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NOTA DEL DECANO

Sale nuevamente a la luz publica nuestra “Revista Juridica” y
cumpliendo con nuestro compromiso, aparece la segunda edicién del
afo 2008.

Esta edicién, ya la namero 25, al igual que las anteriores, se carac-
teriza por proporcionar articulos de calidad académica y de actualidad.

Lo peculiar de ella es la considerable presencia de profesores
extranjeros; no es para menos, la globalizacion de las comunicaciones y
la fama alcanzada a través de nuestra pagina web
www.revistajuridicaonline.com es impresionante, y para muestra un
botén: a la fecha mas de dos millones doscientos cincuenta mil visitas ha
recibido nuestro sitio, principalmente de toda Iberoamérica y parte de
Europa.

Les ofrecemos esta vez trabajos sobre Derecho Procesal Consti-
tucional, Sucesiones, Derecho Penal, Criminologia, Derecho Tributario,
Derecho Laboral, Propiedad Intelectual y otras areas del saber juridico,
los mismos que son analizados por profesores extranjeros y nacionales
con la profundidad propia de los expertos, lo cual nos permite cumplir
con nuestro eterno compromiso: repensar y recrear el derecho, suscitar
inquietudes y criticas a las instituciones juridicas, adaptadndonos a los
cambios sociales pero respetando siempre los valores sociales.

Cumplido aquel norte editorial, la Revista Juridica sigue siendo un
instrumento de consulta obligatoria para estudiantes, profesionales y
profesores, ya no solo de Guayaquil ni del Ecuador, sino de todo el
mundo.

DR. IVAN CASTRO PATINO
Decano






NOTA DEL DIRECTOR

La Revista Juridica No. 24, nimero anterior, tuvo la maravillosa
oportunidad de haberse publicado antes de la aprobacién de la Consti-
tucion Politica vigente, que permitié un enorme abanico de opiniones y
una inagotable avalancha de estudios y analisis, muchos de los cuales
fueron recogidos en la referida edicion. Nuestro profundo agradeci-
miento a quienes participaron en dicho proceso.

Con posterioridad, al entrar en vigencia de la Constitucion, la
Republica se ha agitado con una inusitada actividad legislativa, por la
gue se ha efectuado una enorme cantidad de reformas de ordenamientos
con jerarquia de Ley y que han despertado, igualmente, una ola de
opiniones y criterios a favor y en contra de cada uno de estos, algunos de
los cuales igualmente, serdn recogidos en esta nueva edicion No. 25. A
pesar de que el ordenamiento constitucional invita a un analisis mas
detenido y profundo, los comentarios que en ésta ocasion se formulan
sobre los ordenamientos legales, no dejan de tener el suficiente andlisis y
profundidad, como para concitar la atencién del estudioso de temas
juridicos.

El ambiente que hemos vivido en los Gltimos afios, ha sido de una
abierta invitacion hacia el andlisis juridico, que en su oferta ha sido
enormemente generoso, puesto que, se han tratado normas ademas de
las ya mencionadas, de una gama que va desde temas laborales, penales,
tributarios y hasta petroleros, con lo cual los distintos profesionales de
las diversas areas de Derecho, han tenido la oportunidad de encontrar
las areas propias de personal experticia, para elaborar los criterios
indispensables para la profundizacion de las figuras juridicas nacientes.

Esta Revista Juridica, al igual que las anteriores, pretende conver-
tirse en el espacio para recoger estas valiosas opiniones juridicas respec-
to de los ordenamientos juridicos venideros, e inclusive de los pasados, a
efectos de orientar su aplicacién, interpretacién, y adecuado alcance; v,
por supuesto, en el instrumento de consultas de los estudiantes y
estudiosos avidos del conocimiento juridico y de su adecuado manejo.
Esperamos que esta nueva edicidon se acerque a la pretension de nuestra
guerida Revista Juridica.

Saludos cordiales,

Dr. Armando Serrano Carrién
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ACCION DE NULIDAD DE LAUDOS ARBITRALES EN
EL DERECHO PROCESAL ECUATORIANO

Dr. Andrés Ortiz Herbener

RESUMEN:

Entre los pilares fundamentales sobre los cuales se asienta el Estado
de Derecho?, se encuentran -entre otros derechos civiles garantizados por
la Constitucion- el de seguridad juridicay el del debido proceso y a una
justicia sin dilaciones.

No es materia de este ensayo entrar a estudiar exhaustivamente el
alcance de ambos derechos, no obstante, para el caso que nos vamos
permitir desarrollar posteriormente, si ser4 necesario repasar cuando
menos sus definiciones brevemente, a efectos de dimensionar las conse-
cuencias que acarrean en un sistema juridico que los derechos civiles de
los administrados, puedan ser obviados o en su caso, conculcados, por
funcionarios publicos y lo que seria mas grave aun, por quienes estan
encargados de administrar justicia en el pais.

