de incentivos 0

in preparacionadecuada. Solamente una

externa, como laque i

un sistema de evaluacion perddico, obli-

irucion




garfa a la institucion, a sus estudiantes y
profesores, a superarse diaria y constante-
mente, ante la exigencia de satisfacer los
requerimientos minimos.

Lanecesidad de elevarla calidad del profe-
sional medio, como una contribucién mi-
nima al mejoramiento del sistema de justi-
cia; y,

Lanecesidad de preservar laimagen profe-
sional.

Eneste sentido, se propone, que las Facul-
tades de Jurisprudencia, en conjunto, por
mediode laorganizacionque lesagrupa, adop-
ten medidas tendentes a elevar la calidad de la
formaci6n profesional que cada una de ellas
ofrece, por una parte y a garantizar un mvel

=3

e

Definicion de un programa minimo, que
damentales. Se trataria de ir introducien-
do progresivamente programas disena-
dos en funcion de objetivos y actividades
de los estudiantes, de manera que en un
lapso de cinco a ocho aios, las dreas basi-

Aane 1 disen

Elaboracién de materiales para los cursos
i dari

cuyo
todas las Facultades. Es el complemento
indispensable para la introduccion de los
NuUevos programas.

Capacitacion docente orientada, tanto al
desarrollo de aptitudes relacionadas con
la ensenanza, como al desarrollo de nue-

satisfactorio en la calidad de todo p
del Derecho en el pais, por otra.

Para conseguir estos objetivos, las dificul-
tades que se deben vencer son, entre otras, la
diversidad en las modalidades de organiza-
cion, de sistemas de ensenanza y de evalua-
ci6n, de sistemas de grados y de titulos.

Sin llegar a la implantacién de un sistema
idéntico vumforme loideal seria que todas las
Facultade:
cosimilar, al menos en sus lineamientos gene-
rales: contenido minimo de un plan de estu-
dios, similares patrones de evaluacion, idénti-
cosrequisitos detitulaciony grados. Este debe
ser, sin embargo, un proceso gradual debid

académi-

o

o

VOS¢
con énfasis en I:A reflexion tedrica y doc-
trinaria, asi como en el empleo de los
materiales y textos para los cursos refor-
mados
Unificaci
menos, establecimiento de equivalencias
reconocidas.

Unificacion de denominacién en los titu-
los y de requisitos generales para su ob-
tencion.

Sistema de evaluacion general, que asegu-
re el mantenimiento de niveles minimos
de rendimiento-promedio, en las distin-
tas Facultades. Se trataria de exdmenes

ursos,

desi: d i6no,al

las modalidades di Jue tiene |
cién académica de cada una de ellas. Es preci-
50, por consiguiente, disefar un plan maestro
para un periodo de cinco anos, por ejemplo,
que considere las diferentes etapas y los obje-
tivos graduales del proceso.

Estos podrian ser:

24

les, sinvaloracadémico para cada
estudiante y aplicados con el exclusivo
propdsito de evaluar el nivel de rendi-
miento general. Estarian disenados par
evaluar no tanto el conocimiento, cuanto
el grado de desarmollo de aptitud abi-
lidades de los futuros profesionales




Consideraciones sobre el marco conceptual
en el que se desenvuelve la educacion legal
en el pais y los retos de la nueva era.

CARLOS CASTRO RIERA

Profesor de Historia del Derecho

Sintesis: Se reflexiona sobre la influencia determinante del positivismo, en la

cuntepcxon |und|c'| y la-formaci6n legal en el Ecuador y se propone superarlaa

travésde lologiasactivas que relacionen el fendmenojuridico con larealidad
social, politica'y cultural, y la utilizacion de la nueva tecnologia

Palabras clave: Formacion legal, Positivismo, Metodologiasactivas, Tecnologia.

uando el pensamiento social ecuatoriano em-
pieza a ser influenciado, por los procesos de
laicizacion, las ciencias sociales en el pais, evo-
lucionan siguiendo una matriz filosofica de
cardcter positivista, que influye igualmente en
el desarrollo de las concepciones juridicas,
politicas y por supuesto, en el cardcter de la
educacion y formacion legal en el Ecuador.
Instaurada esta concepcion filosofica-so-
cial, persiste hasta la actualidad matizada por
concepeiones que pretendiendo criticary ale-
jarse del positivismo, en eser
cambios de forma, pues se quedanen la critica
del método y sobre todo de las técr

nO SoN $ino.

cognoscitivas, mas no de la teoriaque nutre las
concepeiones jundicas.

Esta concepeion positivista es la g
bién ha conducido a una ruptura,
pensamiento y kas concepcio




demds ciencias sociales, pretendiendo una
comprension de lo juridico, a partir de un
. d e e

y
toda uria realidad social, econémica, politicay.
cultural.

El Positivismo Juridico puede

ductasocial y que solo sirve parala represiony
la obtencién del resarcimiento de los danos y
perjuicios; y, lo que ha conducido ala ruptura
del derecho con las demis ciencias sociales,
con lo que la realidad es captada de manera
ional y tratada por lo tanto, en for-

de diversas maneras: en Filosofia del Derecho
es un modo de investigacion, basado en los
principios de una filosoffa empirica, antiespe-
culativay antimetafisica; es también una teoria
segun la cual, no hay mis derecho que el
conjunto de normas establecidas porlaautori-
dad legitima, por lo que reduce el derecho a
hechos observables, verificables experimen-
talmente; y, por ltimo, se trata de unaideolo-
gia basada en que se debe obedecer al dere-
cho, porque asilo han dispuesto las autorida-
des legitimas, en aras del orden y el progreso
connaturales a una sociedad, siendo por lo
tanto también una concepeion frence a la vida
social, caracterizada por una actitud conserva-
durista

El positivismo como actitud epistemold-
gica, en lo que respecta al derecho, tiene con-
secuencias especificas. Desdeel puntode vista
ontoldgico, la epistemologfa positivista postu-
la a la vez la dualidad de objeto y sujeto y la
realidad de lo real. El objetivo de la ciencia
consiste asi, en descubrirlaverdad, al describir
pasivamente la realidad concebica, como ex-
perienciasensible; esto es realidad
normativa al estilo Kelseniano.

Este reduccionismo del derecho, limitado
alanormatividad fria, abstracta, colocada por
encima de la sociedad, es lo que también ha
conducido a consideraralo juridico al margen
deldesarrollo social, como si el derecho fuese
una simple impostura normativista de la con-
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ma parcial.

Consecuentemente, el perfil del profesio-
nal del derecho, se concebia solo en términos
del Abogado Defensor, es decir del abogado
que perseguia en juicio al eriminal, para su
condigno castigo, enlas circeles o ensu defec-
10 para que obtenga la indemnizacion de los
dafios, es decir el cldsico perfil del abogado
litigante y aplicante de la “ley dura ley”.

Por lo mismo para serun prestigioso abo-
gado liigante, lo importante era saber el ma-
yor nimero de leyes, y mientras mas se las
memorice y se las pueda recitar en publico y
con buena oratoria, qué mejor. De ahi que
saber derecho y ensefiar derecho, era conocer
las normas y saber como tramitarlas, y por
supuesto estudiar los cddigos cinéndose a la
letra, disposicion por disposicion y hasta criti-
cando la puntuacion.

Se entiende por qué entonces, al abogado
generalmente se le requiere para llevar un
caso, segiin las categoriasjuridicas aprendidas,
y de acuerdo con los términos de una legista-
cion que debe conocery servir. Conoceren el
sentido de una permanente actualizacion, gra-
ciasaaquellosinstrumentos que son contNUa
mente perfeccionados por los téenicos: codi-
os, diccionarios, revistas especializadas, re-
pertorios de jurisprudencia, bancos de datos.
Servir, segtnaquellos argumentos logicos ads
mitidos formalmente, teniendoen cuentaque,
en el mundo de los juristas, el eriterio de una




“buena argumentacion”, radica en la aptitud
del abogado, paraayudaral juez en la toma de
decision y por supuesto, llevarle a la convic-
cién juridica de que la razén le asiste. Sila
defensa del caso no permite adoptar tal argu-
mentacién, el abogado reemplaza con efectos
“teatrales”. Por lo tanto se admite que una
retérica adecuada, pueda suplir una l6gica
defectuosa.

Por su parte, desde la esfera oficial los
jueces y tribunales, debian limitarse a la pura
aplicacién de la normaal caso y hasta cuidarse
delainterpretacién, bajo el peligro de desviar-
se de la regla, y qué mejor si existe un prece-
dente judicial para asirse y sentirse mds segu-
ros, con argumentos de autoridad.

Se configura de esta manera el mds grande
fetichismo y mitificacién de la norma juridica
que de esta manera se convierte en un ente
intocable, susceptible de ser reformado a la
larga, aunque se transforme en letra f6sil, tram-
pay féretro de lajusticiay verdadero obsticulo
paracl progreso social, cayendo finalmente en
el desuso.

De otro lado, la metodologia de la ense-
fanza del derecho se redujo a la unilateral y
vertical transmision de conocimientos del
maestroa losalumnos, casi siempre reducidos
4 conocimientos normativos

Como resultado de estaconcepcion filoso-
fica, las Facultades de Jurisprudencia, se orga-
nizaron con una estructura de estudios rigida,
con pensa inflexibles y dogmaticos, con si
mas de evaluacion basados en la asimila
memoristica de la informacion, y, por supues-
(0, con sistemas de graduacion que evaltan
cinco o seis anos de estudios.

Reunidas todas estas circunstancias, es

obvio que las Facultades de Jurisprudencia se
transformaron en centros educativos tradicio-
nalistas y conservaduristas, cuyo modelo se ha
caracterizado por la presentacién oral, por
parte del profesor, de los conocimientos que
posee y de repeticion por parte de los estu-
diantes, de lo que logré poseer en un momen-
(o en su memoria.

Bajo estas concepciones, €l profesor es un
monopolizador del conocimiento que vierie
sobre sus alumnos la informacién, valiéndose
de destrezas oratorias, quienes tienen la res-

ds uchar

y mis tarde recitar la informacion que les ha
sido proporcionada por el profesor.

En las Facultades de Jurisprudencia se uti-
lizaen general, el sistema de la clase magistral
que deberfa sustituirse por la exposicion
didactica, en la que se diversifiquen los recur-
sos diddcticos con los interrogatorios, el didlo-
80, laconversacion directa, el trabajo por equi-
pos, el seminario y laaplicacion o clinicajuridi-
ca, todos los s implican una ensefanza
activa, dirigida a lograr la participacién del
alumno y convertirlo en sujeto activo del pro-
ceso ensenanza aprendizaje.

Este esquema se centra en las repeticio-
nes, entendidas como pricticas de reforza-
mientode loscontenidos, seleccionadosen un
texto o dictados por el profesor, es decir una
ladl intelectual limitada que omite el ejer-
rela-
ciones, comprension, evaluacion, ec. que son
fundamentales para el desarrollo pleno del
intelecto del estudiante.

Concomitantemente es un modelo, cuya
base tedrica y prictica, produce finalmente
para la sociedad profesionales conservadores

activ

cicio en materia de descripcion, andlisis




de un orden social injusto que por lo mismo
generac pei6n institucio-
xmh/zd1 un esl:mcnmu.nlo Y, falta de creativi-
dad | juridicos, conlo
que definitivamente el dcrecho serezagadela
realidad social, siendo caricatura de este fend-
meno socioldgico, Ia justicia politizada y la
politica judicializada.

Como corolario, la educacion legal se que-
daen las formas juridicas, no tiene presente el
contenido social, econormco y politico del

T dorach:

produccién: el microelectrénico (Femando
Mires).

El proceso de transicion que vivimos revo-
lucionaa nivel mundial las condiciones econé-
micas, sociales, culturales, politicas y juridicas.
A nivel econémico la globalizacién que para
algunos es s0lo el nuevo rostro del imperialis-
mo, expresa la redefinicion tecnolégica, pro-
ductivay comercial. Enlosocial, lleva al limite
alnsoaedadbmdzcncl uabapasahmdoy

enlaviej:

wluyuus:mc, l q ho

rerae ial, dondees o resituarla

estructural que orientada por un dlquO va]or
delbien comun, un legislador desencarnado y
también abstracto la habia formulado, para
que seael “camino recto” por donde transita la
sociedad

El Derecho y las nuevas realidades
vitales, sociales, cientificas y tecnol6-
gicas.

desarrollo y equilibrio ecolégico. En lo politi-
<o, plantea la redefinicion de los roles de los
Estados Nacionales, de las relaciones entre
regiones y bloques de mercados, de la propia
organizacion mundial; y, en lo juridico, nos

derivados de la relacion inlonna'ﬁc:rl-dcr:cho,
los generados por la ingenieria genética, la
biotecnologia, la produccion intelectual y las

& y
dial d

Estamosviviendo en un mundo que transi-
ta de un viejo orden geopolitico, 2 un nuevo
orden mundial que se expresa también en el
paso hacia una nueva civilizacién que marca
profundas transformaciones econémicas, po-
liticas, culturales, cientificas y tecnolégicas que:
asuvez, generan nuevas relaciones sociales en
la humanidad.

Lacaida del muro de Berlin en 1989, marca
precisamente este trinsito, de un orden basa-
do en la bipolaridad de sistemas econémico
sociales, enfrentados en la llamada guerra fria,
0 Como se sostiene este acontecimiento, ex-
presa el fin del modo de produccion maqui-
naly abre el trénsito hacia un nuevo modo de
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laintegracién regionaly ados.

Las condiciones y novedades de la socie-
dad actual, exigen del abogado, la adquisicion
de nuevos conocimientos, habilidades y des-
trezas propias de una sociedad que tiene par-
ticularidades, frente a las sociedades del pasa-
do

Se crean nuevas ramas del derecho, como
consecuencia de nuevas realidades que no
existian ayer y las viejas ramas del derecho,

i f 50 d

fundamentos filosficos que las ilustran y de
susmismos contenidos, paratratarde captarlo
nuevo y normarlo adecuadamente.

Porotra parte, laglobalizacién de la econo-



mia mundial, esto es la cada vez mayor
internacionalizacion de la economia, laapertu-

del capitalismo y el desarrollo unipolar del
mundo, determinan el nacimiento de un nue-
vo derecho econémico, reformulacion de ins-
trumentos e instituciones mercantiles, banca-
rias y financieras , nuevos contratos y formali-
dades, acuerdos mundiales sobre diversos te-
mas comerciales, uniformizacion de procedi-
mientos, establecimiento de jurisdicciones re-
gionales y hasta mundiales, todo lo cual impli-
cay exige de los actuales y nuevos profesiona-
les del derecho, la asimilacién urgente de
novisimos conocimientos, habilidades y des-
trezas, en circunstancias que la realidad mun-
dial cambia velozmente.

Consec nologias

¢l progreso de la biologia y los estudios sobre
los seres vivos, la transnacionalizacion de la

sea cual sea la cultura a la que pertenezcay el
ambiente en que en que s¢ mueva). También,
la pérdida de vitalidad del subjetivismo, a lo
que contribuyd el abuso de la palabra “dere-
cho” en el sentido de derecho subjetivo, mien-
trasque el temadel despertamiento del sujeto,
s¢ convierte en uno de los grandes tdpicos de
los circulos filosdficos contemporineos. Asi
mismo, la gran dicotomia individualismo/co-
lectivismo, parece estar en agonia

Enun momento de desarrollo de los andli-
sis de tipo interaccionista, donde se valoran la
comunicacion, el intercambio, o laideade red,
éc6mo no interesarse por el cambio, tanto
como por el orden, o por las rupturas?, como
no ser sensibles a la complejidad, al pluralis-
mo, a la flexibilidad, etc.? En lo que se refiere
al derecho, se hace sentir la necesidad de
nuevos modelos.  Los mids expertos juristas
son hoy en dia, conscientes de lasilusiones de
la idad le un pro-

economia, la multiplicacion de los
culturales, la creciente sofisticacion de los
métodos de control social, el desarrollo de
mecanismos alternativos de regulacion social y
resolucion de conflictos: todo ello constituye
un reto para crear un nuevo derecho y un
nuevo perfil de abogado,

A partir de la década del sesenta, los auto-
res nocesan deanunciar una crisis del derecho
y lajusticia. Se perciben con claridad las prue-
bas de la misma. Es la explosion del
monolitismo del derecho, junto con unadiver-
sificacion de regulacion de laesfera, conside:
dahasta entonces como “juridic

Se expresa igualmente, en ¢l progresivo
abandono del viejo mito del universalismo de
la razén juridica (este derecho fundamental
grabado en la conciencia de cada ser humano,

€O SUS espejis!
greso continuo y programado, de la simplici-
dad y el rigor de la razon, asi como del valor
universal de los principios. Enunaépocaenla
que se rechazan todas las ideologias, ccomo se
puede conservar la de la modemidad, que es
una ideologia normalizadora que se presenta
stema cerrado v que

bajo los rasgos de un
conduce a laobediencia de la norma por nece-
sidad, en la medida en que todo estd previsto
y es inevitable e irreversible?

cacciones contempo-
rineas que van desde los neomodernismos 4
los neofundamentalismos, no son mds que
una bru
posmodemidad.

Por lo tanto, se presentan al estudiante,
catedriticos y profesionales del derecho, nue-

a expresion de este paso, hacia la
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vos problemas en el plano de la ética y de la

moral, y por ende preocupaciones, antes no

existentes, para la deontologia tradicional.
En consecuencia se tiene que cambiar el

o Ao sa i I

tea el Derecho, en las nuevas condiciones del

mundo,c doporlanecesidadd

tuarlainvestigacionjuridica,
herramientas de conocimiento, tales como
bancos de datos, abordaje de bibliotecas a
distancia, descolgamiento de la informacién
vialnternet, etc., lo cualasuvez, exige el apren-
dizaje de nuevas técnicas y tecnologfas, inclui-
do la asimilacion de nuevos lenguajes. B




La educacion legal en los
Estados Unidos: éxitos y desafios

ROBERT S. BARKER
Profesor de Derecho
Duquesne University

Sintesis: Se exponen las caracteristicas basicas del sistema de educacion legal de
los Estados Unidos, a partir de las reformas del siglo XIX. Se destaca la eficacia del
métodoy se presenta los peligros que corre éste y con €l, el sistema tradicional de
la educacion legal

Palabras clave: cacion legal, Método, Sistema tradicional

fines del siglo diecinueve, James Bryce, distin-
guido jurista, historiador y futuro embajador
britdnico en Washington, opin6 que la contri-
bucién mas importante que hizo los Estados
Unidos, a la tradicion juridica del common
law, fue su sistema de educacion legal.!

Sesentaanios después, Martin Mayer, ensu
libro, The Lawyers (Los Abogados), un estudio
de la profesion legal en los Estados Unidos,
dijo:

“Laensenanza en las faculades de derecho
es, como promedio, ... mds intensa y mds
inteligente que la ensenanza que se ofrece en
cualquier otro tipo de institucion académica

en los Estados Unidos.”*

Entre 1963 y 1973, ¢l nimero de estudian-
tes de derecho, en los Estados Unidos, subio
de cuarenta y siete mil a ciento dos mil, y en la
actualidad cursan la carrera mds de ciento




veintey cinco mil>

Por qué semejante éxito? Y épor qué este
“voto de confianza”?

La respuesta tiene sus raices en el siglo
pasado. Durante la mayor pane del sxglo die-

cuatroaiios de estudiosjuridicos, en una facul-
tad universitaria de derecho® Como conse-
cuencia de este sistema, los alumnos, al co-
‘menzar sus estudios juridicos, tienen al menos
veintidn afos de edad yya han cumplido sus

estudios bisicos. En casi todos

cinueve, lagran los
Estado Unidos, aprendieron el derecho no
como estudiantes universitarios, sino como
aprendices, en estudios de abogados con ex-
periencia. 1a preparacion profesional consis-
tiaen unacombinacion deadiestramiento préc-
tico, proveido por sus abogados preceptores,
y el estudio de los grandes tratados, como por
ejemplo, Comentarios sobre las leyes de In-
glaterra, de William Blackstone; Comentario
sobre el derecho americano, de James Kent; y
Comentarios sobre la Constitucion de los Es-
tados Unidos, de Joseph Story.*

A fines del siglo diecinueve, se iniciaron
tres reformas que llegarfana dominar la educa-
cién juridica del siglo veinte. La primera fue la
tendencia, cada vez mds fuerte, a estudiar de-
recho en una facultad de derecho, de una
universidad, en vez de “leer el derecho” en un
sitio juridico. Segundo, el estudio de los gran-
des tratados, fue gradualmente reemplazado
porelestudio delos casos (es decir, el estudio
delas opinionesjudiciales mds importantes); y
tercero, la mayoria de los profesores de dere-
cho, abandonaron el método magistral (o de
conferencias) y adoptaron el métedo socratico
de ensenanza’

Hoy,enla mnyon’a deestadosdel pais, una
personaqueq seraby umplir,
primero, un programa um\'meno de cuatro
anos de estudios bisicos (por ejemplo, huma-
nidades, ciencias sociales, o administracién de
negocios), y después, un programa de tres o
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los estados, al terminar sus estudios juridicos,
ellos deben pasar un examen estatal (el “bar
exam”) antes de poder ejercer la profesién de
abogado”

Como consecuencia de las reformas antes

en una forma distinta de educacion, en los
Estados Unidos. Las premisas y caracteristicas

bisicas de este sistema son:
El derecho es tanto una profesion, como
una disciplina académica.

2

El propdsito principal de la educacion
juridica, es el de preparar a los alumnos
parael gjercicio de la profesion de aboga-
do. Es decir, si bien algunos graduados
serdn hombres de negocios o profesores
o politicos y si bien la educacion juridica
es una buena preparacion para aquellas
actividades, el contenido y método de la
educacién legal, estdn determinados por
la naturaleza y las exigencias del ejercicio
de la profesion.

3. Elderecho es una disciplina y una profe-
siénunificada. Elabogado es,ante todo,
abogadoy solo en un sentido secundario,
serfa criminalista o constitucionalista o
especialista en otra materia. Por eso, la
mayor parte del curriculo, consiste en un
nicleo de cursos bésicos y obligatorios,
como contratos, bienes, delitos civiles,
derecho procesal, derecho penal, dere-
cho constitucional, sucesiones, derecho



tributario, conflictos de leyes, etc., y un
numero relativamente pequeio de cur-

queda de la verdad, porque, como demostra-
ron los filésofos Ans(oteles y S1mo Tomds de

sos especializados y
opcionales.

El método de casos (el “clase method").
Esdecir, la mayoria de los cursos se dedi-
can principalmente, al estudio de las opi-
niones judiciales mds importantes o mds
ilustrativas de la materia. El método de
casos refleja no solamente laimportancia
que tienen las decisiones judiciales, en la
tradicion angloamericana del derecho
comun (el common hw), sino mmbnen
reflejalarealidad ic

dosiempre tiene que lmbajarcon "msos",
es decir, las situaciones pricticas de sus
clientes. En otras palabras, el andlisis, la
la separacion de hechos relevan-
tes de hechos irrelevantes que son mhc»

lio de los caso:

4.

las cualidades intelectuales mds impor-
tantes, del ejercicio de la profesion del
abogado.

El método socritico, es el método princi-
pal de instruccion, consistente en una
serie de preguntas y respuestas. (Por su-

El método socrdtico, especialmente en
combinacion con elmétodo de casos, exige del
estudiante las mismas cualidades que son ne-
cesarias para el ¢jercicio de la profesion: la
preparacion constante, la capacidad de anali-
zar y sintetizar, en una manera disciplinada y
i se e una manera clara,
, de llegar a una conclusion
razonable y defenderla persuasivamente.

Este método también contribuye a la bus-

Aquino, mucl
y adversarial, es el mds atil para diferenciar
entre la verdad y el error.

En el 1971, los profesores Patterson y
Cheatham, de la Universidad de Vanderbilt, en
su libro, The Profession of Law (La profesion
de abogado), sintetizaron los éxitos del siste-
ma tradicional y dominante en las siguientes
palabras:

“Los casos, con su concrecion y realidad,
tienen la misma superioridad sobre las confe-
rencias o el texto en generar interés, que tiene
¢l drama o la novela sobre la teoria abstracta
Son ejemplos de individuos en conflicto, y los
estudiantes pueden identificarse con las par-
tes o sus abogados. Este método mbién
tiene la ventaja de que los estudiantes son
participantes activos en la examinacion de los
casos y los problemas planteados por el profe-
sor 0 surgidos en la discusion. Hasta en una
ase grande, cada estudiante tiene que estar
intelectualmente listo para contestar las pre-
guntas que se plantean

Elmétodo socritico, utiliz
base y enfoque de discusion, no como ejem-
plos de principios enunciados, en una confe-
rencia 0 en un (exo. 3

Cada pais tiene su propia tradicion nacio-
nal y juridica. Nuestro sistema de educacion
legal funciona bien en los Estados Unidos,
donde los casos tienen una importancia mu-
chas veces trascendental, y los abogados tie-
nen el rol principal en la interrogacion de
testigos y la produccion de pruebas, y hay
muchos argumentos legales ante los tibuna-
lesy jurados. Puede serque en los paisesde la

los casos como

9
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tradicién civilista-romana, la técnica magjstral
y el estudio de materia mds tedrica, sean las
mejores formas de ensefianza juridica. Sobre
esacuestion, ustedes son los expertos y yo soy
estudiante de primeraiio. Pero en los Estados
Unidos, nuestro sistema de educacion, ahora
tradicional; ha contribuido mucho a la forma-
cién de abogados que han representado efi-
cazmente, tanto a los pobres como a los ricos,
ydejueces que han mantenido laindependen-
cia del poder judicial.

Sin embargo, nuestro sistema de educa-
cionlegal estden peligro. Enverdad, esvictima
de su propio éxito.

En las décadas de los cincuenta y sesenta
de este siglo, la Corte Suprema de las Estados
Unidos, interpret6 la Constitucién cada vez
mds a favor, de las minorias raciales, los acusa-
dos en casos penales y los consumidores en
casos comerciales.” En mi opinién, muchas de
esas decisiones fueron correctas. Pero sean
correctas 0 no, ese activismo judicial produjo
una vision de la ley, como un instrumento de
cambio politicoy social. Resulté que muchas
personas que en cualquier otra época habrian
obtenido doctorados en sociologfa, filosofia o
ciencias politicas, estudiaron derecho; y mu-
chos de ellos que en otra época habrian sido
profesores de las disciplinas antes menciona-
das, hoy son profesores de derecho, siendo
abogadossolamente en el sentido formal. Este
fenémeno ha producido una tendencia, den-
tro de algunas facultades, de ensediar derecho
como si fuera una ciencia social, con menos
énfasis en los métodos tradicionales de prepa-
racién profesional.

Otro fendémeno, estrechamente relaciona-
doalo antes mencionado, esla politizacion de
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laley, enalgunas facultades de derecho.!® Este
fenémeno es més obvio en la ensefianza del
Derecho Constitucional, y se muestra clara-
mente en la organizacién y contenido de los
casebooks (librosde casos) del Derecho Cons-
titucional, de los cuales se eliminan casos fun-
damentales y partes importantes de otros ca-
50s, sustituyendo comentarios , a veces exten-
50s, de los profesores. Al mismo tiempo, los
autores limitan el espacio dedicado a temas
constitucionales no favorecidos. Mary Ann
Glendon, Profesorade Derecho de la Universi-
dad de Harvard, describey critica este fendme-
no en su libro, A Nation Under Lawyers.
“[Hay)... una aceptacién general entre los
académicos de un constitucionalismo, del cual
h 3

fd hasal

tes de la Constitucion....[La) Constitucion de
los Profesores ha sido por mucho tiempo una
Constitucion parcial... [S]u defecto principal
ha sido el descuido de la estructura constitu-
cional, como sistema de gobierno representa-
tivo, dentro del cual, la libertad del individuo y
de grupos esté protegida, no soloa través de la
ejecucion judicial de | iasded ho
sino también por el federalismo, el proceso
electoral, y la separacién de poderes.” ™!

Como mencioné antes, el ntimero de estu-
it dadstack

drama

enlasdécadasdelos sesentay setenta, ysxgmé
aumentindose gradualmente durante la déca-
dadelos ochenta. Muchas facultades constru-
yeron nuevos edificios y designaron més pro-
fesores, y nuevas facultades fueron estableci-
das. Pero el 1990, el ntimero y la calidad
promedia de los solicitantes comenz6 a dismi-
nuir, y esta tendencia continda.”? Frente a esta
crisis, algunas facultades han rebajado sus re-



quisitos académicos de matriculacién, para
mantener el mismo nimero de estudiantes.
# 2

décadas de los cincuentay,sesenta sobre la
proteccién de los derechos civiles" y los

presién—aveces sutil, a veces obvia- aabando-

p de los excesos d rgate de los
anios setenta,” fueron resueltos juridicamen-

narel métod ser
demasiado riguroso.
Los d¢ h ] s d

te, sin ab 0 dafiar nuestra tradicion
juridica constitucional. (A propdsito, gracias

educacion legal, noson triviales, pero en nues-
tra tradicién juridica, el derecho crece y se

en gran parte al i de educacion legal, en
preparar bien a los abogados y jueces de la
época) Esperoy creo que esta misma tradicion

mejoraatravésdel ias. Lacontro-
versia constitucional sobre el New Deal del
Presidente Franklin Delano Roosevelt en la
década de los treinta” los conflictos en las

irlacrisisdel
momento y seguird siendo un defensor de
nuestra profesion y nuestro estado de dere-
cho.

de educacion legal podrd
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Acerca del “Mapa explicado del
Cédigo de la Familia”

HERNAN COELLO GARCIA

Profesor de Derecho Civil

Sintesis: Se analiza el uso del lenguaje en algunas reglas del Mapa explicado del
Cédigo de la Familia, Se demanda pulcritud, dignidad y eficacia del lenguaje, en
la elaboracién de las leyes. Y se alerta sobre el peligro de legislar en neolenguay
la posible vigencia del “mapa codigo”

Palabras clave: Mapa explicado, Codigo de la familia, Neolengua.

® Un breve antecedente

Hace pocos dias —en los iltimos del ano
proximo pasado~ circul6 en la ciudad, un do-
cumento con una denominacion un anto ex-
traiia, pues, con el nombre de MAPA EXPLICA-
DO DELCODIGO DELAFAMILIA, la Comision
de la Familia del H. Congreso Nacional y un
Equipo Técnico Redactor, segin consta del
texio de este documento, con el auspicio del
BID, Projusticiay CONAMU, lo haban redacta
do para que sea discutido en talle
los cuales tuvimos oportunidad de asistir, para
tratar de encontrar los argumentos con los que
curd incorpo
uatoriana, lo que ha convenido
“6digo de la Familia.”
fue poca nuestra sorpresa —debemos
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confesarlo— cuando advertimos que uno de
los integrantes del “equipo técnico redactor”
constituido, segin consta del d que
no; do, por*| ionales especia-
listas en derecho de Familia del ms alto nivel”
(creemos que el derecho de familia no serd el
del masalto nivel, sino acaso quienes tratan de
serlo considerdndose “profesionales especia-
listas en derecho de Familia); nos sorprendi-
mos, debemos insistir, cuando uno de sus
integrantes, trat6 de defender la bondad del
texto propuesto, aunque como “documento
provisional, para discutirlo en talleres” pese a

losin bles desacier d

ilustre venezolano don Andrés Bello, para la
republica de Chile; Cédigo éste que fue, en el
ario de 1861, puesto en vigencia enla Republi-
cadel Ecuador, por el Gobierno Provisorio de
Gomez de la Torre, Carvajal y Avilés.

Ensenaba Jeremias Bentham que “El legis-
lador debe vigilar escrupulosamente la elec-
cién de las palabras. A tales palabras, tales
leyes. éSe hacen 0 no las leyes de otro modo
que con palabras? Vida, propiedad, libertad,
honor, todo lo que tenemos como lo més
precioso, depende de la eleccién de las pala-
bras... Las palabras de la ley deben pesarse
como di 5

to contiene.
Creemos que €l espacio que brinda la Re-

vista de la Facultad de Jurisprudencia y Cien-

cias Politicas y Sociales de la Universidad de
Cuenca, es el adecuado para que en él, se
reflexione sobre algunos aspectos de este
“Mapa explicado del Codigo de la Familia™;
algunos, solamente, pues, como es obvio su-
poner, la extension que debemos dar a esta
exposicién, no permitird que el examen se
refieraa todo su abundante texto.

sas

Antes de entrar al andlisis del documento,
cabe una muy breve referenciaa algunas ense-
fanzas que conviene recordar con relacién al
“mapa explicado” que serd motivo de examen,
solo en una parte de su texto, pues, como
podré advertirse, en lo que quiere ser Cédigo
de la Familia, se recogen normas del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, muchas del Libro
Primero, y algunas otras del resto del Cédigo
que fue redactado -segiin destacaba Jiménez
de Asta- con castiza y elegante forma por el
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Ydecia, por su parte, el doctor Angel Osso-
rio que “Se puede o no ser abogado, pues
nadie nace, por ley natural, obligado a serlo.
Perodeserlo, serlobien. Ysino hayotromodo
deserabogado queusandoellenguaje, usémos-
lo como corresponde: con pulcritud, con
dignidad, con eficacia.”

En una de las ediciones de la Historia del
Cerco de Lisboa, de José Saramago, Premio
Nobel de Literatura 1998, se advierte lo si-
guiente: “Raimundo Silva, corrector de prue-
bas de una editorial, introduce en el texto que
estd revisando -un libro de historia titulado
Historia del Cerco de Lisboa- un error volunta-
rio, una particula pequeiiisima, un “no”; los
cruzados no ayudaron a los portugueses a
conquistar Lisboa. Es un no que subvierte la
Historia, que la niega como conjunto de he-
chos, al mismo tiempo que exalta el papel del
escritor, demiurgo capaz de modificar lo que
h Elactodeinsut
dinacién del correctorsignificala rebelién con-
tralo que se define como verdad absolutay no
censurable.”

Fiod
javoyL




A qué viene el recuerdo de estas reflexio-
nes? Puesa que, como podri advertirse, en el
“Mapa explicado del Codigo de la Familia” no

usaunnoarbi usa
lo que con singular acierto definid George
Orwell 1 unafc de I
pe destinada a destruir la comunicacion entre
,de modo que lo que se diga no se
entienda. Un solo ejemplo loma(ln del docu-
mento que serd examinado, nos relevaria de
todo ulterior comentario: no se trata de agre-
gar una particula que cambie el sentido de los
textos; se trata de llegar ain a mas, esto es, de
crear, en el sistema juridico ecuatoriano, un
llama“‘por co lidad";
forma g amaical éstaque no existe en nuestro
idioma. Hay, desde luego, otras muestras
semejanies, a las que, en su momento, habre-
mos de referiros. Por ahora que baste un
bot6n para muestra,

Como el texto del “mapa explicado” es
extenso, como lo hemos advertido ya, en ho-
menaje al espacio del que disponemos hare-
mos solamente algunas consideraciones que,
desde luego, tratardn de destacar lasreglas con
las que no podemos estar de acuerdo, por la
forma en que se proponen.

2. ¢Es necesario un Codigo de la Fami-
lia?

Laregulacion legal sobre los aspectos fun-
damentales de la familia, en el sistema ecuato-
ir- del Codigo
contenidasen
el Titulo Preliminar, en el Libro Primeroy enel
LibroTercero, regulan con propiedad loquees
en nuestro ordenamiento juridico, el Derecho

de Familia. Ahora se pretende que exista un
Cadigo de la Familia, sin perjuicio de un Codi-
go de la Nifezy Adolescencia; otro, vigente, el
de Menores, una Ley sobre la violencia
intrafamiliar, etc. Poco dijo el jurista romano
Ticito al exclamar, hace dos milafios, Plurimae
leges, Republica corruptissima.

Creemos que la simplificacion del Dere-
cho es lo que lo hace verdaderamente aplica-
ble; en cambio, su dispersion, en especial de la
manera que en el Ecuador ha podido lograrse
-95.000 cuerpos legales, entre cdigos, leyes,
ordenanzas, decretos, acuerdos, resoluciones,
bligatorias dela Corte §

sentencias

Justicia, etc. -consigue precisamente el propo-

sito contrario.

Ennuestramodestaopinion, tratar de crear
un Cédigo para cada derecho subjetivo, es
hacer que se desconozcan los derechos subje-
tivos, perdidos en lo que, con grifica expre-
sién, ha denominado en una reciente e intere-
santisima publicacion el doctor Luis Hidalgo
Lopez, “Ia Telarana Legal”. El Codigo Civil
debe actualizarse, esto es obvio. El Derecho,
nos lo ha recordado el primer mandamiento
del Decdlogo del Abogadlo, se transformacons-
tantemente y ¢l Derecho Civil no puede ser
ajeno a esta ensenanza permanente de la His-
toria. Perode ello, a procurar, insistimos, un
Cadigo paracada uno de los derechos subjeti-
vos, hay, ciertamente, un abismo.

3. Algunas reflexiones sobre el texto
sugerido para elaborar el Codigo de la
Familia

Afin de destacar los temas de que vamos a
ocupamos, trataremos de  identificarlos con



titulos que aspiramos puedan definirlos en la
forma més cercana posible.

1.- El concurso aparente de leyes.- E|
jurista alemdn Merkel ensefiaba que existen
€asos en que se encuentra unasuerte de “por-
fia” entre dos o mis leyes, por atrapar un

Iverl crean-

delos principios, que define al Codigo proyec-
tado como ley orgdnica de acuerdo con la
clasificacion que consagra la Constitucion Po-
litica del Estado. De este modo, las normas de
inferiorjerarquia, simplemente no podranapli-
carse, porque lo impide la propia categoria de
los

p Y
dounaparente concurso entre ellas. Aparente
concurso, porque, cuando un mismo aspecto
estd regulado por una norma general y una
regla especial, debe prevalecer la especial, de-
jando de lado las disposiciones generales. Pre-
cisamente por esta razon las reglas que consa-
grael Titulo Preliminar del Cédigo Civil, en los
articulos 4 y 12, imponen el respeto a las
normas especiales, cuando se presenten casos

de este aparente concurso. No era, entonces, -

pertinente, explicar, entre las normas genera-
lesdel Codigo que se proyecta, que “La protec-
cién de los derechos y garantias de los hijos
que no han cumplido 18 afios de edad, estard
a cargo de los organismos administrativos y
judiciales contemplados en el Cédigo de la
Nifiezy Adolescencia. Enlo relativoalaviolen-
cia intrafamiliar se aplicardn las normas de la
legislacion especial sobre la materia”. Y no era
lo peruncn(e porque, para guardar la debida

ia co reglaquese
propone en el proyecto, habria sido condu-
cente consignar una referencia especifica a
cada una de las leyes especiales, en cada uno
de los preceptos que se proyectan y que re-
suelven situaciones especiales; lo cual es, des-
de luego, inadmisible.

Sin estar, insistimos, de acuerdo con la
necesidad de un Codigo de la Familia, si de
hechollegaaexpedirse uno, bastaba, anuestro
juicio, la declaratoria contenida en el segundo
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2.-El valor del contma de la ley.-
Cuand: i urririaen
muchas Iau'zudes geogrificas en el siglo que
acaba de concluir, Savigny aseguré que “esta
época carece de vocacion para legislar” lo hizo
porque coninusitada frecuencia, desconocien-
do que son dos las cualidades minimas que se
imponen para desempenar tan complejatarea,
muchas personas se han dado en invertir su
tiempo, tratando de elaborar preceptos que
suponen preceptos legales que, agregandolos
frecuentemente con muy poca fortuna, han
convenido en llamar un Codigo.

Tener un conocimiento profundo de la
historia del Derecho, para guiarse por su desa-
rrollo permanente y poseer una clara idea del
contexto de la ley, que ilustre el sentido de
cada una de sus partes, de manera que exista
entre todas ellas la debida correspondencia y
armonia, fueron las dos exigencias minimas
que el jurista alemén propuso, para dedicarse
ala compleja tarea de elaborar la ley.

¢Respeta esta exigencia el proyecto expli-
cado a través de un mapa, esto es, en aquello

que sobresale de un género, para que
ésaerala auepcxén que e! equipo técnico, es
decir, el lacienciadel

Derecho trataba de hacer?

Vedmoslo a través de unos pocos ejem-
plos, como nos lo permitird el estrecho espa-
cio del que disponemos para el andlisis del



tema, tomados
pios que se sugieren:

a.- Sostiene el tercer principio que se pro-
pone lo siguiente: “La familia es el nicleo
bisico de la formacién socialy el medio natural
y necesario para el desarrollo integral de sus
miemhros, pnr(iculam\eme los nifos, ninas y

de los princi-

I del derecho de familia, es la
disolubilidad del matrimonio, mientras, en el
apartado 52, que regula la unién de hecho, se
la define como “unién de hecho estable y
monogdmica”. Bl matrimonio queda, de este
modo, en una categoria inferior a la unién de
hecho, porque mientras aquél se funda en el

uer-
doconel fondode la proposicién. El principio
reafirma la norma contenida en el articulo 37
delaConstitucién Politicadel Estado, respecto
de la funcién insustituible de la familia dentro
delasociedad. Bl precepto constitucional que

que
¢l Estado protegerd el matrimonio.
Lareglaalaquesse leasignael N° 18, reitera
esta idea al declarar que “El presente Codigo
reconoce el derecho de toda persona a consti-
tuir una familia, para lo cual facilita la celebra-
ci6n del matrimonio y la constitucion de la
union de hecho; y reconoce derechos y garan-
tias a favor de las personas que e)euen esze

principio | de la di ilidad, la

union de hecho es estable y monogdmica.
Soloquenoestampoco ciertoque launion

de hecho sea como se define, estable y

4mica, segin puedead

tirse del prin-
cipio previsto con el N° 111 que dice: “Ia
unién estable por mis de dos anos entre un
hombre y una mujer ligados, uno 0 ambos por
vinculo matrimonial con otra persona, pero
que cumplen (¢quiénes, nos preguntamos?)
los restantes requisitos de la union de hecho,
produce los efectos patrimoniales que se sefa-
lan en el presente pérrafo. Sobre los bienes
adquiridos durante dicha union y que habrian
pertenecido a la comunidad de bienes forma-

derechoatravésdec
que se refiere el parrafo 4”. No obstante estos
principios, el proyecto contiene reglas que los
contradicen palmariamente, llegando, como
habrd de demostrarse con la lmn;mpcnén (le
lostextos, a
resolver. En efecto, en el séptimo pérrafo se
enumeran los que, a juicio de los autores del
proyecto, deben entenderse “los principios
fundamentales a los que deben sujetase las
decisiones y actuaciones de las autoridades
administrativasy judiciales”; y, encuarto lugar,
citan, lo reiteramos, como principio funda-
mentaldel Derecho de Familia, la“disolubilidad
del matimonio”.

De este modo resulta que un principio

da, entrelosc: ,deno mediarelolos
vinculos matrimoniales existentes, tendrdn
derecho por iguales partes la comunidad de la
union, y la o las comunidades de bienes cons-
tituidas con los respectivos conyuges. Sien el
mismo caso, la unién ha completado cinco
aios ininterrumpidos de duracion, la propor-
cién serd de dos tercios para la comunidad de
hecho y un tercio para la o las respectivas
comunidades matrimoniales. Transcurridos
diez aiios en las condiciones a que se refiere
este pirnafo, dichos bienes pertenecerdn ex-
clusivamente a la comunidad formada, en vir-
tud de la unién.”

Respecto este verdadero galimatias, solo
quisiéramos que se aclare la siguiente cues-
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tién: En caso de conflicto respectodel tiempo
de duracion de estas “uniones” frente a la
época en que se celebré el matrimonio, que
consta de un instrumento publico y que, en-
tonces, se sabe desde qué dia existe, icomo se
prueba el dia preciso en que aquellas habrin
comenzado? ¢Desde la primera mirada que se
dirigieron el concubino y uno de los conyuges
de un matrimonio que destruyey con quiense
“uni6” éDejaron constancia escrita de este
hecho o lo hicieron apreciar por testigos, a
quienes, a lo mejor, hasta les solicitaron una
informacién de perpetua memoria, como asi
permite la curiosa regla que formula el Art. 241
del Codigo de Procedimiento Civil, porque
pueda temerse -asi lo sugiere esta norma- que

tales testigos puedan fallecer por enfermedad -

u otra causa, como si hubiera testigos que no
fallezcan por enfermedad u otra causa?

Desde luego, para que el desconcierto so-
bre este tema sea completo, se agrega otro
principio, €l que leva el N° 113, que dice:
“Cuando una persona mantenga dos 0 mis
uniones con apariencia de estabilidad y
monogamia (es decir, lo que supone el primer
parrafo del N° 111, si solo estd unido a su
conyuge yasu conviviente) de tal manera que
cualquiera de sus convivi
de buena fe que su unién retne los requisitos
legales, los bienes que adquiera durante ellas
le pertenecerdn proindiviso consus convivien-
tes de buena fe, sin perjuicio del derecho de
estos Gltimos, para el resarcimiento de los
perjuicios materiales y morales ocasionados
por la pluralidad de las uniones.”

Todo lo cual es posible que los redactores
del Mapa del que nos ocupamos, supongan
que esun corolario del principio que recoge el

pueda suponer
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N°18, segin el cual, “El presente C6digo reco-
noce el derecho de toda persona a constituir
una familia” y que de este modo se respeta la
debida correspondencia y armonia entre las
normas que se proponen.

b.-El principio relativo al “derecho a cons-
titwirunafamilia” no parece haber preocupado
mayormente a los redactores de las normas,
porque, de lo contrario, no habrian llegado a
proponer, en dos principios, lo que debemos
transcribir | ie
indebidamente nuestra oposlqén alos textos
que se han sugerido:

62.-“Cadaconyuge tiene derecho adecidir
libre y responsablemente el nimero de hijos y
el momento en que desea tenerlos; y a dispo-
ner de la informacion y los medios necesarios
para ejercer este derecho.”

140-- Paternidad y matemidad responsa-
bles- El marido y la mujer tienen derecho a
decidir libremente, cada uno de ellos, sobre el
nimero de hijos que puedan tener y mante-
ner..”

No lo decimos nosotros: se ha hecho
constar explicitamente, con el uso del pro-
nombre en funcién adjetiva “cada”, la posibili-
dad de una correspondencia distributiva entre
los miembros numerables de una serie, cuyo
nombre singular precede, y los miembros de
otra, como ensefia el diccionario. De este
modo, el marido decide libremente tener dos
hijos y la mujer, del mismo modo, en forma
libre y responsable, decide tener cuatro, lo
cual, naturalmente, no lo resuelven entre los
dos, sino cada uno de ellos por su propia
cuenta. Y| Iuego de que losdos encuentran que
deesta i
los hijos que cada uno ha tenido libremente,

ido una famili




parafraseando a S6focles, en Edipo Rey, po-
drindecirseelunoaotrocomorogaba Tiresias:
“iEa, anda a tu casa, no te opongas. Mejor asi
cargar los dos podremos, con los hijos que
tienes td, yo con los mios!”

Es que, ahora sin necesidad de parafrasear
al régico griego, debemos convenir en que, si
llega a ponerse en vigencia este Codigo de la
Familia, del famoso Coro de Antigona, serd
Preciso que repiamos:

“Cosas terribles, muchas hay

pero ninguna mis terrible que el hombre™

Si, agregamos, cuando en manos del hom-
bre se deja la posibilidad de destruir un bien
tan preciado como la familia.

¢ Se puede suponer que la complejidad
de las normas dé lugar a explicables contradic-
ciones, aunque no deberian incurrir en tan
graves, como las que se encuentran en el pro-
yecto, si ellas deben atribuirse a las personas
que forman un “equipo téenico redactor”. Sin
embargo, observemos lo que ocurre con dos
principios propuestos, uno a continuacion de
otro:

“5.- Aplicabiliddad de instrumentos interna-
cionales. Las disposiciones contenidas en los
instrumentos internacionales ratificados por
el Ecuador, seaplicarin con preeminenciaalas
disposiciones de este Codigo.”

“6.- Normas supletorias. En los casos no
previstos en este Codigo se aplicardn las nor-
mas de los convenios internacionales ratifica-
dos porel Ecuador, del Codigo Civil, Codigo de
la Ninez y Adolescencia y Codigo de Procedi-
miento Civil"

Bien: éen qué quedamos? écuindo se
aplican los instrumentos internacionales? por
sobre las normas secundarias del derecho in-

terno 0 a falta de ellas? ¢ése habrd advertido la
vigenciade la disposicion constitucional, con-
tenida en el Art. 163 que proclama la preemi-
nencia de los convenios internacionales, ratifi-
cados por el Ecuador sobre las leyes y otras
normas secundarias del ordenamiento juridi-
cointerno? ivalen de algo las normas constitu-
cionales que reconocen la validez de los pre-
ceptos supranacionales, una vez ratificadas le-
galmente, frente a las disposiciones de secun-
dario valor?

Uno de los elementales consejos que de-
ben recordar quienes se dediquenala tareade
legistar, es el del respeto que se merece el
principio de regularidad, esto es, el principio
que ensena la forma en que deben articularse
formalmente las normas, de modo que ellas

guarden no solo la debida mnrspondencu y
|

armonia, que reclaman &
cion de ]a ley, sino el natural respeto a la
jerarquia de las disposiciones. No sabemos si
para no incurrir en una afrenta mis a este
principio, se prefirié formular dos textos con-
tradictorios entre si, de modo que ninguno
prevalezca sobre el oo, tratando, de este
modo, de resolver el problema.

¢Como deberin resolver la cuestion que
plantean los dos preceptos transcritos, en la
vida real, si es que llegan a tener vigencia, las
autoridades encargadas de aplicarlos?

d.- En el apartado 36 se sei:
de incapacidad absoluta para contraer matri-
monio. S¢ proponen Cuatro supuestos, aun-
que mezclindolos con los casos de relativa
incapacidad, lo cual, desde luego, rompe la
estructura logica de la norma que,
regukael caso de los sordomudos que pueden
dar a conocer inequivocamente su voluntad.

lan los casos

ademis,

43



No se habla -y esto es razonable- de los analfa-
betos que no tienen porqué serincapaces para
1a celebracién del matrimonio, porque no lo
son, por el hecho de ser analfabetos, para
ningln acto o contrato regulado por la Ley
Civil. Sin embargo, en el apartado 42 que
sefala las “solemnidades esenciales para la
validez del matrimonio”, se establecen dos: la
presencia de dos testigos hibiles y “el otorga-
miento y suscripcion del acta correspondien-
te". Preguntamos si los contrayentes que no
saben firmar pueden suscribir el acta corres-
pondiente, si, conformeal significado gramati-
cal del verbo transitivo “suscribir”, hacerlo sig-
nifica “firmar al pie o al final e un escrito” y si
por la falta de esa solemnidad sustancial el
matrimonio del analfabeto, puede ser declara-
docarente de eficacialegal. Porelloy porotras
razones que seguramente se van descubrien-
do, hemos recordamos la sentencia de
Bentham: A tales palabras, tales leyes.

Diceel propioapartado 36 que son incapa-
ces de contraer matrimonio, en primer lugar,
los nifios y las nifias. Y explica, en la nota
colocada al pie de la pagina, que ellos son los
que no han cumplido doce afios y que “estos
conceptos equivalen al actual de impuberes”.
¢Habrd leido el equipo redactor de esta nota
explicativa el articulo 21 del Cédigo Civil que
define como impuberes a las mujeres que no
han cumplido doce afios y al varén que no ha
cumplido catorce? ¢De dénde se obtuvo esta
equivalencia, para hacer posible el matrimonio
de los varones menores de 14 afios, que son
absolutamente incapaces, y que, ademis, aca-
5010 han llegado todavia fisiolégicamente ala
pubertad, aunque ademis, legalmente tampo-
<o han liegado a ella de ninguna manera?
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Pero dejemos esta falta de corresponden-
cia y armonia, y veamos otros: problemas
gravisimos que originaria la vigencia de nor-
mas como las que se proponen:

3.- El sentido natural y obvio de las
palabras de la ley.- Como la primera regla
de interpretacion que formula el Art. 18 del
Cédigo Civil, nos obliga recurrir al sentido
natural y obvio de las palabras de la ley, a este
significado nos remitimos y, acorde con este
puntodevista, encontramos, enel proyectode
Codigo de la Familia, lo siguiente:

a- Que se ha reincidido -ya lo hizo la
“reforma”al Cédigo Civil de 1989-enunafigura
ciertamente sorprendente: la viuda puede
casarse con su difunto marido.

Veamos por qué:

El principio que tiene el N° 48 dispone lo
siguiente: “Requisitos especiales para el caso
de segundas nupcias de la mujer:

Para que pueda procederse a la celebra-
cién de nuevas nupcias de lamujer cuyo matri-
monio anterior se haya disuelto por cualquier
causa (es decir entre ellas, por la muerte de su
marido, que es la causa més frecuente y natural
de ladisolucién del matrimonio), se requiere:
) que hayan transcurrido més de trescientos

dias desde la disolucién del matrimonio

anterior; o bien,

b) que acompaiie un certificado médico que
acredite no encontrarse embarazada.
Loanterior no se aplicari cuando el nuevo

matrimonio se celebre con el dltimo cényuge

osiel nuevo contrayente reconoce como suyo
al hijo que estd por nacer.”

Dos observaciones requieren esta norma:

La primera, que, naturalmente, no podrd
ocurrir, estoes, que se dé laresurreccion delos



muertos, como requisito para que “loanterior”
no se aplique si el nuevo matrimonio se cele-
bra con el Gltimo conyuge que es precisamen-
te el que ha fallecido, para que la viuda pueda
4COBETSE 4 €Sa eXCepeion.

La segunda propone una situacion suma-
mente grave: el que el nuevo contrayente
reconozea como suyo, al ser que estd por
nacer. Pero sino han transcurrido trescientos
diasdesde ladisolucién del matriimonio, el hijo
es del marido y no del nuevo que no es atn el
marido, a quien se le vaa forzar a que comera
nada menos que una falsedad en instrumento
puiblico, declarando que el hijo que espera la
viuda o la divorciada no es del marido sino de
este tercero, salvo que, de aceptarse que real-
mente lo sea, se instituya una excusa muy
curiosa para el adulterio de Ja mujer embaraza-
da.

Que la intencion de la norma quiera ser
otra, podria admitirse. Admitirse solamente
encuantoa la primera excepcion, esto es, que
el nuevo matrimonio se celebre con el cényu-
ge del cual la mujer embarazada, se hallaba
divorciada. Perolo que no podremos aceplar
jamds, esque si el hijo es delmarido divorciado
o difunto, un tercero concurra ante la autori-
dad que vaaautorizar el matrimonio y declare
queunhijo que noeselsuyo, pueses suyo para
poder casarse con lamadre. Y no lo podremos
aceptar jamds, porque laley no puede llegaral
extremo de autorizar alas personas que decla-
ren falsedades ante las autoridades, con el solo
propdsito de casarse con alguien con quien
podrd hacerlo, pero siempre que se cumplan
las condliciones minimas que un acto tan tras-
cendente supone, Que conste, ademis, que el
mismo Codigo proyectado, ha permitido que

la mujer pueda convivir con otra persona que
noseasumaridoyformarincluso unasociedad
de bienes sometidaa la reglaa que nos hemos
referido ya.

b.- Elapartado 77 establece los bienes que
inregran la comunidad de bienes formada en-
tre los conyuges. Y dispone, para regular el
tema, lo siguiente: “Son bienes de la comuni-
dad matrimonial: 4.- Las indemnizacio-
nes...cobradas por el conyuge beneficiario por
seguros de vida. "De modo que, muerto uno
delos conyuges, elotro cobra el seguro de vida
y elvalor del seguro asi percibido, forma parte
de lacomunidad matrimonial. Parece un tanto
ilogico que esto ocurra, pero no es asi: El
“equipo técnico redactor” debid haber recor-
dadoquelaviudapuede casarse consudifunto
marido, conforme asi se ha regulado al reinci-
dir sobre este tema, como ya se ha visto. En-
tonces no hay nada de ilogico en que, muerto
el marido, cobra el seguro de vida la viuda, y
luego de recibirsuvalor, e consu difunto
marido, para formar, de este modo, los bienes
de esta nueva comunidad matrimonial.

Peroesto noes tdo. En efecto, deacuer-
doconelN®5de la mismaregla, “son-también-
bienes de la comunidad matrimonial: 5.- El
cincuenta por ciento de las indemnizaciones
cobradas por seguros de vida.” Por aleatorias
que resulten ser los conteatos de seguros, no
parece serque lasuerte llegue a tanto: que, en
lugar de cobrar la indemnizacion por el riesgo
muerte, el conyuge viudo pueda recibir el
ciento cincuenta por ciento del valor asegura-
do, pues, si conforme a la regla 4*. Recibe el
ciento por ciento y segin la regla quinta el
cincuenta por ciento, como no se excluyen
deben sumarse y, por lo mismo, cabe que se
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reclame, insistimos, el ciento cincuenta por
cientodelvalor delseguro. iEstoloautorizael
proyecto!

4.- Régimen internacional del matri-
monio.- Dice el N°51: “Inscripcién de matri-
monios celebrados en el extranjero.- La Ins-
cripci6n del matrimonio celebrado por extran-
jeros en el extranjero podré ser requerida a
cualquier Jefatura de Registro Civil por uno o
ambos conyuges, personalmente o porapode-
rado especial, con Ia sola presentacién de la
partida 0 su equival i legali-

comentaba estas reglas que se hallaban en
castellano, si ya no puede nada, si ni siquiera
una tempestad de desesperacién podria ha-
cerle mover una pestania! Pero como ahora se
pretende legislar en neolengua, los difuntos
pueden legalizar ficilmente su estado civil de
casados en el Ecuador, sin haber llegado jamés
a conocer el pais. iQué tall

Parece que el “equipo técnico redactor”no
se dio el trabajo de averiguar las reglas que,
sobre el régimen internacional del matrimo-

zados.”

De modo que un 4rabe, casado de confor-
midad con la sura aplicable del Cordn con
cuatro mujeres, sin siquiera darse el trabajo de
conocer el Ecuador, puede mandar el instru-
mento legalizado, para que un apoderado es-
pecial, con la sola presentacién de la partida o
su equivalente, debidamente legalizados, re-
quieray obtenga lainscripcién del matrimonio
poligimico, sin que para ello importe el orden
publico local. De este modo lograria que se
legalice, en el Ecuador, un matrimonio que
jamds podia haberse celebrado en el pais.

O, si se cambia el ejemplo, es obvio que se
puede inscribir el matrimonio de los muertos,
porque aunque hayan enviado el poder y el
acta legalizada cuando estuvieron vivos, antes
de llegareste documento al Ecuador pudieron
haber fallecido y, porlo mismo, como ensefia-
bael doctor Pérez Guerrero, son incapaces de
inscribir su matrimonio porque estin muer-
10s. Luego, el difunto es un incapaz, ensefiaba
el ilustre profesor de la U idad Central

nio, rig T nundi ro. Entre ellas estd
el respeto al orden publico local y, desde lue-
80, el de los factores de conexién. El sistema
ecuatoriano, en la admirable sintesis propues-
taporelilustre venezolano doctor Bello parael
Cédigo Chilenoy, entonces, para el ecuatoria-
no también, recogié varios factores de co-
nexiény estableci6, entrelos msimportantes,
la nacionalidad, el domicilio, la forma externa
de los actos, la religién, la autonomia de la
voluntad. Y el Cédigo de Sénchez de Busta-
mante, puesto en vigencia segdn las expresio-
nes del, en ese entonces, Presidente de la
Reptiblica, doctor Juan de Dios Martinez Mera,
en forma solemne, pues se sell6 con las armas
de la Republica y se comprometié el honor
nacional para su observancia, reconoci6 como
factores de conexi6n la nacionalidad, el domi-
cilio y los demés que se establezcan en cada
sistema de derecho de los paises suscriptores.
Pero reconoci6, ademds, que ninguno de los
derechosadquiridosalamparo de las reglas de
este Cédigo, podrn invocarse frente a las

que recomendabaquelasleyes se redactenala
antigua, estoes, en castellano, porque el muer-
10 no puede casarse con su anterior consorte.
iQuévaapoder, proseguia el Maestro, cuando
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de orden piblico, como las que, desde
luego, integran el régimen intemacional del
matrimonio.
Cabe, entonces, que el obsecuente apo-
derado de quienes han celebrado un matrimo-



inscribael per- -el 25 letra d) que habrd de derogar las

q enel Ecuador sufri- 1 Codigodel Traba-

do, nosolo por muy graves d 1 jo establece para la mujer, al impedirle que
que le sobrevienen dc tiempo en llcmpo, sino  realicelaboresde riesgo o peligrosas, porcuan-
porsobre todo por: toes “responsabilidad del Estado garantizar la

han puesto en vigencia y otras que tmmn de
imponerse?

Es preciso que los redactores de este pro-
yecto mediten en la enorme gravedad del pro-
blema que tratan de hacer que se produzca
pues, con la regla que se sugiere, el fraude a la
ley respecto del estado civil a que da lugar el
matrimonio, se vuelve enteramente ficil. En
efecto, todos los que quieran por la razoén que
selesocurra, sujetar surégimen matrimonialal
sistema ecuatoriano, no tienen sino que remi-
tir un podery una copia legalizada de su matri-
monio, para que, de este modo, se inscriba en
el registro civil de cualquier cantén del pais.

5.- Una referencia final.- Como habrd
advertido el lector, el andlisis de todos los
graves problemas que plantea la propuesta
que hasido comentada, resultaexcesivo para
la limitacion de estas paginas. Por la misma
razon, sidesea consultaralgunos otros despro-
positos, le recomendamos que se detenga par-
ticularmente en la lectura de los pirrafos que
se hallan identificados con los nimeros y tie-
nen las regulaciones a que nos referiremos a
continuacion:

-€122, segin el cual se sugiere que solo los
“miembros de la familia tienen derecho a un
nivel de vida digno”; nivel de vida digno que,
entonces, no cabe para todas las personas sino
solo para los miembros de una familia. Los
infortunados que no la tienen deben ser, ade-
mds, desnutridos, sin vivienda y sin servi
bisicos, pues solo los miembros de la familia
pueden disfrutar de estos recursos.

igualdad de acceso de mujeresy hombres a las
aciividades...” productivas. Muchas de tales
actividades productivas no las puede desem-
peiarlamujer, porque el Codigo del Trabajole
prohibe dedicar sus esfuerzos fisicos a estas
tareas. Laigualdad debe serante laley, perono
pueden regularse idénticos derechos para
hombres y mujeres, sin recordar que unos y
otras son seres diferentes y que, por lo mismo,
requieren de leyes distintas para ser iguales
antelaley. Noestdlejano el dia-con perdon de
la digresion- en que una de las personas que
forma parte de la comision que hoy nos ocupa,
¥ que se desempenaba, como ahora, de dipu-
tada, pidi6 que se derogue el infanticidio -que
Supuso que consistia en matar a un infante-
para que el hombre y la mujer sean realmente
igualesantelaley. iComosiel hombre pudiera
sufrir psicosis puerperalt

-l 28, que contiene la extincion del paren-
tesco por afinidad con la extincién del matri-
monio, probablemente para conseguir que, de
este modo, puedan casarse los suegros consus
nueras o las suegras con sus yernos y ser, asi,
cuando tengan descendencia, padres de sus
hijos que a su vez serin hermanos de sus
nietos; 0 para que se permita, como lo sugirié
undestacado jurisconsulto de nuestro medio,
comentando esta norma, que, eliminado una
de las formas de nepotismo por la desapari-
cion del parentesco por afinidad, se llenen las
dependencias publicas de cunados.

- el 34, que, entre los requisitos para la
existencia del matrimonio establece como
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causal de lainexistencia, laintervencion “de un
celebrante no autorizado”. De ocurrir este
caso, el matrimonio no produce ni aun el
efecto atribuido al matrimonio putativo y el
jefe de registro civil debe cancelar adminis-
trativamente la inscripcion que conste de los
correspondientes registros, sin necesidad de
resolucién judicial En caso contrario, agregala
disposicion propuesta, lainexistenciadebe ser
declarada por el juez de familia.
una forma de filiacion, prevista con justicia,
porlaregla que consigna el literal ) del Art. 24
del Codlgn Civil, prec:sameme parael caso del
0. Nose c decémo

tener responsabilidad alguna, por la mala fe
con que llegaron a casarse sus padres. Y
adviértase, finalmente, que la union de hecho
estd regulada, precisamente, como se havisto,
para el caso de una persona que se une con
otra que estd casada y, sin embargo, en este
caso, los hijos no son sujetos de ninguna san-
cién, como , desde luego, asi debe ser.

- E187, que contiene la inconcebible regu-
laci6n, acerca de la posibilidad de que entre
conyuges puedan celebrar cada uno de ellos
actos de administracion de los bienes comu-
nes, como si, por ejemplo, el uno prestay el
otro nm@nd’n Pl ismo bi

pueda sancionarse al hijo privindole de la
filiacion, porque haya autorizado el matrimo-
nio de sus padres, una persona que no estuvo
autorizada para hacerlo. Es razonable, en cam-
bio, 2 pesar de ser mucho menos grave la
infraccién, lanorma contenida en el Art. 89 del
Cédigo Civil, para el caso del jefe de registro
civil que autoriza el matrimonio de quienes no
debian casarse, sin la autorizacién de sus pa-
dres. Pero de esto, que es razonable, a la regla
que se propone, hay mucha distancia.

Claro que, como no se respeta, segiin he-
mos advertido, el contexto de la ley, en el N°
121 se habla del matrimonio putativo, y lo
define como el matrimonio nulo que ha sido
celebrado sin las solemnidades legales esen-

iales (labigamia permite que se cumplan tales
solemnidades esenciales y, sin embargo, da
lugar al matrimonio putativo para el conyuge
de buenafe, agregamos nosotros). Este matri-
monio putativo -¢l definido por el “mapa”,
cuando falta la buena fe de los conyuges- deja
de producir efectos, comosiloshijos pudieran
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pued cabida
al mismo tiempo, salvo que los autores de la
propuesta hayan descubierto como.

- ¢l 88, que supone que el contrato de
promesa de venta es un “contrato preparato-
ri0”, cuando es un contrato auténomo con una
regulacion absolutamente clara, contenidano
solo en el Codigo sustantivo (Art. 1597 del
Cédigo Civil), sino en el adjetivo, para pedir su
cumplimiento (Art. 450, inciso final del C. De P.
Civil). Ademis, debe advertirse que el género
esel contrato de promesa de celebrar un con-
trato, cualquiera que éste sea, y no solamente
el de promesa de venta.

- ¢l 102 que permite dejarle al juez, como
sugeria el sabio Ferri, constituido en una suer-
te de cirineo encargado de cargar la cruz de la
interpretacion, pues, la regla que se sugiere, al
hablar de “cumplimiento razonable y propor-
cionado de deberes morales o usos sociales”
para regular el régimen de las donaciones, no
resuelve el problema; al contrario, lo origina.
No se comprende como pueda el juez saber
cudndo han de darse los casos de cumplimien-



to razonable y proporcionado de deberes
morales y usos sociales, El Cédigo Civil no
habla de usos sociales, sino de costumbres
autorizadas para ciertos casos ( Art. 1233).
Entre el uso social y la costumbre hay, cierta-
mente, una gran diferencia y, en este caso,
sirve para resolver el serio problema de los
acervosimaginarios que en el ‘mapa” hansido
totalmente desconocidos.

Al extremo llega el descuido en la elabo-
racion de la propuesta; que, como se puede
observar del N° 259 que trata de las
incapacidades generales para ser guardador,
se pmponen 6y, entre ellas, la primera, que
declraq lejerciciode
toda guarda: 1.- Los que uenen la libre admi-
nistracion de sus bienes” (sic). De lo cual
resulta que, enmnces los guardadores debe-

- el 128 segin el cual si el matrimonio ha
cumplido cuando menos dos afios, el divorcio
puede decretarse a peticion de uno cualquiera
de los conyuges, desconociendo que el decre-
10 es una providencia de mero trimite que no
tiene ni siquiera la jerarquia de un auto
interlocutorio, menos de una sentencia para
que ponga fin a un estado civil tan importante
como el de casado. Lareglalegal es tan de mal
gusto que, hasta gramaticalmente, resulta ser
unverdadero desastre. En efecm, diceel texto
losiguiente: “Trauindose d josque

ha iynn cumplido porlo menos dosanos, eljucz
decrerard el divorcio a solicitud de cualquiera
de los conyuges que manifieste que aquel (es
decir el divorcio, agregamos nosotros, por la
forma como se usa el pronombre) ha perdido
sentido y valor para él. No se exigird al soli
Lante expresar olra causa 0 motivo parajustifi-
carsuaccion.” De modo que si para una perso-
na ¢l matrimonio, porque asf deberiamos en-
tender que quiso decir la norma que se propo-
ne, aunque no lo haya dicho, ha perdido sen-
tido y valor, basta un decreto de mero trimite
para que, a peticion de esta persona, el juez
deje sin efecto el matrimonio.  Un juicio de
valor enteramente subjetivo de una persona,
no puede destruirnada menos que unainstitu-
¢ion como es el matrimonio.

rnser leshayaprivadode
lalibre admlmslmcmn de sus bienes, y, como
en este caso son incapaces ante la ley, antes
habri de proveérseles de un curador que tam-
bién deberi ser incapaz. Un verdadero galima-
tias legal y gramatical que estd lejos de toda
solucion logica.

Y como el descuido respecto de la forma
de redactar la propuesta es tal, no conformes
con haber incurrido en el imperdonable error
anterior, suponen, conforme al N° 4 de la
mismanorma, quelos “declaradosinsolventes”
son todoslos fallidos, cuando, en primer lugar,
laley no habla de declaratoria de insolvencia
sino de presuncion de insolvencia; y, en se-
gundo término, que también los que han sido
declarados en presuncion de quiebra se hallan
en interdiccion de administrar sus bienes y,
por lo mismo no pueden ser guardadores.

Creemos tener derecho a que también se
imponga una interdiccion, para legiskara quie-
nes carecen de los elementales requisitos que
esta tarea impone, pues, de lo contrario, para
referirnos a una forma de lenguaje ambién
aceptada constitucionalmente en el pais, el
proyecto podri resultar un “ mapa c6digo” si
selo pone en vigencia como se lo ha propues-
[N R |
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Los viejos términos de la ley

JOSE R. PENA RUIZ

Profesor de Introduccién al Derecho

Sintesis: Sejustifica la presencia de expresiones legales, un tanto arcaicas en el
hablapopular. Sesugiere quelos textosjuridicos tengan claridad y precisiény que
los futuros juristas posean un conocimiento aceptable del idioma.

Palabras clave: Términos de la ley, Expresiones legales, Apeo, Deslinde,
Juicio de jactancia, Premeditacién, Alevosia, Estipular.

erduran ain en el habla nuestra, ciertas expre-
siones que se utilizaron en los cuerpos legales
delsiglo XIX o de principios del XX, unas veces
sinsalirse de los limites del mundo de la admi-
nistracién de justicia y otras rebasando esos
limites y echando raices en el dicho popular.

En el Cdigo de Procedimiento Civil, a
partir del articulo 677, se norma el procedi-
miento que se ha de segulr conel fin de Iogmr
elrestablecimiento delosli i
obscurecido o desaparecido o que simplemen-
te hayan sufrido algin menoscabo, 0 en su
defecto, cuando la pretensién se reduce a fijar
linderos por primera vez, entre dos o mds
heredades. Ellegislador ha denominadoa esta
accidn como juicio sobre demarcacién y linde-
ros. En lajurisprudencia se hace alusién a este
procedimiento judicial, como accién demar-
catoria.

En ¢l Codigo de Enjuiciamiento Civil Ecua-




toriano, precedente historico de nuestro Codi-
gode Procedimiento Civil, elarticulo 739, regla
el Juicio de Apeo y Deslinde. Mediante esta
accion el interesado debia solicitar el restable-
cimiento de los linderos que hubiesen obscu-
recido, desaparecido o experimentado algin
trastorno o demandar que se fije por primera
vez, la linea de separacién entre dos o mds
heredades.

Fl apeo, segin el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua, tiene varias acepcio-
nes. La que nos concierne es aquella que se
refiere a reconocer, seialar o deslindar una o
varias fincas. En la misma fuente encontramos
que el apeo alude al instrumento juridico que
acredita el deslinde y demarcacion. Esta mis-
ma acepcion la acata Manuel Ossorio, en su
Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales.

El deslinde se refiere al senalamiento de
los linderos de un lugar, a aclarar una cosa, a
ponerla en sus propios €rminos, para que no
haya confusion, ni equivocacion
La demarcacion que es el vocablo que uti-
actualmente nuestro legislador, tiene la
alarlos

i
significacion equivalente adelinear,
limites o confines de un territorio.

Los objetivos que persigue y perseguia el
legislador, a través de las normas citadas, son
los mismos, antes y ahora. Lo que hacambiado
utilizacién de palabras, para nominar ka
nque enel fondodelasunto haya una
variacion esencial. Ya no es frecuente que los
abogados utilicemos estas expresiones, abso-
s que utilizo antes nuestro
legiskador, pero personas de avanzada edad,
recuerdan adn las conversaciones de sus ma-
yores, en torno a conflictos sobre apeo y

deslinde que resultaban ser frecuentes en
nuestro medio. Quien utilice esas expresiones
estard haciendo bien. Aunque no consten en
los codigos esas palabras, viven todavia en el
habla de nuestro pueblo.

En otros dmbitos, han desaparecido las
instituciones, pero se mantienen vivas entre la
gente, ciertas expresiones que se utilizaron en
los c6digos, para establecer procedimientos
judiciales y sanciones a los desobedientes. Ya

1Juicio deJ: i
cuando alguien anduviere a decir que es due-
o de los bienes que otro posee, 0 que tiene
derechoenellos, y vaademandarjudicialmen-
te, entonces se podia plantear una demanda
quenoestabadirigidaasilenciar difamador,
sinoaquienverbalmente se proclamaba como
duedo de una propiedad, esto es, sus actos de
jactancia estaban referidos al dominio o pro-
piedad sobre bienes.

El que se sentiaamenazado por los dichos
deljactancioso, podia pedir legalmente al juez
competente, prevenga al petulante que pro-
ponga la demanda, y que, de no hacerlo, se le
impondri perpetuo silencio. Dentro del pro-
ceso debian concurrir el amenazado y el
jactanciosoaenfrentar unjuicio verbal, con sus
testigos, no ms de seis por cada parte. Proba-
da la jactancia, el juez ordenaba que el
jactancioso, proponga la demanda en el térmi-
no de treinta dias, previniéndole que de no
hacerlo se le impondria el perpetuo silencio y
el pagode as judiciales. Sibien hoyen
diaesdificil conseguiruninstante de perpetuo
silencio, por laagresion de las “comodidades”
que nos rodean, hay gente mayor que afora el
perpetuosilencioy lo revive cuando menosen
sus expresiones cotidianas.

ocedli,




También es h'ecueme escuchara la gente

preparaclbn de premeditacion. Cuando se
se en la conducta del

hablardep ia, cuando
alude a una conducta cobarde y meditada.
Nuestro C6digo Penal hace alusion a la alevo-
sfa, pero no menta la premeditacion.

Enlos c6digos penales de Cubay Chile, se
hablaporseparado delaalevosiay delapreme-
ditacién. Enlalegislacion argentina ha desapa-
recido la premeditacion.

La utilizacién de los términos premedita-
ciényalevosia, en el lenguaje popular se expli-
ca, por cuanto en el Codigo Penal expedido en
elaio 1889, al sancionar el asesinato (Art. 428)
y castigarlo conla pena de muerte, el legislador
haciaalusién en primer término, a la premedi-
tacion conocida y por separado a la alevosia o

traicién, como circunstancias constitutivas de

esa figura delictiva.

Obrar con alevosia, dice la doctrina, es dar
la muerte segura, sin que medie rifa ni con-
frontacion, tomando desprevenida a la victi-
ma. Laalevosia entonces encarna la traicién y
la cobardia, porque el autor actia sobre segu-
0.

Ia premeditacion equivale a actuar fria-
mente, reflexivamente, con prevision de todos
los detalles, con sumo cuidado, a fin de obre-
ner la muerte de un semejante. El Cédigo
Cubano dice que hay premeditacién, cuando
los actos externos demuestran que la idea del
delito, surgi6 en la mente del autor, con ante-
rioridad suficiente, para considerarlo con sere-
nidad y por el tiempo que medi6 entre el
propésito y su realizacion, ésta se prepar6
previendo las dificultades que podian surgiry
persistiendo en la ejecucién del hecho.

Nuestra jurisprudencia ha llegado a acep-
tar que laalevosia requiere necesariamente de
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delincuente malicia, cautela, cobardia, perfidia
y felonia, Cuando utilizamos el término alevo-
sfa, estamos entendiendo que ha mediado
también la premeditacién.

La razén para que hayan calado hondo, en
la conciencia de la gente, ciertas expresiones
legales, proviene del hecho de que estaban
bienescritas, enun lenguaje sencillo, didfano y
hasta poético.

Entre los ciudadanos de Roma era obliga-
torio, para quienes ensefiaban a leer a los
hombres libres, utilizar como texto de lectura
bisica, los pasajes de laley de las Doce Tablas.

En Europa, hasta finales del siglo pasado,
se vivi6 un ardoroso debate entre los juristas
que pensaban que los nuevos cdigos debian
venir escritos, en un lenguaje asequible a toda
lagente y aquellos otros que sostenian que los
textos legales conti y técnicos
yque porello, deben utilizar términos selectos
yen consecuencia no era posible escribirla ley
en un estilo que se encuentre al alcance de
todas las personas.

Don Andrés Bello, autor del Anteproyecto
del Cédigo Civil Chileno, predecesor directo
del nuestro, era un gran escritor y por ello, en
muchos pasajes de su obra, permanecen tex-
10s que delatan su versacion. Alguien dijo y
con razén que el Codigo Civil Chileno, como
obra juridica, es el més interesante y perfecto
de los codigos americanos y destacaba en él
dos virtudes: la claridad del lenguaje y la
precision del concepto.

Enlaobra de Bello, hay infinidad de ejem-
plos en torno ala maestria, en el manejo de la
lengua. Para citar algunos, recordemos que al




referirse a la accesion que es un modo de
adquirir, porel cual el duefio de unacosa, pasa
a serlo de lo que ella produce o de lo que se
junta a ella, se advierte que este modo de
adquirir, reviste varias formas y entre ellas se
refiere al aluvién que consiste en el aumento
que recibe la ribera del mar o de un rio o lago
por el lento, imperceptible y definitivo retiro
de las aguas. Owa forma de accesion es am-
bién definida por Bello, as: “avulsién que
consiste en aquella parte del suelo que arran-
cada por una avenida u otra fuerza natural
violenta, es transportada por el agua a un
predio inferior.”

Si | principio d laleyes

fica garantizar. Se usa con frecuencia diaria el
término estipular, para indicar que la ley im-
pone o manda, sin saber que estipulacion es
sinénimo de convenio, negociacion, acuerdo,
tratado o contrato. El legislador ha utilizado
esta palabra, como sinénimo de mandamiento
legal, incluso en la redaccion de leyes, tal el
caso de la Ley General de Instituciones Finan-
cieras.

Resulta entonces oportuna y acertada la
preocupacion que ha surgido en el seno de la
Asociacién Ecuatoriana de Facultades de Juris-
prudencia, de insistir en sus recomendaciones
que unadelas tareas centrales, en la formacion
de los futuros profe s del Derecho, con-

por todos conocida, debemos colocar en ma-
nos de nuestros nifos y jovenes los textos
legales, por lo menos algunos de ellos, pero
escritos como los viejos textos juridicos, en un
lenguaje claro, sencillo, que haga factible el
entendimiento, por todos, de lo que manda la
ley, para que sirva de modelo de conducta y
modelo del buen decir.

Eslamentable leer o escucharlos informes
oficiales del H. Congreso Nacional que utilizan
términos inadecuados, desde el punto de vista
juridico y nada respetuosos de las reglas de la
Lengua Espaiola. Se propald el término
avalizar, que no existe en el Diccionario de la
Real Academia Espaiiola, poravalar, que signi-

sista en proporcionarles un conocimiento -
por lo menos aceptable- del idioma.

Claro estd que la preparacion del Abogado
del mafana, no implica unicamente manejar el
Idioma, hay otras exigencias importantes que
desgraciadamente hansido descuidadas, como
es la de proveer a cada futuro profesional de
una personalidad robustecida, por una inte-
gral formacion moral que le capacite para un
ejercicio profesional que se traduzca en ac
nes de servicio y en trabajo solidario, encami-
nado a devolver a la sociedad lo que recibio, a
1o largo de su formacion. B




Observaciones respecto de la
nacionalidad segin el texto de la actual
Constituciéon de la Republica

HERNAN COELLO GARCIA
Profesor de Derecho Intemacional Privado

Sintesis: Se cuestionala Asamblea Constituyente y la Constitucion Politica de la
Repuiblica de 1998, en relacion a los conceptos de nacionalidad y ciudadania, en
el contexto de] Derecho Internacional Privado.

Palabras clave: Nacionalidad, Ciudadania, Constitucién de la Reptblica,
Asamblea Constituyente, Derecho Internacional Privado.

o Planteamiento

Hastaantes delavigencia de laactual Cons-
titucién Politica de la Republica, no se habia
suscitado dudaalguna, parael sistema de Dere-
cholInternacional Privado Ecuatoriano, respec-
todelaaplicacion del factor de conexién nacio-
nalidad, pararesolver problemas de primordial
interés, dentro de esta materia, como el de la
condicién juridica de los extranjeros o como
los del estado, capacidad y derechos de familia
de los nacionales, sometidos como se hallan
estos dltimos a las leyes ecuatorianas, respecto
de estas tan importantes materias, “aunque
residan o se hallen domiciliadas en lugar extra-
fio” como ensena el Art. 14 del Cédigo Civil que
incorpord la nacionalidad como factor de co-
nexién, siguiendo el sistema propuesto por
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primera vez en el Codigo Civil Francés que,
desde luego, en esta materia, tomé una raiz
estawtaria, particularmente referida ala Glosa
deAcursmque naturalmente, hablabade “los

de Bolonia” quiencs, al
Mddena, no podian ser juzgados con arregloa
los estatutos de Madena, a los cuales no se
hallaban sometidos, conforme dedujo el juris-
ta lombardo, al glosar la Ley Cunctus Populus
(Ley para todos los pueblos).

La Constitucion Politica vigente, a partir
del 11 de agosto de 1998, propuso una incom-
prensible modificacion a los principios que
habian regido hasta ese entonces, a través de
una “Disposicion Transitoria” que se redactd
con el siguiente texto: “De los habitantes.-
Primera- Cuando las leyes o convenciones
internacionales se refieran a “nacionalidad”, se
leerd “ciudadania”; y cuando las leyes se refie-
rana “derechos de ciudadania” se leerd “dere-
chm politicos”.

lalugarai
ciones de las que queremos resaltar algunas,
particularmente relacionaclas con el Derecho
Internacional Privado, aunque, desde luego,
vinculacas también con el contexto de la ley,
porque, como observan con propiedad
Enneccerus, Kipp y Wolll en su Trawado de
Derecho Civil, las normas legales por
general, plantean proposiciones
juridicas incompletas que, por lo mismo, im-
ponen el que se recurra al contexto de la
larar el sentido de una de sus
partes, de manera que haya entre todas ellas la
debidacorrespondenciayarmonia”, comodice,
segn ha ponderado el doctor Luis Jiménez e
Astia, con castiza y elegante forma, la regla
del Art. 18 del Codigo Civil

Blesohi

2. Un breve antecedente historico

El3 de abril de 1997, en el Registro Oficial
N° 38, se publicé el Decreto Ejecutivo N° 201
expedido por el seior (lo llamaremos como
corresponde) Presidente Inconstitucional ¢
Interinode laRepiblica, porel cual se convocd
4 los ciudadanos ecuatorianos a una consulta
popular que, respecto del tema que interesa
enestaexposicion, debia resolversi procediao
1o convocar a una Asamblea Nacional, con el
exclusivo propdsito de que se reforme fa Cons-
titucion Politica de la Repiblica. 1a consulta
fue absueltaen forma positivay, de este modo,
luego de las elecciones correspondientes, se
conformé esta Asamblea Nacional que debié
cumplir el exclusivo propdsito que lajustifica-
ba. Que por su propia decision se haya
autoproclamado “Constituyente”, no quiere
decir que lo haya sido, porque “las cosas en
Derecho son lo que son, y no lo que las partes
dicen que son”,

Probablemente, porque sequiso dar razon
alaaseveracion del doctor Fidel Castro, cuan-
do afirmaba que como buenos latnos copia-
mos muy bien todo lo que se hace mal y muy
mal todoloque se hace bien, lnAsamblea tomé
del sistema anglosajon —particularmente del
emajuridico noreamericano—lanocion de
la ciudadania para dejar de lado el principio de
la nacionalidad que habia regido en las consti-
tuciones anteriores, desde ka fundacion de la
Repuiblica. De este modo, la Asamblea incor-
por6 varias “Disposiciones Transitorias” -que
ojali lo fueran realmente- de las cuales, kn
primera de ellas que se refiere a “los habitan-
. dice lo siguiente: “Primera.- Cuando las
leyes o convenciones internacionale:




se refieran a “nacionalidad”, se leerd “ciudada-
nia”, y cuando las leyes se refieran a “derechos
de ciudadania”, se leerd “derechos politicos.”

Lamisma Constitucién, enelArt. 1, declara
que el castellano es el idioma oficial. Por lo
mismo, seglin el sentido que le da el Dicciona-
rio de la Real Academia de la Lengua al verbo
transitivo leer, es , pues, “Pasar la vista por lo
escrito 0 impreso, haciéndose cargo del valor
y significacion de los caracteres empleados, y
pronunciandose o no las palabras representa-
das por esos caracteres”. De este modo, cuan-
do se lec el sustantivo femenino “nacionali-
dad”, ha de entenderse este atributo de las
personas, diferente del otro atributo que co-
rresponde a los nacionales de un pais, cuando

selesatribuye la ciudadania. En consecuencia,”

por constitucional y transitoria que sea la dis-
posicion legal, siempre serd imposible leer
“ciudadania”, cuando en las leyes vigentes o
convenciones internacionales se haya escrito
“nacionalidad.”

3. Algunos problemas que plantea esta
Disposicion Transitoria

Dejamos de lado el error de llamar “transi-
toria”,aunadisposicion que porel contextode
laConstitucion tiene el propésito de ser defini-
tiva, pues, si realmente la disposicién es “tran-
sitoria”, debe entenderse que es una norma
“pasajera, temporal, caduca, perecedera, fu-
gaz', porque este es el sentido que el idioma
oficial del Estado le da a este adjetivo. Este, sin
embargo, no esel problema del que queremos
ocupamnos.

Queremos referimos a otros problemas
juridicos que plantea la antedicha disposicién
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y de los cuales creemos que deben destacarse
los siguientes:

1.- Ia disposicion transitoria de nuestra
referencia, viola nada menos que la Declara-
cién Universal de los Derechos del Hombre,
proclamadacl 10 de diciembre de 1948, por 48
votos a favor, 10 en contra y ninguna absten-
ci6n. Losvotos en contraahoraya no cuentan,
porque la decisién se torn6 obligatoria para
todos los Estados civilizados. El Ecuador no
puede soslayar los principios que recoge esta
ecuménica Declaracién, porque, no solo la
actual Constitucion, sino también las anterio-
res, han proclamado el principio en virtud del
cual el Ecuador “declara que el Derecho Inter-
nacional es norma de conducta de los Estados
en sus relaciones reciprocas...” dentro de la
comunidad internacional.

Viola ~decimos- la Declaracion Universal
de los Derechos del Hombre y es, entonces,
contraria a los derechos humanos, porque en
el Art. 15 de la Declaracién se proclaman,
respecto del temade que tratamos, lossiguien-
tes dos principios: “1.- Toda persona tiene
derechoa una nacionalidad”y “2.- A nadie se le
privard arbitrariamente de su nacionalidad”.

2.- 1a disposicion transgrede, ademds, el
propio texto de la Constitucion que en el Art.
ikl E

uean dek fitas del

Estado: 2.-Asegurarlavigenciade los derechos
humanos” entre los que estin, seginlo hemos
advertido, el derecho a una nacionalidad y el
de no ser privado arbitrariamente de la nacio-
nalidad. Y comosi todo esto no fuese suficien-
te, los redactores dela Constitucion demostra-
rontener—paraser comedidos en las expresio-
nes de que debemos valernos— muy mala me-
moria. En efecto, sin percatarse de que en las



normas definitivas de la Constitucion se hablo
de nacionalidad, en la disposicion transitoria
primera, lea, enlugarde este

tapas, etc. y que se pueden adquirir en ferrete-
rias, no en espacios destinados para tratar

ambum otro, denommadocmdadama Basta,
para demostrar que esta afirmacion no es gra-
twita, la lectura del Art. 10, en el que lanorma
serefiere, explicitamente, ala “nacionalidad de
origen”. éComo hablar entonces, sin cometer
unverdaderod de“ci jadl
origen” cuando la norma haescrito “nacionali-
dad de origen? Francamente no lo entende-
mos.
Se trata, entonces, de una regla arbitraria,
leloquesehallaestablecido,
obrando, en consecuencia, bien por capricho,
bien por ignorancia, ya que asi se entiende la
arbitrariedad en “su sentido natural y obvio,

bl de muy superior rango, en los que
se debié hablar de “constituciones rigidas,
semirigidas o flexibles”, a no ser que debamos
leer “constitucion rigida” cuando se ha escrito
“candado” para hallarnos a tono, mientras rija,
con la primera disposicion transitoria de la
Constitucion.

{Qué debemos entender por nacionalidad?
Se trata, desde luego, de un término realmente
equivoco, puesto que es, naturalmente, una
nocion juridica, pero es, al mismo tiempo, una
nocién de hecho cuando supone la pertenen-
ciaaunacomunidad y respondeaun trasfondo
sociolagico.

El germen del concepto de nacionalidad,
debemos enc loen laconstitucion de los

segin el uso general” de este feme-
nino. Hubo arbitrariedad en designar (&%) ,
estando vigente la Constitucion Politica de
1979 con todas sus reformas, a un “Presidente
Constitucional Interino” pese al mandato apa-
rentemente inexorable —los hechos lo han
desmentido- del inciso tercero del Art.74 que
proclamaba un principio tan clro como impe-
rativo: “Todo Grgano del poder publico es
responsable y no puede ejercer otras atribu-
jones que las consignadas en esta Constitu-

cion y la ley.” Hubo, entonces, arbitrariedad,
porquelos 6rganos del poder publico obraron

su antijuridico comportamiento, resulte nada
menos que inapelable. Claro que despucs en
lamisma Asamblea llegd a hablarse de “candla-
dos” constitucionales para procurar, de este
modo, que los errores perduren cuando me-
nos un afo, sirviéndose, como queda dicho,

de cerraduras que sirven pard sujetar puertas,

grandes Estados europeos, a partir del siglo
XV1. Su regulacion juridicasolo se hizo comun
a partir del siglo XVIL. En el Derecho Intern:
cional Privado, su interés se acrecienta en el
siglo XIX, cuando el Codigo de Napoledn lo
introdujo como un factorde conexion, y, sobre
todo, con la tesis de Mancini expuesta en su
obra “La Nacionalidad como fundamento del
Derecho de Gentes”; tesis esta que, pese 4 su
evidente e infundada exageracion, no deja de
tener un soporte que, cuando se aplica en su
justo érmino, resulta de innegable valor.
Actualmente la nacionalidad, solo se en-
tiende como un fenémeno complejo,
irredluctible a un solo elemento, porque inte-
gran su concepro la raza, la lengua, la religi
lageografia; y en elaspecto sociologico que no
esextraioal tema. Lanacionalidad consiste en
un hecho continuado de la vida en comun
“Una nacionalidad es una mentalidad” ha di-
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cho Hauriou, en sus Principi
Derecho Constitucional, segin la cita hecha
por Maria del Carmen Marti de Vesesy en la
Nueva EnciclopediaJuridica; lo cual se traduce
en maneras de pensar, sentir y actuar que
distinguen unos pueblos de otros y que por
eso promueven una literatura, un arte, unas
instituciones sociales y juridicas; en fin, todo
un modo de vivir peculiar, propio de cada
nacionalidad.

Respecto de ciudadania, ha ensefiado el
doctor Jorge Xifra Heras, que “En el uso co-
rriente se confunden bajo la tnica expresién
ciudadania dos ideas originadas en conceptos
esencialmente distintos, cuales son los de ciu-
dadano y nacional, concepto el primero pro-
pio del Derecho Politico y el segundo, mds
amplio, perteneciente al Derecho Internacio-
nal, haciéndose, ademis, i has
veces las palabras sibdito, ciudadano y nacio-
nal, osefalando, en todo caso, solo diferencias
de cardcter historico entre ellas.”

Asies. Pero, propiamente, la palabra ciu-
dadania solo deberia utilizarse para designarla
condicién de ciudadano en sentido estricto, o
sea la de sujeto reconocido de relaciones juri-
dico politicas, dentro del Estado de derecho,
sin confundir la ciudadania con la nacionali-
dad, concepto este dltimo que supone un
vinculo de cardcter publico, respecto de un
individuo de la especie humana y, por analo-
gia, con una persona juridica, un buque o una
aeronave y un Estado determinado.

El sustantivo ciudadano entraiia una idea
eminentemente politica e implica la participa-
cién activa en el poder del Estado. Se es ciuda-
dano en cuanto se participa en la funcion
politica del Estado; en cuanto se ejercitan de-
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rect q!

to de ciudadano radica en su personalidad
individual que solo puede, porlomismo, darse
en las personas fisicas y que no cabe en las
personas juridicas, menos aun predicarse de
las sociedades o de las naves.

Guzmdn y Millan han ensefiado que nacio-
nalidad y ciudadania no son términos sinéni-
mos. Son conceptos sustancialmente diferen-
tes, pues, mientras la nacionalidad otorga una
condicién juridica que impone deberesy otor-
ga derechos y hace a los sibditos de una
soberania beneficiarios de ciertas garantias
particulares, por la ciudadania los individuos
adquieren una condicion juridica que les per-
mite intervenir en el ejercicio de la potestad
politica de una sociedad determinada.

La nacionalidad puede considerarse géne-
r0; la ciudadania especie.

En el sistema de Derecho Internacional
Privado que rige en el Ecuador, la nacionalidad
es un factor de conexién. Es, entonces, un
elemento que vincula un problema de Dere-
cho con un Derecho determinado. Este ele-
mento, reconocido porelarticulo 7 del Codigo
de Derecho Internacional Privado de Sénchez
de Bustamante, puede aplicarse no solo a las
personas naturales, sino también a las perso-
nasjuridicas. ElArt. 14 del Cédigo Civil vincula
a los ecuatorianos a las leyes de su Patria,
donde quiera que se encuentren, respecto del
estado civil, de la capacidad cuando los actos
deben verificarse en el Ecuadory de los dere-
chos de familia respecto del conyuge y parien-
tes ecuatorianos. Pero —insistimos- la nacio-
nalidad no solo puede aplicarse a las personas
naturales. La Constitucion vigente, en el Art.
15, se refiere a las personas juridicas extranje-




ras. LaLey de Compaiiias, en los Arts. 137y 150
(nos referimos a la codificacion de la Ley,
publicada en el Registro Oficial N°312, del 5 de
noviembre de 1999, fecha posterior ala vigen-
ciadela Constitucion queordenabaleer ciuda-
dania,endonde se haescrito nacionalidad); en

obligado a leer lo que no estd escrito. Pero,
épodremos suponer que su atribucion llegd a
tanto, como para modificar los Convenios in-
ternacionales aprobados por Estados sobera-
nos, ratificados y puestos en vigencia en mu-
chos paises del mundo? Creemos que no, y no

los precep dichos, insistimos, relativos
a los requisitos para la constitucion de las
compaiias de responsabilidad limitada y an6-
nimas en el Ecuador, se impone la declaratoria
relativa a la nacionalidad de las personas natu-
rales y juridicas que intervienen en la forma-
cion de tales sociedades. El Codigo de Dere-
cho Internacional Privado, en el Art. 274, regu-
lala forma en que debe probarse la nacionali-
dad de las naves.

Si todo esto es asi, cabe que preguntemos
si, con arreglo a las disposiciones del Derecho
positivo que rige en el Ecuador épuede ser
posible que atribuyamos ciudadania a las per-
sonasjuridicas ya las naves? Desde el punto de
vista de los principios, es, desde luego ilogico
que demos una respuesta positiva a esta pre-
gunta. Sin embargo, écémo resolver el proble-
ma, sila supremacia de la Constitucion, nos
obligaa leer ciudadania en los convenios y en
las leyes que traten de la nacionalidad?

\ | Bl

I por la fuerza de los razonamientos
a que hemos recurrido, sino porque la Con-
vencion de Viena, relativa a la eficacia de los
tratados internacionales lo impide, al declarar
que ningun Estado puede invocar las normas
de su Derecho interno, para desconocer las
normas de los legal lebrados
mds aun si, como sabemos, tratados como el
que adopté el Codigo de Derecho Internacio-
nal Privado de Sdnchez de Bustamante para el
Ecuador, fue ratificado, en palabras del doctor
Juan de Dios Martinez Mera, “comprometien-
do el honor nacional para su observancia” y
respecto del que contiene la Declaracion Uni-
versal de los Derechos del Hombre, no cabe
siquiera que se ponga en tela de juicio la
necesidad de su vigencia y acatamiento.
Aspiramos que la cordura en la tarea legis-
lativa retorne al pais, a fin de que no debamos
recordar, al tener en nuestras manos los pape-
les, en que se han escrito tantos y tantos des-
en lugar de leyes, la sentencia de

Qu dela 9
clamada, insistimos, Constituyente, hayan
modificado el sistema juridico vigente en el
Ecuador, esexplicable, aunquelo hayan hecho

Anthony Blond: Que hayan talado drboles para
proveer papel paraen €l escribir tal
sido una verdadera afrenta ecologica. R]




Las ventas sin titulo
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Sintesis: Se destaca la importancia del dominio inmobiliario con titulo inserito
y se analiza, a la luz del Codigo Civil Ecuatoriano, su marco juridico. Se hace
referencia, ademis, a la ley de Reforma Agraria.

Palabras clave: Dominio inmobiliario, Titulo inscrito, Prescripcion adquisiti-
va, Codigo Civil Ecuatoriano, Reforma Agraria.

€ escogido a propdsito este titulo, para tratar
un tema que tiene importancia en la vida coti-
diana, asi como trascendencia en el campo del
derecho.

Es conocido, por todos quienes estamos
vinculados con las ciencias juridicas que la
tinicamanera dejustificarlegalmente, el domi-
nio sobre los bienes inmuebles, es mediante el
titulo de propiedad, debidamente inscrito en
el registro de la propiedad del cantén, al que
pertenece el bien raiz.

No es menos cierto que existe un gran
porcentaje de inmuebles que son utilizados
por personas que carecen del justificativo legal
del dominio, al que hemos hecho referencia;
es decir que actian como duefios de dichos
bienes y asi son considerados por las demds
personas; en definitiva, tienen en el hecho, la
calidad de propietarios. Se trata de poseedo-
resdelatierraque en muchos casosla trabajan



ylacultivan con much queaq quias, el tnico que ejercia verdadero dominio,
it itulo inscrito. Sinemba dominio real o dominio directo, era el rey; los

80, no tienen legalmente la calidad de duenos
deella.

Este problema ha existido en nuestro pais
y en toda Latinoamérica en general, desde el
inicio mismo de la vida republ cana y perdura

stibditos ejercian un derecho que siempre es-
taba supeditado a la voluntad de aquel, a este
derecho ejercido por los sibditos, se le ha
dado en llamar dominio (dil.

Enloquea propiedad inmobiliaria se reﬁe-

hasta dias, a pesarde

se han dado para eliminarlo, a través de leyei
promotoras de reformas en el campo agrario
que en el caso del Ecuador, mds bien lo han
radicalizado.

Entre los propdsitos perseguidos, por los
gestores de los codigos civiles que entraron en
vigencia en los paises latinoamericanos -uno
de los cuales es precisamente Andrés Bello,

re, laind iade los paises

canos, se dio en funcion de que las concesio-
nes otorgadas, por las po!encms colonules,
debianserresp a
en otros términos, los derechos que el rey
habia establecido a favor de los criollos ameri-
canos, se mantuvieron luego de la indepen-
dencia. Estaes una consecuencia logica de la
circunstancia, de que fueron precisamente los
ter Juienesi laindepen-

¢ horael legal querige
enel ELU.’ldOY estaba prtcxsameme establecer
un marco juridico que permita llegar a una
realidad, en la que se identifique el dominio
inmobiliario con la inscripcion; es decir que
todo inmueble cuente con un propietario con
titulo inscrito.

Esta meta se la concibié desde esa época,
como algo muy dificil de conseguir y obvia-
mente no s¢ incurrié en un error; pues hasta el
momento actual, no hemos llegado a ella.

En las monarquias, el dominio de la tierra
era ejercida por el rey, quien tenia dentro de
sus facultades, concederasus stibditos la posi-
bilidad de explotarla, en extensiones de mds o
menos proporciones. Estas concesiones cons-
tituian una gracia del monarca que siempre
estaban supeditadasasuvoluntad; esdecir, en
cualquicr momento, podia privar a sus stbxli-
108 lo que graciosamente les habia dado. Bs
por eso que los estudiosos de las ciencias
juridicas, han establecido que en las monar-

dencia, porque con ella obruvieron un dere-
cho de mis jerarquia, ya no estaba supeditado
ala voluntad del monarca

Esta es la razon por la cual, una de las
primeras preocupaciones de ks nuevas repi-
blicas americanas, fue el control de la propie-
dad inmobiliaria, por medio de sus institucio-
nes; encontrando para ello en los cabildos
(actuales municipalidades), la infraestructura
mis adecuada. Es por eso que se encargd a
organismos de gobierno seccional, el re-
gistro de la propiedad sobre los bienes raices.
Este registro, en primera instancia se realizd
sobre la base de las concesiones de la coronz;
el dominio otorgado por el rey en la época
colonial, adquirié el respaldo de la
institucionalidad republicana, una vez que los
titulos eran incorporados a los registros muni-
cipales. Las transferencias efectuadas con pos-
terioridad, debian ser también inscritas; atin
tradicion del bieninmueble, solimente

ol



se producia con la inscripcién, la cual, en con-
secuencia, comienza a ser en definitiva, la cir-
cunstancia que determina la consndemcxén le-

tibles. Deestamanerase cre6 unsuperdominio.
Una persona podia estar mucho tiempo pose-
yendo un inmueble inscrito, obviamente sin

galde propietario delbien,ala

sersu ro jamis podia accedera

se lo ha transferido.

El registro de la propiedad inmobiliaria,
fue utilizado también, como un mecanismo
parael cobro de impuestos, lo que motivé que
algunos de los beneficiarios delas concesiones
mondrquicas, se abstengan de realizar la ins-
cripcion, para evitar ser sujetos pasivos de los
tributos. Porotro lado, en los inicios de la vida
republicana, se procedio a la confiscacion de
los bienes, de quienes merecieron el calificati-
vo de partidarios del rey, contrarios a Ia causa
independentista, confiscacion que serviria pre-
cisamente, para afrontar el pago de los costos
de la independencia. Es indudable que la
inscripcion, facilitab ircunstancia, locual
motivé también que algunos, por este temor,
prefirieran abstenerse de realizarla. Por fin,
algunos pensaron que el sistema establecido
iba a ser algo pasajero, por lo que no valia la
pena realizar la inscripcion.

Estos motivos, entre otros, determinaron
queelregistro dela propiedad inmobiliaria, en
los cabildos republicanos, no tenga mucha
acogida por los ciudadanos. Esta realidad fue
apreciada plenamente por Don Andrés Bello,
quien en su proyecto de Codigo Civil, estable-
ce una serie de nuunxsmos pzm presionar la
inscripcion, brind:

ios para

la propiedad por la usucapion.

Fl articulo 2.487 de la edicion del Codigo
Civil Ecuatoriano del afio 1871, expresa: “Con-
tra un titulo inscrito no tendrd lugar la pres-
cripcién adquisitiva de bienes raices, o de de-
rechos reales constituidos en éstos, sino en
virtud de otro titulo inscrito, ni empezard a
correr sino desde la inscripcion del segundo.”

El articulo 2.492 del mismo cuerpo legal,
regula la prescripcion adquisitiva extraordina-
ria, en los siguientes términos: “El dominio de
las cosas comerciales que no hasido adquirido
por prescripcion ordinaria, puede serlo por la
extraordinaria, bajo las reglas que van a expre-
sarse: 1a) Para la prescripcion extraordinaria
noes necesario titulo alguno; 2a) Se presume
enellade derecho labuena fe, sin embargo de
lafalta de un titulo adquisitivo de dominio; 3a)
Perola: iade un titulo de
hard presumir mala fe, y no dard lugar a la
prescripcion, a menos de concurrir estas dos
circunstancias: 1%) Que el que se pretende
duefo no pueda probar que en los tlimos
treinta anos se haya reconocido expresa o
ticitamente su dominio por el que alega la
prescripcion; 2%) Que el que alega la prescrip-
cién pruebe haber poseido sin violencia, clan-

el dominio inscrito, entre los cuales podemos
citar los siguientes

1. Laprescripcion adquisitiva extraordina-
ria, Gnicamente procedia con relacién a los
inmuebles no inscritos. Los bienes raices que
contaban con titulo inscrito, eran imprescrip-
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ni interrupcion por el mismo espa-
cio de tiempo.”

El siguiente articulo, sefiala el tiempo ne-
cesario para esta prescripcion, en los siguien-
tes términos: “El lapso de tiempo necesario
paraadquirir por esta especie de prescripcion
esde treinta afios contra toda persona, y no se



:spende a favor de las enumeradas en el
iculo 24917

sién material que se ejerza sobre ¢, no tiene
sngmﬁczuén alguna en el mundo juridico; es

Esde resaltar que Bello, consci
_ulolaposibilidad de quel: iase

vierta en posesion; y una vez que esto

curra, se pueda adquirir el dominio sobre la
oase de la prescripcion; circunstancia que en
la prctica significé que aquellos que no inscri-
bieron sus titulos de dominio, deban reparar
muyseriamente, antesdearrendaro comodatar
sus bienes.

En el aiio de 1956, se reformd sustancial-
mente el Codigo Civil Ecuatoriano, en lo que a
prescripeion adquisitiva se refiere: se limitd la
imposibilidad de prescribirsin titulo inscrito, a
la prescripcion ordinaria articulo 2.430 de la
edicion vigente); se redujo el tiempo necesa-
rio para la prescripcion ordinaria a quince
afios, eliminando laredundancia cometida (ar-
ticulo 2,435 de la actual edicion).

Laprescripcion extraordinaria, estd regula-
daactualmente por el articulo 2.434 del Codi-
go Civil, de la siguiente manera: “El dominio
de las cosas comerciales que no ha sido adqui-
rido por la preseripcion ordinaria, puede serlo
por la extraordinaria, bajo las reglas que van a
expresarse: 1%) Cabela prescripcion extraor-
dinaria contra titulo inscrito; 2*) Para la
prescripcion exuordinaria no es necesario
titulo alguno; basta la posesion material en
los términos del art. 734; ...". En lo demds, el
texto vigente es exacto al que contiene la edi-
cion del ano de 1871

2. la posesion inscrita, Los inmuebles
cuyo titulo de dominio esti inscrito, no pue-
den ser objetos de posesion, sino a partir de
otro titulo inscrito. En otras palaby
un inmuceble cuenta con inscripeion, ki pose-

s, cuando

c dor, aquel a cuyo favor esti
inscrito el ululu El poseedor sin titulo inscri-
to, ni siquiera puede ejercer acciones pose-
sorias,

Estasson las caracteristicas fundamentales
de la posesion sobre inmuebles inscritos, de
conformidad con el texto constante en la pri-
mera edicion del Codigo Civil Ecuatoriano, en
total armonia con las regulaciones de ese en-
tonces, sobre la prescripcion adquisitiva ex-
traordinaria. Curiosamente, en la edicion vi-
gente, existen las mismas disposiciones, a pe-
sar del cambio profundo experimentado en el
aio de 1956. Los gestores de lu reforma,
creyeron que cambiando el texto de las dispo-
siciones sobre las prescripcion, era suficiente,
sin meditar que era necesario reformar @wm-
bién las disposiciones reguladoras de la pose-
sion.

Creo neces:
disposicione:

Articulo 758: “Silacosaesde aquellas cuya
tradicion deba hacerse por inscripcion en el
correspondiente libro del Registrador de la
Propiedad, nadie podra adquirir la pose-
sion de ella sino por este medio.”

Articulo 762: “Para que cese la posesion
inscrita es necesario que la inscrip
cele, sea por voluntad de las partes o por una
nueva inscripcion en que el poseedor por
su derecho a otro, 0

rio transcribiralgunas de estas

titulo inscrito transfie:

por decision judicial. Mientras subsista fa ins-

cripeion, el que se apodera de la cosaa que se
refiere e titulo inscrito, no adquiere pose-
sion de ellani da finala posesion existen-
te’



Articulo 763: “Si alguno, dandose por
dueo,
mente de uninmueble cuyo titulo no esta
inscrito, el que tenia la posesion la pier-
de”

Articulo 764: “Si el que tiene la cosa en
lugar 0.2 nombre de otro, la usurpa, ddndose
por dueiio de ella, no se pierde por una parte
la posesion, ni se adquiere por otra; a menos
que el usurpador enajene a su propio nombre
la cosa. En este caso la persona a quien se
enajenaadquiere la posesionde la cosaydafin
a la posesion anterior. Con todo si el que
tiene la cosa en lugar y a nombre de un
poseedor con titulo inscrito, se da por
dueiio de ella y la enajena, no se pierde
por una parte la posesion, ni se adqulere

te la cual el tradente ha adquirido el bien; si
este requisito, no precede la inscripcién.
Con el propdsito de facilitar la inscripcién,
el articulo 728 del mismo cuerpo de leyes,
establece una norma para aplicar en todos los
casos, enlosque se transfierauninmueble que
no cuente con titulo inscrito, a favor del
tradente; supliendo la falta de inscripcion, con
el procedimiento alli expuesto: “Parala trans-
ferencia, por donacién o contrato entre vivos,
del dominio de una finca que no hasido antes
inscrita, exigird el Registrador constancia de
haberse dado aviso de dicha transferencia al
publico, por un periédico del cantén si lo
hubiere y por carteles que se hayan fijado en
tres de los parajes mds frecuentados del can-
t6n. Se sujetardn a la misma regla la constitu-

por otra, sin la on.”

Articulo 988: “La posesion de los: dercchos
inscritos se prueba por la inscripcion; y mien-
tras ésta subsista y con tal que haya dura-
do un aio completo, no es admisible
ninguna prueba de posesion con que se
pretenda impugnarla.”

Estas disposiciones, para mi criterio, estin
ticitamente derogadas; pues se oponen a la
reformaintroducida en el aio de 1956. Sabido
es que la ley posterior, deroga las disposicio-
nes anteriores que se lo opongan.

3. Posibilidad de transferir el dominio de
inmuebles no inscritos.

El articulo 727 de nuestro Cédigo Civil,
expresa: “Siempre que se transfiera un dere-
cho que ha sido antes inscrito, se mencionard
la precedente inscripcion en la nueva.”

De conformidad con la norma citada, es
menester que al transferir el dominio de un
inmueble, se determine la inscripcién median-
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cion o por acto entre vivos, de
los otros derechos reales mencionados en los
articulos precedentes y que se refieran a
inmuebles no inscritos.”

De conformidad con la Ley de Registro de
Inscripciones, la constancia de la fijacion delos
carteles, deberd ser acreditada con la firma del
notario y por un juez de lo civil del cantén.

Seglinel criterio dealgunos, elarticulo 728
del Cédigo Civil, no tiene vigencia, por las
siguientes razones:

a) Por lo dispuesto en el articulo 624 del
Cédigo Civil: “Son bienes del estado todas las
tierras que, estando situadas dentro de los
limites territoriales, carecen de otro dueio.”

b) Por lo establecido en el numeral uno,
delarticulo primero de la Ley de Tierras Baldias
y Colonizacién: “Son baldiasy por consiguien-
te forman parte del patrimonio del Instituto
Ecuatoriano de Reforma Agraria y Coloniza-
cién (hoy del Instituto Nacional de Desarrollo



Agrario), las tierras que a continuacion se ex-
presan: 1.- Todas Jas que formando parte del
territorio nacional, carecen de otro duerio; .."

¢) Envirtud de lo prescrito en el numeral
primero del articulo 27 de la Ley de Desarrollo
Agrario: “Patrimonio del INDA.- Forman parte
del patrimonio del INDA: 1.- Todas las tierras
risticas que formando parte del (emxonu na-

d) Enacatamientoalo mamfesrado porel
articulo 26, literal a) del mismo cuerpo de
leyes: “Atribuciones del INDA- El Instituto
Nacional de Desarrollo Agrario tendrd las si-
guientes atribuciones: a) Otorgar titlos de
propiedad a las personas naturales o juridicas
que, estando en posesion de tierras rasticas y
teniendo derecho a ellas, carecen de titulo de
propiedad;

¢) Porlanormadelarticulo 11 de laLey de
Tierras Baldias y de Colonizacion “Cuando se
trate de transferir tierras que el vendedor
hubiere adquirido directamente del Estado,
los notarios exigirdn que el tradente acredite
su dominio, por medio de su titulo debida-
mente inscrito y acompane la autorizacion del
IERAC (hoy INDA). En la trasferencia de domi-
nio de tierras de cualquier otro origen, el
notario hard constar en la respectiva escriturd,
lahistoriafidedigna de la propiedad durante lo
(iltimos quince afios. Bl Registrador de la
Propiedad no inscribird ales titulos
hubieren cumplido con estas [

Como se¢ observa, las tres disposiciones
legales primeramente citadas, man
mismo texto. Lanorma del Codigo
igual fecha de vigencia que la que contiene ¢l
articulo 728 del mismo cuerpo de leyes; es

decir,a pesarde que se consideraron tierras de

i no se

Estado, las que estando situadas dentro del
territorio nacional, carecian de otro dueiio, fue
plenamente factible que se realice la transfe-
rencia de dominio de las fincas no inscritas,
siguiendo el procedimiento del articulo 728,

L d ficaque
tificaralos mmuebles noinscritos, con los que
pertenecenal Estado; tienenesta categoria, las
tierras que no cuentan con ftitulo inscrito y
ademds, no estdn siendo explotadas; es decir,
las tierras baldias.

Losinmuebles que son materia de explota-
cién actual, salen del concepto de baldios;
cuentan con un poseedor que al tenor del
inciso final delarticulo 734 del Codigo Civil, es
su propietario presunto: “El poseedores repu-
tado dueiio, mientras otra persona no justifica
serlo.”

Es decir, el poseedor, tiene la calidad de
propietario presuntivo de los bienes que se
emuemmn en su poder, sea cual merc Ia

bi noha
para que la disposicién legal cirada no sea
aplicable a los bienes inmuebles, de la misma
manera que rige sobre los bienes muebles,
respecto de los cuales jamds se ha puesto en
duda su vigencia

Para reforzar estas aseveraciones, vale citar
algunos pérrafos de la obra “Cadigo Civil” del
gran maestro colombiano Arturo Valencia Zea,
correspondientes al Tomo I, Derechos Rea-
: Pagina 301 se presume que no son
sino de propiedad privada, lo fundos
poseidos por particulares, ent tendiéndose que
dicha posesion consiste en la explotacion eco-
némica del suelo por medio de hechos positi-
vos propios de duefios, como ks plantaciones
o sementeras, la ocupacion con ganados u
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otros deigual significacion econémica” Pégina
302 “Algunos autores han dicho que en este
caso la propiedad se constituye por el solo
hecho de la explotacion econémica, Entre
otros ANTONIO ROCHA afirma que los posce-
dores de fundos rurales upluudos con[orme

1 i debs

Tierras Baldias y Colonizacion, tampoco impi-
de la aplicacién del articulo 728 del Cédigo
Civil.

El primer inciso de aquella, est en oposi-
cién al articulo 35 de la Ley de Desarrollo
Agmno que mamﬁesta que la transferencia de

domit rivado

laleyd
se constituye por el solo hecho de la explota-
cién econémica; pero que deben cuidar de
fotografiar su situacion y de crearse la prueba
que maiiana necesitarin para evitar litigios”.
Pdgina305: “VL Resumen.- El problema de la
prueba y establecimiento de la propiedad pri-
vada frenteal Estado, s resolvi6 asi: 1) Todos
los predios urbanos han salido del dominio de
lanacién y son de propiedad privada. Ningin
predio urbano tiene ni puede tener la calidad
de baldio. 2%) Se presume que las tierras
rurales explotadas econémicamente no son
baldias, esdecir, li delde iodela

(las que han sido adjudicadas por el IERAC o
por el INDA), es libre y no requiere de autori-
zacion alguna. Por lo tanto, ha perdido vigen-
cia, por cuanto estd en contradiccion con lo
que manifiesta una ley posterior.

El inciso segundo, que es el que tiene
vinculacién con la materia de este andlisis, en
momento alguno limita la constancia de la
historia de la propiedad, a las inscripciones,
durante los ltimos quince afios; bien puede
tratarse de un propiedad no inscrita. Para
acreditar lo cual, vale diferenciarel texto de los
incisos primero y segundo deladisposiciénen

nacion, y, ,S€ i

i enaquienlasexplota
acmalmen(c 3’) Se presume que las tierras
rurales no explotadas econémicamente son
baldias...”

Lanormacitada en cuarto lugar, en ningtn
momento se opone a la aplicacién del articulo
728 del Cédigo Civil, es innegable que los
poseedores de tierras risticas, pueden acudir
al INDA, para solicitar que se legalice su situa-
¢ion, gracias a la actuacion de este organismo,
con la titulacién correspondiente; lo cual es

cuando dichos no
tienen la intencion de transferir el inmueble,
sinode legalizarlapropiedad de ésteasu favor,
Para la transferencia, es plenamente aplicable
la norma del Cédigo Civil en mientes.

Porfin, lanorma del articulo 11 delaLey de

66

« io: enaquel, se dice categbricamen-
te que se acreditard el dominio por medio del
titulo debidamente inscrito; mientras que en
éste, se hace referenciasimplemente ala nece-
sidad de que se haga constar la historia fidedig-
na (digna de fe y crédito) de la propiedad,
durante los dltimos quince afios.
Porlos comentarios expuestos, me permi-

o opmar queel amculo 728 del Cédxgu Civil,

d Ia:

rar sin embargo que dentro de su campo de
accion, se incluyen tnicamente los inmuebles
no inscritos; para aquellos que cuentan con
inscripcién, su norma es la que contiene el
articulo 727 del mismo cuerpo de leyes.
Esasi mismo imperioso manifestar que el
articulo 728 del Codigo Civil, era inaplicable,
cuando estaba en vigencia la Ley de Reforma



ysu h por
disposiciones como las siguientes:

Ley de Reforma Agraria;

Articulo 96: “Cuando se trate de transferir
tierras que el vendedor hubiera adquirido di-
rectamente del IERAC, los notarios exigirdn la
autorizacién de esa Entidad. En la transferen-
ciade dominio de tierras risticas de cualquier
origen, el Notario agregara ala respecliva
escritura |
la Propiedad correspondiente a los ultl-
mos quince aios. El Registrador de la Pro-
piedad no inscribird tales titulos, si no se
llenaren estas formalidades.”

Inciso tercero del articulo 92: “Los Nota-

rios y Regi de la Propiedad que
celebraren o inscribieren, respectivamente,
escrituras en contravencion a lo dispuesto en
esta ley, serdn separados de sus funciones por
el Presidente de la Corte Superior correspon-
diente.”

Articulo 39 del Reglamente General parala
Aplicacion de la Ley de Reforma Agraria: “Siel
IERAC estableciera que un Notario ha celebra-
do escrituras 0 un Registrador de la Propiedad
las hainscrito en contravencion a lo dispuesto
en el inciso tercero del Art. 92 de la Ley de
Reforma Agraria, denunciard el hecho ante la
respectiva Corte Superior, para que sancione a
los infractores en la forma prevista en dicha
disposicion legal.” [/



La administracién de justicia
en lo tributario
LEONARDO MORENO AGUILAR

Profesor de Finanzas Pdblicas

Sintesis: Se analizan las falencias derivadas de las continuas reformas a la Leyes
Tributarias en el pais, en el caso “Banco del Progreso” y se propone su debida
impl ion, para una clara inistracion de justicia.

Palabras clave: Administracion de Justicia, Leyes Tributarias, Banco

del Progreso.

omo necesaria consecuencia de las repetidas
reformas que se han dadoalas Leyes Tributarias
en el Ecuador, en especial en el afo 1999 y el
generalizado cambio de personal encargado
delaimplementacion del nuevo esquema, han
surgido gravisimas falencias, en lo que se refie-

T EReY e
real «

sobre todo en lo que se relaciona a la jurisdic-
cién y alacompetencia de losjueces, paraque
la aplicacion correcta de las normas legales
tenga la transparencia que una administracion
eficiente demanda.

El denominado impuesto a la circulacién
de capitales, vigente desde el 1 de Enero de
1999, constituia a las entidades del sistema
financiero, en Agentes de Retencion del Im-
puesto y éstas entidades debian depositar los
valores recaudados, en las cuentas respectivas
de la administracion tributaria de manera in-



mediata. Accionesambas, larecaudacionauto-
mdtica y el inmediato depdsito, significaban
objetivas ventajas a este impuesto, al que sin
embargo se atribuye, en gran parte, la debacle
del sistema financiero. Este tributo tuvo, en
términos reales, una efimera vida de cuatro
meses, pues desde el primero de Mayo, si bien
se mantuvo el gravamen y sus lineamientos
generales, al haberse implementado de nuevo
el impuesto a la Renta, al cual sustituy y del
cual desde dicha fecha pas6 a formar parte,
como una mera retencién de anticipos, lo
como un tributo independi
yen el tiempo que estd en vigencia ha demos-
trado que, con sus graves y fundamentados
cuestionamientos, su recaudacion ha sido
fiscalmente aceptable.

Entre las reformas que paralelamente en el
ano 1999, se han introducido a las Leyes se
contempla-como una que procura el fiel cum-
plimiento de las obligaciones, ya no de los
contribuyentes de hecho que son los deposi-
tantes y los que retiran dinero de los bancos,
sino de los Agentes de Retencion. las penas de
prision para quienes, habiendo retenido el

PR | fel
losdiez

Impuesto,
dias de vencido ll plazo que se tenia para
hacerlo, segun se consigna en el articulo 13 de
la Ley para la Reforma de las Finanzas Pablicas
que, en su inciso segundo, textualmente reza:
CONSTITUYE DEFRAUDACION: 1A FALTA
DE ENTREGA, TOTAL 0 PARCIAL, DESPUES
DE DIEZ DIAS DE VENCIDO EL PLAZO PARA
ENTREGAR AL SUJETO ACTIVO LOS TRIBU-
TOS RECAUDADOS, POR PARTE DE LOS
AGENTES DERETENCION 0 PERCEPCION DE
LOS IMPUESTOS RETENIDOS 0 PERCIBIDOS.

Asuvez para la configuracion del delito, la

Ley para la Reforma de las Finanzas Publicas,
detalla con singular precision que “La defrau-
dacién por apropiacion de los impuestos re-
caudados por los agentes de retencion o per-
cepcion, SE CONFIGURARA CUANDO ESTOS
NOENTREGUEN0 DEPOSITEN ENLAS CUEN-
TAS DEL SUJETO ACTIVO LOS TRIBUTOS
RECAUDADOS DENTRO DE LOS DIEZ DIAS
SIGUIENTES A 1AS FECHAS Y PLAZOS ESTA-
BLECIDOS PARA EL EFECTO..." Con lo que
queda perfectamente claro que los Agentes de
Retencion -persona natural o juridica- si no
entregan los valores retenidos, como impues-
tos, cometen un delito de defraudacion
tributaria, perfectamente tipificado en la ex-
presada Ley que comenmos.

El caso del Banco del progreso

Esta clara violacion a ka norma juridica que
se produjo por parte del Banco del Progreso,
motivé que la Direccion del SRI, inicie una
accion penal comun ante la justicia ordinaria,
en contra del méximo ejecutivo de dicha Insti-
tucion, consiguiendo su privacion de libertad
en una accion criticada, tanto porque se sus-
pendi6 o se produjo en un recinto jud
‘mientras se llevaba a cabo una diligencia pro
cesal, cuanto porque el infractor fue llevado a
la ciudad de Quito, a Ordenes de Jueces de
dichaciudad, enlaqueseinicioel procesoyen
donde se lo ha mantenido hasta que, luego de
varios episodios procesales, la Corte Superior
de Justicia de Guayaquil, ha calificado el licito
como Tributario y que la competencia para
juzgarlo, la tiene el Juez Fiscal de la ciudad de
Guayaquil. Decisionqueconllevalanulidad de
lo actuado anteriormente y que, sin mayor
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andlisis y en forma casi general la prensa, asi
como otras respetables instituciones , han
satanizado la accion de parte de Ja funcién
Judicial, por considerar, sin entrar en mayores
andlisis y quizd llevados tan solo por el afin
publicitario y de escindalo, que se trata de
proteger a un infractor tributario, violando
disposiciones legales, torciendo la imagen de
una transparente administracion de justicia,
afirmaciones en las que inclusive ha caido la
clpula de las FF.AA. Ecuatorianas y el propio
Vicepresidente de la Republica, cuando expre-
s en una malhadada intervencion que consi-
déraba que el delito cometido por el Ejecutivo
del Banco del Progreso, de haber recaudado
losfondosyno haberlos depositado oportuna-
mente, constituia un delito de ESTAFA.

¢Quién debe juzgar y de qué delito se
trata?

Si estudiamos los antecedentes de los he-
chos que hemos relatado, no existe lugar a
dudas de que se trata de un auténtico delito
tributario, calificado en las Leyes de la materia,
como delito de defraudacion de Impuestos y
sancionado con la pena que contempla la Ley
para la Reforma de las Finanzas Pablicas, ante-
riormente citada y transcrita.

Sentada asi la premisa y para completar el
silogismo, tocarfa establecer quién debe juz-
garlo y sobre qué procedimiento.

Para cllo es necesario aceptar que en el
Ecuador, acaso como en ningdn otro pais de
América, se ha dado a plenitud la Autonomia
del Derecho Tributario, tanto por la forma de
cémo se origina la expedicion de las Leyes
especificas que regulan el tema impositivo,
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cuanto porque la Administracion de los tribu-
10s, cuenta con un Superorganismo que no
depende ya ni siquiera de alguno de los Minis-
terios, sino directamente del poder de deci:
sién del Ejecutivo: el Servicio de Rentas Inter-
nas. Institucién en la que el Director, que si
bien es de libre nombramiento no es de libre
remocién, pues la Ley dispone que designado
porel Presidente delaRepublica, durardlo que
dure éstey tendrd a su cargo la determinacién
y recaudacion de tributos, asf como la sancién
porlosilicitos que se cometan en este trascen-
dental campo de las Finanzas Pdblicas.

Por su parte la Funcién Judicial, desde
haceal fi yacon salas especia-
lizadas de lo fiscal, tanto en lo que se refiere a
los Tribunales Distritales, cada uno con sus
respectivasdreas, en donde ejercen sujurisdic-
cién y competencia, asi como en la Corte
Suprema de Justicia, adonde son remitidas las
causas que sobre base del recurso de casacién,
exigen de su conocimiento y resolucién. En
ambos casos, Tribunales Distritales y Sala Es-
pecializadade lo Fiscal dela Corte Supremade
Justicia, se encuentran integrados por profe-
sionales con amplia experiencia y s6lidos co-
nocimientos en la materia, en la que aplican la
Leyque porser un tema eminentemente técni-
coexige, como en ningiin otro campo, profun-
daespecializacion para el desempeio de tales
funciones.

Incluso, en el afdn de establecer con més
solidez la autonomia del Derecho Tributario,
enloque se refiere alasancion por delitos que
se lleguen a cometer, la funcién Judicial creé
losJuzgados Fiscales, con normatividad propia
¥ precisamente para que ante ellos se ventilen
los procesos penales tributarios que miren a




scnur hs bases dcﬁmuvas de un acrisolado
l de las obli

ﬁscales‘

Por lo tanto, la etapa sumaria debe estar a
cargo de los Juzgados Fiscales y luego, la fase
del plenario corresponde a los Tribunales
Distritales de lo Fiscal. No otracosa se estable-
ce con meridiana claridad en la Ley, en su
articulo 16 en donde podemos leer: LA FUN-
CION JUDICIAL ES COMPETENTE PARA CO-
NOCERY JUZGAR LOS DELITOSADUANEROS
Y TRIBUTARIOS A TRAVES DE LOS JUECES
FISCALES DEL DISTRITO CORRRESPON-
DIENTE QUE SUSTANCIARAN EL SUMARIO Y
DE LOS TRIBUNALES DISTRITALES DE LO
FISCAL QUESL'STANCMRAN TAFASE PLENA-
RIA.

Las disposiciones transcritas se comple-
mentanain misconel textodel art. 17 cuando
seconsigna “PARA ELJUZGAMIENTO DELOS
DELITOS ADUANEROS Y TRIBUTARIOS, EL
JUEZ FISCAL SUSTANCIARA 1A FASE
SUMARIAL Y LOS TRIBUNALES DISTRITALES
DE LO FISCAL LA FASE PLENARIA. PARA EL
JUZGAMIENTO DE ESTOS DELITOS SE OB-
SERVARAN LAS NORMAS del Codigo de Proce-
dimiento Penal y supletoriamente las normas
Procesales previstas en el Codigo Tributario o
delas Leyes Tributarias especiales en su caso.”

No existe duda por lo tanto, del procedi-
miento que debid seguirse. Criticar a la fun-
cion judicial, por haber procedido en estricto
apegoa la Ley, es francamente una aberracion
que pone en claro lt ignorancia de quienes
juzgan precipitadamente los hechos.

La unica justificacion que puede
trarse para las equivocadas critic
singular caso de la vida judicial del pais, es el

encon-
en este

hecho de que quien estd preso por el delito
tributario de Retenci6n de Fondos, debid ser
procesado por otras faltas graves a la normati-
vidad Juridica y éstas si que deben ventilarse
ante los Jueces Penales comunesy sancionarse
con todo el rigor de la Ley

Quedan otros temas tributarios relaciona-
dos con el caso comentado que seria intere-
sante sean analizados, como por €j.: en qué
fechas se cometieron los delitos para estable-
cerqué Leyesaplicableal caso; sobre labase de
qué documento se establecio su inclumpli-
miento; se realizaron 0 no actos de determina-
cion de los tributos, para establecer las posi-
bles defraudaciones; se notifico con estas de-
terminaciones al contribuyentey se le dio o no
laoportunidad de defenderse; si es cierto que
se pretendio pagar los valores debidos en es-
pecies, por qué nose recibieron los bienes por
suvalor real y se emitieron Titulos de Crédito,
por el resto no cubierto de tales valores; si ¢l
contribuyente que estd detenido es el Gnico
queincumplio la Ley en el Impuesto a la Circu-
lacion de Capitales; (de ser asi deberia llenar-
nos de orgullo a los ecua
driamos un cumplimiento que estaria en un
99%, igual al de paises en perfecto estado de
desarrollo); por tlimo, no hay que olvidarse

suscitan los hechos es del 30 de Abril, pero
parece que se esti aplicando a infracciones
cometidas con anterioridad

Bien por la Funcion Judicial que, pese a las
criticas, ha sabido aplicar con
rio la Ley; lamentable por el Se
Intemas que, conexcelentes:
mendable proceder en ot
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competencia, ha tenidoeste duro revés, porlo
e e A

Proge=
dimiento claro, para el juzgamiento de las
infracciones tributarias, a que en el futuro no
se den situaciones como la presente que pue-
den traer consecuencias graves a sus maximos
€ejecutivos.

Esde desear que el Consejo de la Judicatu-
ra que apresuradamente ha sancionado en
varias oportunidades, cuando supone se ha
aplicado indebidamente la Ley, no proceda a
establecersanciones en este caso, puesellono
haria sino demostrar la razon politica de su
existencia.

Debemos aspirar a que en el futuro, si se
comentan piblicamente las providencias que
losJueces dictan dentro de los procesos, no se
lohagaemitiendojuicios devalor, todavezque
de proceder asi, se pueden sentar funestos
precedentes en la administracion de justicia,
pues puede darse el caso de jueces timoratos
que, por el temor de ir en contra de lo que la
colectividad considera correcto, por las infor-
maciones que sin fundamento se difunden, y
para estar acorde con tales criterios, no apli-
quen la Ley en su verdadera significacion y
alcance.



Preocupaciones juridicas sobre
el delito de acoso sexual

ROMEL MACHADO CLAVIJO

Secretario del Consultorio Juridico

Sintesis: Se estudia en forma detallada, los componentes bisicos del articulo,
referente a la infraccion penal: acoso sexual. Se recalca en sus limitaciones y se
plantea la necesidad de nuevas normas que cubran aspectos no tratados en €l

Palabras clave: Acoso sexual, Solicitacion funcional, Infraccion penal

alegis|
meses, atendiendo numerosas §
orden social que se p:
diario y frente a acciones en materia sexual,
practicadzas por parte de ciertas p
detentan algin tipo de poder (espe
enlasrelacionesde orden laboral, en las cuales
hay una parte subordinada y muy particular-
mente cuando la subordinacion se trat de
mujeres) hainsertado en su normatividad esos
actosque en principio fueron calificados como
inmorales y ahora como infr

Ladecision de incorporar dichos actos con
dcter de infraccion penal, se refiere al

lacion penal ecuatoriana, en los dltimos
uaciones de
sentan en el convivir

nas que

almente

jones.

el

acoso sexual.

fsta infraccion penal, nueva en nuesta
legislacion, responde a una campana realizaca
ntizarlos dere-

anivel nacional, tendente agar

chosde las personas, para un libre ejercicio de
su sexualidad y con el propdsito de no quedar

sujetas a los caprichos de quienes, pora) 0 b)




razones, tienen la capacidad de incidir
colateralmente, sobre otros aspectos relacio-
nados, con actividades subordinadas dela per-
sona elegida, para ese acoso.

Previala expedicion delas normas referen-
tes a esta infraccion, en nuestro Codigo Penal,
constaba la infraccion cominmente conocida
como la “Solicitacién Funcional” que en su
parte esencial, hacia referencia al indebido
ejerciciode poder, por parte de un funcionario
publico, quien solicitaba de una mujer sus
favores sexuales, para resolver asuntos pen-
dientes que estaban a su cargo. Esta misma
“solicitacion funcional” era considerada como
infracci6n, al trawarse de las guardas, sea que la
mujer solicitada estuviera sujeta a su guarda o
fuese consorte, hija, madre o hermana de la
estuviere bajo la guarda del solici-

tante.

Estos antecedentes tedricos, en primer
lugar, se presentaron como reflejo de las con-
diciones culturales, existentes en nuestra so-
ciedad: unatipificacién que sesustentabaenel
ilegitimo ejercicio de poder, de un funcionario
publico o de quien cumplia una funcién deter-
minada, sin que las normas legales que las
trataban, hayan considerado otras formas de
“ejercicio de poder” y que se materializan en
campos fuera de la esfera de la administracion
piblica o de las guardas, pues se consideraba
que el funcionario publico representaba “el
poder”.

En segundo lugar, en nuestra sociedad
machista, cuando se tipificaron estas infraccio-
nes, se concibié como sujeto pasivo de las
‘mismas, Gnicamente a la mujer, sin considerar
queenelcamposexual las propuestas también
se realizan con otros actores. Ademis, en este
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campo existen otras formas de interrelacién,
pero, del texto de las normas, se interpretaba
que soloel funcionario-solicitante era el sujeto
activo del acto solicitado.

Laactual tipificacion del acoso sexual, tie-
ne caracteristicas parecidas a las de la solicita-
cion en general, no solo de la funcional, pero
trata de ampliar la base de tales relaciones a
0ros campos y con Otros componentes; sin
embargo, no llega a liberarse plenamente del
enfoque funcional que atin perduraen la legis-
lacién.

1 d

quelaactual tpificacién,
encierra el mismo interés funcional que las
iores, aunque lo amplia fe

actividades como la laboral y la docente, pero
alnasise circunscribe alo funcional, estructu-
ral y jerdrquico, sin propiciar expectativas en-
tre actores de similares caracteristicas estruc-
turales o funcionales, o incluso desde posicio-

inferiores, peroqueej “tiposde
poder” que no necesariamente nacen de la
relacion principal.

Encontramos en la ley, el reconocimiento
ticito del “principio de autoridad” para el suje-
to activo (se equipara con el poder funcional)
y la Ley produce una tipificacion, aparente-
mente suficiente, para proteger a los subordi-
nados de la mala prictica, ilegal o equivocada
del poder de aquellos que detentan esa supe-
rioridad, la autoridad, en la relacion principal.

Sabemos que cada individuo es responsa-
ble, en su propia época y a su manera, de los
actos que la sociedad a través del Estado, los
tipifica como infracciones y que ademis el
Estado protege 2 las demis personas, en el
desarrollo de sus actividades frente a los de-
mdsmiembrosde lasociedad; entonces, en las




actuales circunstancias, podemos
que el Estado ecuatoriano, todavia se mantie-
ne conlos ojos vendados, alas diversas formas
que ejerce un acosador sexual, tanto més que

paraun terc
se de una situacion de superioridad laboral,
docente o andloga con el anuncio expreso o
tdcito de causara lavictima un mal relacionado

enlacomision de este delito, suelen d
otros resultados asimismo, con caracteristicas
diferentes a la infraccion tipificada,

El Estado adn no tipifica en su plenitud, ni
se protege en su totalidad el ejercicio libre de
lasexualidad de las personas, en este tema del
acoso sexual.

Es preciso recalcar que el acoso sexual,
€OMO nueva ﬁgum juridica, adn no ha sido
tratada c lad enlalegislacion, salvo
casos excepcionales que se han tratado en el
orden tedrico.

i

shechos, esmiil on-

trar, de manera detallada, algunos fundamen-
tos que precisen, partiendo de situaciones
histéricas, como las de la solicitacion confesio-
nal o las de la funcional, los alcances y formas
en que se presenta ¢l acoso sexual y que debe-
rian tipificarse.

No trataré de realizar un catalogo o listado
de las formas de actuar de un acosador o
acosado 0 de encontrar los puntos prin-
cipales, mediante los cuales se cjerce el acoso
sexualy que lalegislacion adn nolos incorpora
€1 SUs Lextos,

Para un mejor enfoque de este estudio,
anotaremos lo que la ley establece:

El art. 7 de la Ley 106 del Plenario de ks
Comisiones Legislativas (Publicadaen el Regis-
tro Oficial Nro. 365 del 21 de julio de 1998)
dice:

“A continuacion del art. 511 -del C. Penal-
agrégase un innumerado que diga:

‘Art.... Bl que solicitara favores de naturale-

con las legiti ivas que pueda tener
en el dmbito de dlcha relacion, serd castigado
como autor de acoso sexual con pena de pri-
sion de seis meses a dos anos”

A fin de guiarnos con mayor eficacia, en el
andlisis de esta figura juridica penal, creo con-
veniente realizar puntualizaciones, en cuanto
se refiere a los componentes basicos de lo
expresado en el art. transcrito, puesto que, su
toalidad, encierra diferentes particularidades
que, en caso de no cumplir conforme se sefia-
la, la hacen perder laidentidad que se preten-
de otorgarle.

Hagamos pues acopio de paciencia para
avanzar, paso a paso, en el andlisis de cadauno
de los componentes descritos en esta infrac-
ci6n, esossi tratando de encontrar, mediante ¢l
uso de variaciones concomitantes, el verdade-
ro alcance de lo expuesto en la Ley.

Lacaracter fundamental de lasolicita-
cion, es que tiene como finalidad un trate
sexual y si no tuviera esa finalidad, no s
licitacion en materia penal sexual, comin o

candnica

Enesavirtud, cuando el art. antes sefalado
dice: “El que solicitara favores de naturaleza
sexual ..." entendemos que trata, con exceso,
de ser manifiestamente expresivo en la finali-
dad de la solicitacion, pero, desde nuestro
punto de vista, consideramos que no hubo
necesidad de aquello puesto que, si alguien
formula otro tipo de propuesta, de cualquier
naturaleza y que no tuviera como finalidad el
tratosexual, noalcanzaningunarelacion conel




conceptodesolicitacion, niconel textodelart.
expresado y por tanto no se convertird en
sujeto activo, de esta infraccion penal sexual
que tratamos de analizar.

Por otra parte, el texto sealado (“El que
solicitara favores de na[umleu sexual...”) rom»
pelaarmonia
Cédu,c Penal ecuawnz.no En los derogados

arts. 268 y 269 de dicho cuerpo de normas,
respectivamente, se seialaba: “El empleado
publico que solicitare a una mujer...”; y "El
empleado publico que solicitare a un mujer
sujetaa su guarda...”.

Esos conceptos de solicitacion, no requi-

necesarias, para explicar los fenémenos. Enla
préctica, equivale a preferir las explicaciones
mds sencillas que resulten satisfactorias para
los hechos conocidos; en consecuencia debié
mantenerse el anterior concepto de solicita-
ci6n que tenia el Codigo Penal.

El art. analizado manifiesta que: “El que
solicitara favores de naturaleza sexual para sio
para un tercero ...". Expresado de arz manera
sedaungi I i
nacion del sujeto activo de la infraccién.

Tratemos de aclarar esta situacion: La
solicitacion, por si sola, como una propuesta
en materia sexual que realiza una persona que

ial, en c

rieron establecer exp la finalidad de
la solicitacién, para determinar la infraccion,
pueselléxico juridico establecido en esosarts.
no tuvieron necesidad de la aclaracion en la
finalidad, pues se entiende perfectamente in-
corporada en el concepto.

Es pertinente indicar que los arts. sefiala-
dos se encontraban incorporados en el capitu-
loV del titulo 111 del libro segundo del Codigo
Penal, relativo a la violacién de los deberes de
funcionarios piblicos, pero este concepto de
solicitacién en materia penal, tenia incorpora-
do en si mismo la finalidad que se perseguia

En este camino por mantener la armonia
conceptual, en la legislacion penal sexual, el
legislador debi6 mantener en el nuevo art, el
concepto de la solicitacion, sin incluireneellala
finalidad, conforme constaba en los arts. dero-
de lasolicitacién funcional

gados que

Ante esta situacién debemos recordar que
“Las entidades no deben multiplicarse mis de
lo necesario” conforme reza un adagio. Este
principio de parsimonia significa que no de-
ben postularse mis fuerzas o causas de las

76

no sea empleado publico o guarda, a otra
cualquiera persona, no constituye ni puede
constituir por si sola una infraccién penal, por
mis que el solicitante tenga una situacion de
superioridad laboral, docente o andloga. Los
linderos de la seduccién amorosa y el acoso
sexual, se encuentran confundidos y queda a
voluntad de la persona que es propuesta, cali-
ficarla fuera de contextos.
E] 1eg|slador mdependlentemente de los
1 alformu-
lar la nonna mten!z equiparar la solicitacion
conacoso sexual, sin que tengan igual concep-
cién y sin contar con el entorno, en el cual se
realizan cualquiera de las dos: la solicitacién
para el acoso y la solicitacién en la seduccion.
Elacoso, a mi criterio, debe ser considera-
do, enuno desusaspectos, como lainsistencia
del solicitante en su propuesta inicial, luego
que la persona solicitada le hubiese hecho
conocer, de cualquier manera, su negativa a
acceder a lo solicitado.
El que solicita para si los favores sexuales
de una persona, comete la infraccion, cuando




recibida la negativa de la persona solicitada,
insiste en su peticion, perturbando de esa
manera ladecision expresada en el libre ejerci-
cio que tiene la persona solicitada, sobre sus
perspectivas sexuales.

De igual manera, cuando el que solicita
l'avure‘ cxunlea de una persona para un lcrce
10, i criterio, comete ac

res solicitados, sino con el solicitante que rei-
teraante la negativa. El solicitante que reitera
en su solicitud es quien acosa, aunque el con-
tenido de la solicitacion no lo tenga, como
beneficiario de los favores solicitados.

De igual manera ocurre, cuando se trata
del contenido de los favores sexuales.

L licitada, enusodesu legitimo

cuando, recibida la negauva de esa persona
solicitada, i n, en favorde

derechoallibre jercicio sexual, puede aceptar

las relaci ! bien tenga, conel

ese tercero,

Igual ocurriria si el solicitante, habiendo
recibido la negativa de la persona solicitada,
vuelveaformularsu propuestaen favor deotro
tercero 0 bien para si mismo. Aunque reitere
en mi posicion, acoso es la insistencia en algo
que no fue accedido, en la relacion o acto
Propuesto.

Enlaseduccionamorosa, laforma como se
expresa la propuesta no interesa, pero si la
respuesta es negativa, ¢l lindero para el acoso
queda definido, aunque ¢l contexto de la se-
duccion no varie.

Lacomision del acoso sexual se evidencia,
POr cuanto es el mismo sujeto activo de la
solicitacion, el que insiste en su propuesta
inicial de favores sexuales de una persona,
aunque el destinatario inicial de dichos favores
sustituido por otro tereero o para si
La importancia de este hecho radica en
que lanegativa expuesta, por la person:
tada, se la hace conocer directamente al s
tante, pero éste, conociendo la negativa, insis-
te en su propuesta de favores sexuales, para
LETCCTOs O para si mismo.

Planteado de esa manera, €l acoso sexual
practicado, no tiene relacion directa con el
tercero, supuestamente receptor de los favo-

solicitante o un tercero, pero puede negarsea
la ejecucion de ciertos actos sexuales que no
sonde gusto o preferencia. Lainsistencia para
la ejecucion de esos actos negados se convier-
€ en acoso sexual.

Continuando con el andlisis encontramos
que, “El que solicitara favores de naturaleza
sexual para si 0 para un tercero ... serd castiga-
do como autor de acoso sexual con pena de
prision de seis meses 1 dos afios.”

Ahora bien, dquién es €l autor de acoso
sexual?  Aweniéndonos a la letra de la Ley,
responderemos que es quien formula la solici-
tacion. Este es el autor de acoso sexual, asi sea
quelosolicitado tenga destino para un tercero.

Qué responsabilidad tiene entonces el
tercero, beneficiario de lasolicitacion formula-
daen la comision dlel delito de acoso sexual?

Frente 4 e circunstancias normativas
que determinan al autor de acoso sexual, sur-
geninquictudes tales como lasiguiente: ¢pue-
de un tercero, supuestamente beneficiario de
la solicitacion, ser acusado de acoso sexual?

Antes de dar uncriterio especifico, veamos
algunas alternativas al respecto.

El solicitante que enesta figura, juega el rol
deintermediavio, formula la solicitacion a una
persona, par que esta acced: aconceder sus




favores sexuales, en beneficiode X persona. El
solicitante, bajo esta premisa, se contacta “en
directo” con la persona solicitada y hace el
papel de intermediario del tercero a benefi-
ciarse. Elintermediario expone la sohauuon
enlos términos que el beneficiario quiere que

d beneficia-

p
no.

Mientras tanto que con respuestas negati-
vas, pueden ocurrir estas consecuenciasen los
casos expuestos: en la prostitucion, el
concluye su actuacion, aunque hu-

sea 0a sumanera, Para efectos del andlisis no
estableceremos aun el contenido de la res-
puesta a lo solicitado.

Para aclarar la situacién volvamos, por un
momento, nuestra mirada a la materia de la
prostitucién, En esta relacion, el proxeneta
que es el intermediario, oferta los servicios
sexuales de una persona al “cliente”. En el
acoso sexual que analizamos, el solicitante que
se presenta como intermediario, juega un pa-
pel distinto al del proxeneta, pues demanda
favores sexuales a otra persona, en beneficio
de esa tercera persona.

El papel de intermediario aparece en am-
bas relaciones, aunque el contenido de sus
actossondiferentes (oferta-demanda) peroen
los dos casos, el intermediario no es el que
ejecutalosactos sexuales, ni se beneficiade los
favores sexuales, segun los casos expuestos.

Dependiendo de la respuesta que en cada
uno de estas rc]acmnes haga el ofertado o el

olicitado,

biese insistido en la ofcrrz pero no ahem el

derech
pues su decision es ]a que prevalece, tanto asi
quesi la rechaza, no hay acciones en su contra.
No obtiene los beneficios que su actividad
persigue. En cuanto se refiere al acoso sexual,
el mlermedlano que: rmbe respues(z negauvz
enfe
dalugarala lnfmccnon cuando cn su insisten-
cia manifiesta la intencién de hacer “uso de un
poder ilegitimo” que puede o no nacer de
otras relaciones que tengan entre si el solicita-
doy el tercero beneficiario.

El rechazo (respuesta negativa) que reci-
ben los intermediarios, da lugar, en el primer
caso, a la cesacion de la oferta y en el segundo
caso, abre la posibilidad de cometer acoso
sexual, aunque, como sefialamos con anterio-
ridad, los favores sexuales solicitados, novayan
en beneficio directo del proponente.

Ahora bien, en el supuesto que efecuva-

| papel que
juegan los intermediarios, asi: con respuestas
positivas, en la prostitucién el proxeneta acce-
de al cobro, por los servicios que debe prestar
la tercera persona (prostituta) y concluye su
“transaccién”; enlasolicitacion el intermedia-
rio concluye su actuacion, en cuanto el solici-
tado acepta la propuesta, para otorgar sus
favores sexuales a un tercero. Nose notaenla
segunda un beneficio directo e inmediato del
intermediario,

q vencion seacon
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te hayaun terce
sexuales de una persona y utilim un interme-
diario para hacer conocer su solicitacion, sea
que tenga 0 no una situacion de superioridad
respectoa la persona solicitada, se podria con-
vertir en ¢l responsable de la infraccion, en
calidad de autor intelectual del hecho
delictuoso, aunque el intermediario describa
la solicitacién con sus propias ideas.

Si este tercero carece de la superioridad,
esa caracteristica la deberia tener el interme-




diario, pues al tenor de la norma, la caracteris-
tica de la superioridad respecto a la persona
solicitada, la deberd tener el acosador, sea que
haga la solicitacion directamente o por inter-
mediario. En suma, el sujeto activo de la
solicitacion (intelectual o material) deberd te-
ner superioridad sobre el sujeto pasivo de la
infraccion. Cuando menos unadelas personas
que se involucran en el acoso sexual, deberd
contar con superioridad, respectoalla persona
solicitada.

Pero, continuando con el supuesto que
haya ese tercero y tenga superioridad funcio-
nal o jerdrquica sobre la persona solicitada,
pero resulta que éste no ha formulado pro-
puestaalguna, sino que el “intermediario”, por
s mismo, a su cuentay riesgo, le da solicitando
favoressexuales, entonces el tercero no puede
considerarse responsable de lainfraccion, pues
nadahahechoen esadireccion. Esmds, puedc

Esta circunstancia, nos coloca en la necesidad
de analizar algunos puntos que surgen, cuan-
do falta esa superioridad del solicitante. Asi-
mismo, hemos de analizar la carencia de esta
superioridad en la tercera persona que deba
beneficiarse delosolicitado, porelintermedia-
rio.

En primerlugar, podemos plantearnos una
interrogante: ése podrd acosar sexvalmente a
una persona que tenga igual status funcional,
jerdrquico o estructural que el acosador o el
beneficiario? Desde mi punto de vista, claro
que si.

Béstenos un simple ¢jemplo para aclarar
nuestra posicion: entre alumnos, companeros
de una misma clase, se puede acosar sexual-
mente. El acosador y el acosado, en esta
actividad senalada tienen el mismo nivel fun-
cionaly estacircunstancia noimpide, ni puede
eximir, (|UE uno acose sexualmente a otro.

0 losendisti laciones, son

sucederque el “‘intermediario” aprovs
se de las condiciones de supcnond;nd de ese
tercero, a su nombre, solicita parasiy paraese
tercero favores sexuales, entonces hemos (lc

igualmente factibles de acoso sexual, asi: enun
matrimonio, en una empresa, etc, en donde
los niveles de la relacion son similares y no hay

| Ctivo es ini é

perioridad evidente, funcional, jerdrquicao

deducirque el suj
N0 ninguna otra persona mds, aungue el mi
mo carezca de superioridad, ante la persona
solicitada.

Vayamos pucs a analizar estas circunstan-
. Elart, de nuestro tema sefala; “Art ..El
qucsollclmm favores de naturaleza sexual para
s 0 para un tercero, prevaliéndose de una
situacion de superioridad laboral, docente o
andloga ...

Elacosador, segin lo desc nbe el 0l
zado, debe tener como caracteri
nal, jerdrquica o estructural, una sicuacion de
superioridad, frente a la persona solicitada

estructural.

Se puede produci so sexual mediante
el uso de “otros poderes” que no nacen, ni
pueden nacer de una superioridad laboral,
docente o andloga, como lo sefiala la Ley.

Si consideramos que el acoso sexua
produce, cuando el acosador hace uso indebi-
do, ilegitimo, de cierto poder (no necesaria-
mente el poder funcional, jerdrquico o estruc-
tural), la situacion de superioridad laboral,
docente o andloga se convertird (inicamente
en vias para el ejercicio de acoso sexual, pero
no puede ser exclusiva y excluyente de otras

se
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formas para el ejercicio del acoso, tanto es asi
que un inferior funcional o estructural en una
relacién y que adquiera algin otro elemento
de poder, r&speclo al superior podm usado

i debid Sl

ac0s0 sexual.

Intentemos proponer un ejemplo de esa
naturaleza: un ayudante X del jefe Y, llega a
tenerconocimiento de algo que éste no quiere
se sepa en la Institucion, en la que los dos
laboran. Ese conocimiento sitia al inferior
estructural o funcional en la disyuntiva, de
hacer conocer o de callar el hecho que se
reservael superior. Lamanifestacién de volun-
tad por parte del inferior, para ejercer cual-
quiera de estas alternativas, sitia al superior
funcional en un estado de dependencia no

tener la superioridad laboral, docente o andlo-
ga, respectoa la personaacosada: el interme-
diario o el beneficiario de los favores sexuales
solicitados?

En la forma como estd redactado el art.

parasfo para un tercero prevaliéndose de una
situacién de superioridad laboral, docente o
andloga ... serd castigado como autor de acoso
sexual con pena de prision de seis mesesa dos
anos”.

Planteada de esa manera, se presume au-
tordelacoso sexualal solicitante y noal tercero
beneficiario de la solicitacion. Pero si el inter-
mediario tiene igual nivel o uno inferior a la

p lctad, lacondicénde prevalencia

estructural y, en caso de condicionar su silen-
cio, le vuelve al superior proclive a formas de
“chantaje”, incluidas en estas formas de “chan-
uje”, el de cardcter sexual. Se ha llegado al
acoso sexual por otras vias de “superioridad”
no funcional o estructural y que no es andloga
a las manifiestas en el art. que venimos anali-
zando.

El acosador en esas circunstancias ha co-
metido el acoso, sin prevalerse de una situa-
cion de superioridad laboral o docente; sin
embargo, el texto del art. analizado dice que el
solicitante puede prevalerse de una situacion
de superioridad andloga a las senaladas. ¢Ha-
bré que entender que estas otras formas de
“superioridad” que surgen de otros tipos, en
las relaciones personales, son andlogas a las
funcionales o estructurales?

Pero bien, pasemos a examinar otros pun-
(os devistaque surgen deestamanerade tratar

len elart. sefalado. iquién deb
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queexp

Ley, no se cumple.

Asimismo nos podemos plantear: ¢la falta
de esta caracteristica (situacion de superiori-
dad) por parte del solicitante, lo eximird de su
responsablhdad en el acoso sexual? Atendien-
doal Ali C i

quenolo
exime, pero esta posicion se ladeberi conside-
rar como un punto de vista te6rico, mas no
como un examen exegético del texto legal.

Si el intermediario en la solicitacion de
favores sexuales, carece de una situacion de
superioridad laboral, docente o andloga, res-
pecto a la persona solicitada, serd necesario
entonces que el supuesto beneficiario de lo
solicitado, sea el que tenga esa caracteristica
de superioridad y entonces el solicitante, sea
deigual o inferior rango que la persona solici-
tada, al hacer la solicitacion se siente “protegi-
do” porlasuperioridad del supuesto beneficia-
rio. De ser asi, ése podria entender que hay
transferencia de superioridad para el interme-



diario? Prevalerse significa, entre otras, que
existe un abuso y que se lo comete confiando
en la impunidad del mismo. La falta de supe-
rioridad delintermediario, respectoala perso-
na solicitada, la suple la del beneficiario y
viceversa, la faliade superioridad del beneficia-
tio, respecto a la persona solicitada, lasuple la
del intermediario.

Pero, en el supuesto que ni el beneficiario,
ni el solicitante, tengan una superioridad ma-
nifiesta, respecto a la persona acosada, pre-
gunto: ése configurard el acoso sexual, aunque
noexista en la parte acosadora la superioridad
sefalada en la Ley?

Lasituacion es muy clara, cuando se senala
que el solicitante tiene, respecto a la persona
solicitada, una manifiesta superioridad y se
prevalece de ella para formular la solicitacion,
ea para si 0 para un tercero y, en el caso
tltimo, el tercero beneficiario no necesitard
ser superior y puede ser de igual o inferior
rango 4 la persona solicitada, entonces dqué
responsabilidad tiene en el acoso sexual el
tercero, supuestamente beneficiario de la soli-
citacion, si tiene igual o inferior rango a la
persona solicitada?

Cuando la solicitacion se realiza mediante
intermediario, enbeneficio deun tercero, ccud-
les son las responsabilidades de éstos, en la
figura del acoso sexual que lesiona los dere-
chos de la persona solicitada, si el texto de la
Ley sefala que serd castigado como autor de
2¢0s0 sexual Unicamente el solicitante? iqué
condicion adquiere el tercero en Ja infraccion
cometida?

Pero bien, continuemos con nuestras
quictudes en este asunto. Bl texto legal dice:
“Bl que solicitare favores sexuales... con el

in-

anuncio expreso o ticito de causara la victima
un mal relacionado con las legitimas expectati-
vas que pueda tener en el dmbito de dicha
relacion serd...”

La “victima” de acoso sexual, como toda
persona, tiene legitimas expectativas en ¢l
4mbito de las relaciones humanas que mantie-
ne con motivo del ejercicio de sus roles socia-
les. En el desarrollo de esas relaciones con
otras personas, en un momento dado, puede
alcanzar otros comportamientos fuera de ese
entorno y en uno de ellos se convierte en
solicitante o beneficiario, en las expectativas
de cardcter sexual

Decimos que las relaciones que surgen
entre las personas son de diversa indole, pero
en el caso que analizamos, de parte del sujeto
activo se privilegia el aspecto sexual, de tal
manera que su solicitacion en esa materia,
expresa o tcita, por si mismo 0 a través de
intermediario, ha de hacerla conocer al sujeto
pasivo, quien en ese momento conocerd si la
soli i6n formulada, podrd causarle un mal
relacionado con sus legitimas expectativas que
pueda tener en el dmbito de dicha relacion o
enotras. La seduccion amorosa no se funda-
menta, literalmente, en la posibilidad de cau-
sar un mal a la seducida, aunque después de
cumplirel objetivo de la seduccion, en la pric-
tica haya ese mal, si no mediante la propuesta
e “felicidad” y nueva situacion favorable en la

relacion.

Hemosdicho conanterioridad que laslegt-
ivas de cada persona, en una
relacion determinada, mientras no se hace
conocer la otra parte, no tiene ninguna cali-
ficacion de buena o mala, pues ésta se encuen-
ain en el fuero interno del sujeto activo; y

[ie
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s mds, no se sabe si la misma conlleva un mal
relacionado con las legitimas expectativas que
tiene la otra parte, puesto que le corresponde
alaparte solicitada, resolvery dara conocersu
posicién frente a la solicitacion realizada.

Si expuesta la solicitacion en forma puray
simple, directamente o porintermediario, ésta
es aceptada en forma libre y voluntaria por la
parte solicitada, no habré causado a la victima
un mal relacionado con sus legitimas expecta-
tivas, de cualquier orden, yahino se tomard en
cuenta ninguna de las caracteristicas que tenga
elbeneficiariodela propuesta. Aquino se trata
dé la seduccion o engaiio.

Pero, si expuesta la solicitacion en térmi-
nos exclusivamente sexuales, la parte solicita-
da considera que ésta es lesiva a sus legitimas
expecativas de ejercicio sexual, habrd de ha-
cerla conocer al solicitante. Sia la reiteracion
se adiciona el elemento de prevalencia, se
convierte en una conducta lesiva no solo en el
campo sexual, sino en el de las otras relacio-
nes.

En el primer caso, no se ha formulado el
anuncio expreso o ticito de causar un mal,

sidad de reiterar la propuesta, se convertirden
acoso sexual, pues induce alavictimaa ‘balan-
cear” entre la solicitacion y el mal proveniente
enla otra esfera de relaciones.

La resolucién de la persona solicitada, no
pasa exclusivamente por la del campo sexual,
sino por el campo de la relacion primaria,
p | P delaprime-
ra, incide en el mantenimiento de las condicio-
nes que existen en la segunda.

Aclaremos estas circunstancias:

En primer término tomemos un ejemplo
cualquiera: Un profesor y una alumna. El
primero solicita los favores sexuales de la se-
gunda, porque el primero considera que se
puede acceder a ellos, sin que en su solicita-
ci6n haya, en forma expresa o ticita, ninguna
amenaza de ejercer un mal en las relaciones
que tienen en el proceso educativo. La res-
puesta de la alumna solicitada podré ser afir-
mativa o negativa. De darse la primera res-
puesta, se habré resuelto un acto en que las
partes tienen iguales intereses, en materia
sexual sin lesionar derecho alguno.

Encasoque larespuesta fuere negativaala

del I

relacionado con sus legitimas expectativas, en

or 050, pue

eldmbito de larelacién principal, y entonceslo
dicho queda como una exclusiva propuesta
sexual, sin que en s misma constituya un
€080, & MENOS que reitere €n su propuesta
una vez que ha sido manifestada su negativa.
Respecto a la segunda premisa, solo en el
caso que el solicitante, por si mismo o por su
intermediario, condicionara la respuesta de la
persona solicitada, sea en forma expresa o
técita, con alglin mal en las legitimas expecta-
tivas que tene en el dmbito de la relacién
primaria, en ese momento, sin que haya nece-
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(o que la solicitacion carece de la amenaza de
un mal, relacionado con las expectativas legiti-
masquesurgende larelacion educativa. Existe
eso si, en la persona solicitada el temor que
pueda ejercerse sobre ella algin mal, relacio-
nado con la relacion educativa. Si se llega a
‘materializar ese mal, se habrd cometido acoso
sexual, aunque en la propuesta no se haya
hecho referencia al mal que el proponente
podré ejecutar.

Solosiel solicitante, ante la negativa recibi-
da, insiste en los términos de la solicitacion,



sea que ésta asimismo carezca de la amenazz

ce sobre otros aspectos de su quehacer. En

de un mal relacionado con las

estas es acoso sexual, puesto

legitimas que surgen de la relacién educativa,
serd considerada como un acoso, por haber
reiterado en una solicitacién no aceptada.
Mucho més claro se venﬂca unacoso, sien
lainicial prop de
la musma se hace referencia, en forma expresa
0 ticita, a la e;ecucmn de un mal relacionado

que, bajo amenazas, no hay libertad para res-
ponderalo solicitado y de acceder alo reque-
rido, porel temorinsuperablealaejecucion de
las amenazas de un grave mal, tornaria a esos
favores sexuales concedidos un cardcter de
violacién, segin lo establece el num. 3 del art.
512 del C. Penal.

las dela

Pero cambi por un momento, la

n:laaén educativa.

Légicamente, si una solicitacion formula-
da, encierra desde el inicio la amenaza de un
mal relacionado con las expectativas legitimas
que surgen de la relacién educativa, en ese

orientacion en el contenido de la solicitacion,
asi: una persona que solicita, para si 0 para un
tercero, los favores sexuales de otra persona,
integrando ella una recompensa relacionada
con las expecmuvas legitimas que surgen de la

i6nsinserreiterada, cons-
tituye un acoso sexual, puesto que sitda a la
persona solicitada en la disyuntiva de aceptar
lo solicitado o sufrir los males que su negativa
pueda ocasionarle, en las otras relaciones que
mantiene con el actor. El manejo de los meca-
nismos para causar el dano o mal a la vicima,

relacion gy Estacircunstancia de
ofertar una recompensa por los favores sexua-
les requeridos, deberd considerarse desde di-
ferentes dngulos, puesto que el contenido de
larecompensa, porsu propiaconcepcion, cons-
tituye un premio, una gratificacién a quien ha
efectuado un servicio o favor no exigible.

se basan en actos que ap son
vilidos, atn en el caso de revision de los mis-
mos. La impunidad del actor es clave para el
ejercicio del mal.

En el caso analizado hay una dependencia
funcional, de caracteristicas parecidasalas que
se presentan en la solicitacion funcional, dife-
rencidndose una de otra por el ejercicio ilegiti-
mo de los poderes, puesto que la una advierte
la amenaza de un mal y la otra sin amenazar,
encierra en si misma la posibilidad de ejercer
las resoluciones a discrecion del funcionario.
En ambos casos, la expresion del consenti-
miento de la victima deja de ser libre. El
ejercicio de sus derechos sexuales se encuen-
tran coartados, por la intimidacion que se ejer-

la , en este dmbito, se ormna
entonces en un elemento “complementario”
de la solicitacion que en principio nada modi-
ficaa la propuesta como tal, pues ésta busca
favores sexuales. En el caso de la norma anali-
zada, a la solicitacién se acompada, ticia o
expresamente, elanuncio de unmal; y, en esta
nueva orientacion a la solicitacion se acompa-
fia el anuncio de una recompensa

Qué diferencia podrd existir en la solicita-
cion de favores sexuales a una persona que,
ante la amenaza de un mal 0 ante una recom-
pensa, se siente ofendida por el hecho de ser
simplemente solicitada?

Si el beneficio es el que le commesponde en
derechoa lo que ha realizado la persona solici-

@*
5



tada, en la relacién primaria g i la

solicitacién que recibe se convierte en una
propuesta “oportunista” que trata de sacar
provecho de una actividad regulary si bien no
conlleva, ni expresa ni ticitamente, ninguna
amenaza de mal, en cambio atenta la libertad
de ejercicio sexual de la persona solicitada,
pues se relacionan distintas materias, para un
objetivo no compartido.

De igual manera, si la “recompensa” se la
propone como un beneficio adicional al papel,
hasta entonces desempenado por la persona
solicitada en la relacion regular, entendere-
mos que se trata de sacar provecho en otro
plano (el sexual) de las actividades regulares
delarelacion, en una suerte de “relacion acce-
soria” a la principal y no precisamente con la
amenaza de un mal, sino con la oferta de un
“inmerecido premioaotras capacidades”, pero
no como producto de las legitimas expectati-
vas que tiene la persona solicitada, en la rela-
¢i6n principal.

Atin asi, la insistencia de recompensar in-
merecidamente por favores sexuales, deja de
ser una propuesta regular y constituye acoso,
asabiendas que la respuesta negativa a la soli-
citacién y a la recompensa es un medio de
proteccion a su honra.

Igualmente, en este caso, la resolucion ala
propuesta no se sujeta a una libre determina-
cién de la persona solicitada, sino que “el
beneficio” que debe recibir sin merecerlo, se
encuenu-a suleva al cumplimiento de los favo-

I solicitante no
los podria lograr de otra mzmcra nila persona
solicitada alcanzaria ese beneficio, si no es por
su aceptacion a lo solicitado. Una relacion
irregular. El clisicoargumentode la obra “Una
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La propuesta sexual puede incluir al mis-
mo tiempo, unarecompensayun mal, esdecir,
se ligaalarespuesta del solicitado el premio o
elmal. Silarespuesta es positivaa la propues-
1, se recompensa y si es negativa, se “castiga”.

En estos casos, la amenaza del mal toma
cuerpoenel momento deladecision negativa,
acjecutarlos favores sexuales reclamados y de
igual manera el beneficio se alcanza con la
aceptacion de lo solicitado.

Introduciren la propuesta sexual aspectos
que hacen relacion a un mal 0 a un beneficio,
paraalcanzar una respuesta positiva, de ningu-
na manera hace presumir que la solicitacion
sea producto del desarrollo de relaciones, en
el campo sexual de esas personas, sino que son
resultados de unaincapacidad del proponente
en ese campo y de manera intencionada ‘bus-
ca ayuda” en elementos ajenos a la relacién
principal y que tratan de buscar la impunidad
45U 4ctos.

La identidad propia de esta tipificacién
penal, si bien no alcanza, teéricamente, los
amplios espectros de las relaciones sociales,
enlascualesse puede presentarelacososexual,
almenos permite contar, en ciertas circunstan-
cias, con un mecanismo de defensa, frente al
indebido ejercicio de poderes que surgen con
motivo de relaciones sociales que tienen su
origen en actividades que no son especifica-
mente las sexuales.

En torno a lo dicho y una vez que, a mi
juicio, se necesita m4s definiciones en esta
materia,consideroqueel delitode acososexual,
podria plantearse mediante otras normas que
alcanzarian a cubrir aSpectos que no son trata-
dosenelart. que actualmente se encuentraen
sible y persuasiva.




vigencia.

A continuacién expongo algunas opinio-
nes personales:

1. Aquella persona que ante la negativa
expresa de otra persona, a su solicitacion ini-
cialmente formulada, por si misma o porinter-
mediario, insiste en la propuesta, por si misma
oporintermediario, serd castigada comoauto-
rade acoso sexual, con pena de prision de seis
meses a dos anos. Igual sancion recibird el
intermediario.

2. 1a persona que para alcanzar los favores
sexuales de otra, a su solicitacion, que formula
porsimismao porintermediario, acompana el
anuncio expreso de causarle un mal, por ne-

garseaac losod il

sea que se encuentren acompanadas de ofer-

msderecompenuoamenamdeunmnl con
e dsaualst

como libre expmsnon de suderechoa unejer-
cicio sexual voluntario.

Laintegridad del honor personal en mate-
ria sexual, no estd sujeta a premios o recom-
pensas, ni tampoco a las amenazas de un mal;
y bien hace la Ley en proteger la decision
personal que rechaza las propuestas sexuales
no deseadas.

Como en alguna oportunidad anterior ha-
bia manifestado, las personas que en el libre
ejercicio de su sexualidad, consienten en ac-
10, re]‘lc«one; sexuales o actitudes y compor-

lesque abien tengan, sinaten-

ompensa
poraceptarlos, serd castigada como autora de
acoso sexual, con pena de prision de seis me-
ses a dos afos.

3. Igual sancion merecerd la persona que
reftere en una expresion o comporamiento
sexuales, ante aquella persona que previamen-
te le ha notificado su rechazo por ese acto.

En todo caso, pe;e a las limitaciones que

lal latipificacion
delacoso sexual, permite y facilitaa Lls perso-
nas acosadas, a manifestar y confirmar sus
negativas a propuestas sexuales no deseadas,

tar los legitimos derechos que otras personas
tienen en la misma relacion y sin que con ellas
afecte el pudor gjeno, manteniéndolas en la
intimidad y reserva que este tema merece y
hacen uso de sus legitimas expectativas que en
esamateriatienen, merecen tener laseguridad
queotorgalalibertad y lavoluntad y prellono
cabe entonces que terceros, con los cuales
tienen otro tipo de relaciones, pretendan for-
zar su voluntad, para realizar actos no desea-
dos, peor atn no consentidos. [R]

@
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Declaraciéon de Quito:

Para mejorar la administracion de
justicia y erradicar la impunidad en los
delitos sexuales y maritales

GUADALUPE LEON

Centro de Estudios e Investigacion de la Mujer Ecuatoriana

Sintesis: En consideracion a la vigencia de los Derechos Humanos, se propone
establecer politicas de Estado, para la erradicacion de la impunidad de los delitos
sexuales y maritales. Incluye la eficaz accion de la policia y la medicina legal, como
elementos esenciales de una mejor administracion de justicia.

Palabras clave: Derechos Humanos, Impunidad, Delitos sexuales y maritales,
Medicina legal, Administracién de Justicia.

Convencidos y convencidas:

¢ latrascendencia de convertir el respeto a los
derechos humanos, en politicas de Estado
emergentes enlas deliberaciones del “Semina-
rio Internacional sobre Derechos Humanos de
las Mujeres y el Sistema Judicial y Policial”,
convocado porelSistema de Naciones Unidas,
UNIFEM, el Centro de Estudios e Investigacio-
nesdelaMujer Ecuatoriana, CEIME, el Ministe-
riode Gobierno y Policia del Ecuador, la Emba-
jada Real de los Paises Bajos, la Embajada de
Gran Bretana y la Agencia Suiza para Desarro-
lloy Cooperacién, COSUDE, nos hemos reuni-
do en Quito, Ecuador, los dias 8, 9 y 10 de
diciembre de 1998, con el fin de intercambiar
perspectivas politicas, socio-culturales y meca-
nismos orientados al mejoramiento de los sis-
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temas judicialesy policiales en general y, parti-
cularmente, de los Sistemas Médico-Legales, a
fin de erradicar la impunidad en los delitos
sexuales y maritales, por intermedio de una
red internacional de intercambio y asistencia
técnica,

Considerando que:

El evento que nos ha convocado, conme-
morativo del Cincuentenario de la adopcion
de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, confirma nuestro firme compromi-
50 con la consecucion de la plena vigencia de
los derechos humanos y de los principios con-
sagrados en la Convencion, sobre la Elimina-
ci6n de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, la Declaracion sobre la Elimi-
nacién de la Violencia contra la Mujer y la
Convencion Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia conra la Mujer.

Declaramos:
Que es impostergable la promocion de

politicas publicas, como condicion necesaria,
para la realizacion de estos objetivos,

Exhortamos:

Alos respectivos gobiernos, a los integran-
tes de la administracion de justicia, de lai
tucion policial y a toda la sociedad civil, a una
profunda reflexion sobre la necesidad de
erradicar los altos indices de impunidad exis-
tentes, en relacion con los delitos sexuales y
maritales que atentan contra la viday el equili-
bro psicologico e impiden el pleno respeto &

los derechos esenciales de las mujeres, nifos,
nifas y adolescentes.

Especial atencion deben merecer los deli-
tos ocasionados, por la violencia sexual y
marital, entendidos como un problema social,
puesto que afectan la integridad fisica, mental
y psicoldgicade las mujeres. Enconsecuencia,
deben ser sancionados, a través de la
implementacion de politicas de aplicacion de
justicia que tornen eficaces los sistenias nor-
mativos vigentes.

Asi mismo, queremos destacar que la fun-
cionesencial de lainstitucion policial, consiste
en garantizar el ejercicio de las libertades y el
cumplimiento de los Derechos Humanos. Es
necesarioel establecimiento de politicas insti-
tucionales que respondan adecuadamente al
problema de la violacion de derechos y que
delimiten el ambito de sus funciones y obliga-
clones.

Proponemos que:

Las politicas de administracion de justicia
sean Politicasde Estado, basadasen las tenden-
cias contempordneas de los Derechos Huma-
nosy sustentadas en el consenso y laparticipa-
cién de todos los sectores sociales, a fin de
garantizarel accesoa lajusticia de la poblacion,
sin distincion alguna

Las politicas de aplicacion de justicia de-
bu\ eliminar los indices de impunidad, en el

sdelosdeli alesymariales,
a través de la reforma, derogatoria y creacion
deunanormativacoherente, nodiscriminatoria
y que guarde rekacidn con los distinios instru-
mentos intetnacionales vigentes y sobre
base conceptual del reordenamiento de las
relaciones de género.




1a aplicacién de justicia debe concebirse
como el pilar fundamental que sustenta la vida
democrética de las sociedades. En tal virtud,
tanto el sistema judicial como la institucién
policial, deben cumplir las obligaciones inhe-
rentes a sus funciones, para la proteccion ciu-
dadana y sancién a la criminalidad sexual y
marital.

Los jueces, como integrantes del sistema
judicial, no pueden abarcar todos los conoci-
mientos técnicos necesarios para impartir jus-
ticia. Esindispensable, por tanto, que se cuen-
te con peritos especializados que ayuden en la
investigacion y dilucidacién de la verdad. Los
peritos han de ser personas imparciales y de-
ben llegar a conclusiones sin ningun tipo de
intimidacion 0 amenaza.

El principal objetivo del Sistema Médico-~

Legal, es proveer informacion para el Sistema
Judicial, es decir, servir a una correcta aplica-
ci6n de justicia especializada, al estudiar y
documentar el examen pericial, considerando
criterios técnicos, cientificos y psicologicos.

Paraqueel Sistema Médico-Legal contribu-
ya de manera eficaz, al cumplimiento de la
justicia, es necesario incorporar criterios ar-
ménicos, con las tendencias modernas filos6-
fico-conceptuales de la Medicina Legal.

La coherente relacién entre los principios
sustanciales de la Medicina Legal, la
normatividad juridica y Ia eficacia de la pericia
Médico-Legal, son condicionesindispensables,
para unacorrectaadministracion dejusticiaen
los casos de violencia sexual y marital.

Lainstitucion policial la fuerza

disposiciones legales y mantener la seguridad
publica. En consecuencia, s un eje importan-
te para el cumplimiento de la justicia y la
proteccion ciudadana.

Es importante que la institucion policial
establezca los criterios y politicas de protec-
cién ciudadana, en atencién a la realidad so-
cial, las politicas de administracion de justicia,
los criterios de los derechos humanos de las
mujeres y la normatividad legal, en este cam-
po.

Es necesario que a los esfuerzos por
erradicar la impunidad en los delitos sexuales
y maritales, se incorpore un componente de
educacién, capacitacién y sensibilizacién que
considere la dindmica de la violencia de géne-
10, la gravedad de sus alcances y efectos, y
promueva acciones consensuadas que inte-
gren a los distintos actores involucrados.

Esi ivo que las instituciones deedh
caciénsuperiorde los paises, organicen cursos
especializados a nivel de postgrado, en el drea
de Medicina Legal, como un requisito funda-
‘mental para integrar los equipos técnicos que
operen Sistemas Médico-Legales de los paises.

Entendemos que:

Las politicas de administracién de justicia,
deben garantizarlavigencia delos derechos de
las mujeres. Es necesario que en este esfuerzo
se manifiesten los compromisos del poder
pub]nco para que se adopten todas las medp

, para | it

piblica que tiene por misién defender a la
ciudadania y en este tema particularmente, a
las mujeres victimas de violencia por delitos
sexuales y maritales, hacer cumplir las leyes y
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to de las normativas naczonalese internaciona-

les vigentes.
Los compromisos gubernamentales g
exigen accios é asy




reaaliitas aleear

decidid:
indices de impunidad, existentes en algunos
paises, en cuanto a laviolenciasexual y marital.

Los distintos sistemas normativos deben
ser y, sifuese io, ad d
a las nuevas tendencias de Derechos Huma-
nos, encaminados a la plena efectividad del
derecho a una vida digna, libre de violencia y
con una supervision desde los distintos secto-
res sociales.

El Sistema Judicial debe satisfacer niveles
esenciales, en la vigencia del derecho de las
mujeres, ninos, ninas y adolescentes, a ser
atendidos en sus demandas cuando ha ocurri-
do un acto criminal, derivado de vmlemm
familiar, d

pronta
la administracion de justicia.
Finalmente, tenemos la firme conviccion
que, para el cumplimiento de estos objetivos,
es necesario establecer entre los paises, nexos
de cooperacion y asistencia técnica para la
implementacion de reformas de legislacion y
de procedimientos en los casos que requieran
y definir las metas comunu en favor de la

erradicacion de lai ladjuridic un-
ca el desarrollo humano.
Asimismo, los participantes manifiestan su

firme voluntad deapoyary estimulara organis-
‘mos no gubernamentales de los distintos pai-
involucrados con la temética que ha sido
objeto de discusion en el presente Seminario,
Puntualmente, los representantes encomen-
damos al Centro d Investigaciones
bor de seguimien-
10 de la presente Declaracion de Quito, para
ello, las partes se comprometen a enviarle
evaluaciones periddicas de lasituacion juridica
de cada pais, para constatar el mejoramiento
de las politicas de aplicacion de justicia

En Quito, Ecuador, 10 de diciembre de
1998

Firmaron la Declaracion de Quito

Dr. Angel R. Campos. Ministro de Justicia
y Trabajo de Paraguay.

Dra. AnaMaria Cortés. Ministrade Justicia
y Derechos Humanos Bolivia.

Dr. Dario Miguel. de Gestion de Politica
Criminal, Penitenciaria y Readaptacion Social,
Ministro de Justicia de Argentina.

Dra. Delia Rosales. Procuradora Constitu-
cional de Nicaragua.

Dr. David van Delfc. Fiscal del Area Penal
Corte de Justicia de Roermond Holanda.

Dra. Margarita Tavares. Magistrada. Su-
prema Corte de Justicia. Repiblica Dominica-
na

Dra. Dulce Rodriguez Magistrada. Supre-
ma Corte de Justicia, Republica Dominicana.

Dr. Christian Gongora. Fiscal de Laon.
Francia

Dra. Mariana Yépez. Ministra de la Corte
Suprema de Justicia del Ecuador.

General Jorge Villarroel. Comandante
General de Ia Policia Nacional del Ecuador

Dra. Maria Leonor Jiménez. Jueza Penal
del Guayas. Ecuador.

Dr. Guillermo Portero. Director de la
Clinica Médico-Forense de Bilbao. Pais Vasco.

Dr. Barend Cohen. Miembro del Consejo
Europeo de Medicina-Legal. Holanda

Dra. Diana Wetherill. Presidenca de la
Seccion de Medicina Clinica-Forense de la So-
ciedad Real de Medicina de Londres. Gran
Bretana.

Dr. David Wells. Presidente de la Seccion
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de Medicina Clinica-Forense del Instituto Vic-
toria de Medicina Forense de Australia.

Dr. Elias Escaff. Director del Centro de
Asistencia de victimas de Atentados Sexuales
de la Policia de Investigaciones de Chile.

Dr. Jorge Rodriguez. Directordel Instituto
Médico-Legal de Chile.

Dr. Ricardo Mora. Director del Instituto
Médico-Legal de Colombia.

Dra. Maria del Carmen Contreras M. Di-
rectora. Instituto de Medicina Legal de Peri.

Dra. Lia Zanotta. Coordinadora del Nu-
cleo de Estudios e Investigaciones sobre la
Mujer. Universidad de Brasilia.

Dr. Roberto Gémez Director del Instituto
de Criminologia de la Universidad de Guaya-
quil. Ecuador.

Detective Wendy Leaver. Investigadora
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del Departamento contra la Violencia Sexual
de la Policia Metropolitana de Toronto. Cana-
d.

Coronela Sheila de los Santos. Policia Na-
cional de la Republica Dominicana.

Dra. Telma Cavalcante Lino. Directorade
laDivision de Derechos Humanos dela Policia
Federal. Brasil.

Serior Joseph Eucher. Inspector General
de Policia de Haiti.

Aase Smeller. Representante Residente
del Sistema de Naciones Unidas Ecuador.

Paulinalarrea. Embajadora. Departamen-
10 de Organismos Internacionales Ministerio
de Relaciones Exteriores del Ecuador

Dra. Guadalupe Le6n. Directora del Cen-
tro de Estudios e Investigaciones de la Mujer
Ecuatoriana. Ecuador.



Caracteristicas del discurso de
Abdala Bucaram

CRISTOBAL MEDINA AGUIRRE
DAMIAN PALACIOS RIQUETTI

Alumnos de la Facultad

Sintesis: Sc determinan -¢n este fragmento de tesis de licenciatura- algunos
recursos lingilisticos que justifican el manejo politico del discurso populista de
Abdald Bucaram.

Palabras clave: Discurso populista, Recursos Lingiiisticos, Abdald Bucaram.

| carisma queacompaiaa Bucaram, v
en el poder de convocatoria que mantiene en
lamovilizacion y desmovilizacion de las masas
populares y el apoyo incondicional que de
ellos consigue, en funcionde sudiscurso, debe
sertomado en cuenta, sin olvidar que la prepa-
racién e las concentracionesse dan mediante
grandes anuncios radiales y televisivos, en los

que se presentan intervenciones del lider que

llaman a masivas concentraciones.

La primera caracteristica a la que nos refe-
riremos, es la puesta en escena del discurso:
Bucaram escenifica su discurso en lugares
populosos.  Asi podemos observar que en
Guayaquil lo realiza en las calles 29 y Oriente
(suburbio). El patrén se mantiene en otras

ciudades del pais; es decir, en locaciones

marginales, se cumple con el anuncio de la

91



llegada del “defensor de los pobres”.

En la escena del discurso bucaramista, el
lider llega a actuar como uno més de ellos.
Acompana al especticulo, misica popular.
Recordemos las actuaciones de “Los Iracun-
dos”, en los mitines. Asi como también la
espectacular la llegada de “elapdstol”, en heli-
c6ptero, previo a una larga espera. Situacién
que mantiene Ja expectativa y exalta los dni-
mos, creando el ambiente festivo que lo carac-
teriza.

Con esta base escénica, en el discurso se
puede observar un “ritmo interno de tipo
pendular, conseguido por el desmollo del

i el cual vade un pl bstracto
a la referencia concreta, en una escala progre-
siva, para desde este plano concreto, elevarse
otra vez a la meditacion abstracta y asi sucesi-
vamente”.

“Es preciso sealar este movimiento pen-
dular: consiste en un recurso -entre otros- que
consigue un efecto de excitacién/inhibicion
del estado animico del auditorio, para lograrel
desfogue de los impulsos del pueblo”.

Ritmo interno de tipo pendular que justifi-
ca la posibilidad de la demagogia: juego con
argumentos politicamente ambiguos y deli-
rantes ofrecimientos.

Recursos lingiiisticos:

Se fundamcnun las pesqulsas entornoa
losrec i ifican el mane-

cuando se refiere a los adversarios politicos o
“enemigos del pueblo”.

“Que sacara setecientos mil votos de ven-
taja sobre Borja, porque en la segunda
wvuelta, la peleo huevo a huevo”.

2.El discurso de cardcter reivindicatorio:
mantiene continuos ofrecimientos de justicia
social, libertad y privilegios a los pobres, ele-
vindoles a la categoria de maxima fuerza de la
nacién.

“Paralaprovinciadel Azuay nueve mil ocho-
cientas viviendas para los pobres azuayos,
para los pobres de la provincia querida del
Azuay.”

3. El tono hiperbdlico se lo observa muy
bien ajustado al cardcter festivo, a la euforia, la
persuasion; se ve manifiesto en la utilizacion
de adjetivos calificativos.

“Febres Cordero es un anifiado de sangre
azul”.

“Osvaldo Hurtado era un incapaz”.
“Somos gente seria, trabajadora, sacrifica-

da”.

4. La utilizacién de términos morales, si
bien es continua, se da cuando pretende justi-
ficar la crisis, a la accién de los €enemigos 0

jo politico del discurso, en el estudio de Alfon-
50 Carrasco Vintimilla, respecto del Discurso
Populista:

1. 1a utilizacién de un lenguaje jergal, se
observa de forma muy frecuente, en especial,
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ci ias fortuitas.

“De la fe cristiana”
“El emblema sagrado”

5. la estructura de la frase es larga y
deficiente ensu pronunciacién, pero compren-



“Esa es nuestra herencia y a pesar de esa
herencia de haber elevado sueldos y sala-
rios sin tener la partida correspondiente
paracubrirlael gobierno nacional poramor
a Cuenca, por amor a Azuay, se hace pre-
sente con tres mil millones de sucres en
obras parael Consejo Provincial que se han
suscrito, se hard presente con trescientos
millonesde sucres paraimpulsarla Casade
la Cultura, se hari presente el dia miérco-
les con dos mil quinientos millones de
sucres para dar el alumbradao definitivo del
acropuerto de Cuenca y se hard presente
con cien millones de sucres para la asocia-
cion deportiva..."

6. En el tipo de construccién sintdctica se

praron cuarenta. Tal vez yo compraba
veinte panes por un sucre. Veinte panes
por un sucre. Sabiamos lo que valia nues-
tra moneda.”

“Un pais que estd atrasado y tenemos que
captarlo. Pero también tenemos la imagi-
nacion y cultura del azuayo, del guayaco,
del quitedio. Tenemos hombres valiosos y
valientes que quieren hacer patria. Y fun-
damentalmente tenemos la fuerza motriz
de ocho millones de pobres que tienen
ilusiones y esperanzas.”

7. Eldisc iened uan-
1o a la pronunciacion, es exageradamente
rdpido, en lo que se refiere ala declamacion, el
tono es alto, exasperado y mantiene pausas e

bserva Juedanun

obser
sentido de valorizacion y afecto al pueblo.

“Soy ecuatoriano. Mi carrera deportiva la
hice en Quito. Mis mejores novias fueron
quitenas”

“Cuando comprabamos veinte panes por
un sucre, Hay algunos mayores que com-

La conclusion de esta tesis nos permite
vislumbrar que la formacion del fendmeno
populista, fundamenta como pilar principal el
discurso. La parte politica se ve justificada por
el manejo lingiiistico, a través del cual se mani-
fiesta la demagogia que anula los contenidos
politicos del discurso. B
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