El presente ensayo juridico busca demostrar que la resolucion de
mayoria dictada el 20 de agosto de 2007, por la Primera Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, contrarié el ordenamiento
juridico ecuatoriano y la Jurisprudencia nacional, habida cuenta que a la
Corte Suprema de Justicia -como Corte de Casacion- no le esta permitido
entrar a conocer y resolver sobre recursos de casacién o de hecho que se
hayan presentado dentro de las acciones de nulidad de laudo arbitral
iniciadas ante uno cualquiera de los Presidentes de las Cortes Superiores
de Justicia del Ecuador.

LE presente articulo fue elaborado estando vigente la Constitucion de 1998 y en tal virtud,
no es nuestra intencién alterar su contenido con vista a la nueva Constitucion. Sin
embargo, salvo en casos estrictamente necesarios, haremos referencia a la Constitucion
del 2008. En este sentido conviene precisar que el actual Art. 1, establece que: “El Ecuador
es un Estado constitucional de derechos y justicia...”.
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DR. ANDRES ORTIZ HERBENER
PALABRAS CLAVE:

DEBIDO PROCESO- SEGURIDAD - TUTELA JUDICIAL-
CASACION- ARBITRAJE- LAUDO- NULIDAD-

l- INTRODUCCION.-

Tenemos que dejar en claro algo. Es posible que el fallo de mayoria
dictado por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema
de Justicia dentro del caso: “NEDETEL”, haya servido para poner en el
debate juridico nacional y por ende para comenzar a discutir seriamente,
el procedimiento que debe tener la “accion” de nulidad de un laudo
arbitral en el Derecho ecuatoriano, discusion que en el caso de Espafia
por ejemplo ha sido recientemente superado con la expedicién de la Ley
de Arbitraje 60/2003: “Con el nuevo marco legal, contra un laudo definitivo
se puede ejercitar la accion de anulacion (articulo 40 de la Ley de Arbitraje), que
debe interponerse ante la Audiencia Provincial del lugar donde aquél se hubiere
dictado (Art. 8 L.A.), dentro del plazo de dos meses siguientes a su notificacion,
aclaracion o complemento (Art. 41 L.A.) y que deberd sustanciarse, ante la Sala
de la Audiencia, por cauces del juicio verbal con las salvedades previstas en el
articulo 42 L.A.*?

En este sentido, hemos considerado importante entrar a estudiar si
la actuacion de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Su-
prema, fue ajustada a Derecho. Al efecto, tendremos que necesariamente
indagar lo que al respecto establecen, en su orden: la Constitucién de la
Politica, la Ley de Casacion, y el resto de la normativa juridica aplicable,
y ademés repasar, aunque sea brevemente, la Jurisprudencia y la
doctrina.

Con estos antecedentes, trataremos de demostrar que pese a lo
loable del fallo, lamentablemente no le estaba permitido a la Corte
Suprema de Justicia® entrar a conocer el recurso de hecho interpuesto por

2 Vademécum de principios inspiradores del Arbitraje y de practica arbitral de Tribunales
Arbitrales segun la nueva Ley de Arbitraje 60/2003, Instituto Vasco de Derecho Procesal,
2005, p.198.

% Al tenor del Art. 178 de la Constitucion vigente: “Los érganos jurisdiccionales, sin
perjuicio de otros drganos con iguales potestades reconocidos en al Constitucion, son los
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ACCION DE NULIDAD DE LAUDOS ARBITRALES EN EL DERECHO PROCESAL ECUATORIANO

Pacifictel y menos aun, dictar la nulidad de lo actuado por el Presidente
de la Corte Superior de Justicia de Guayaquil dentro de la accion de
nulidad de laudo arbitral presentada, ya que insisto, no tenia facultad
para ello”.

Sin embargo, y antes de entrar al andlisis correspondiente, no
quisiera dejar de manifestar mi absoluta coincidencia con el profesor
titular de Derecho Procesal de la Universidad de Sevilla, D. Juan Burgos
Ladrén de Guevara cuando en su articulo: “La intervencion jurisdiccional
en el arbitraje”, nos resefia que la accién de nulidad del laudo arbitral, no
es otra cosa que el: “...desembarco jurisdiccional en el arbitraje, de la garantia
irrenunciable de la tutela judicial efectiva, garantia jurisdiccional de que el
Estado no puede desatenderse totalmente del arbitraje, ya que debe ejercer un
cierto control del laudo arbitral, funcionando asi, como termdmetro necesario en
la busqueda de un equilibrio entre la flexibilidad que rige en el arbitraje y las

garantias exigibles en el proceso civil”®.

Il- LA ACCION DE NULIDAD DE LAUDO ARBITRAL EN EL
DERECHO ECUATORIANO.-

Segun lo que dispone el Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion
(en adelante LAM):

encargados de administrar justicia, y seran los siguientes: 1.- La Corte Nacional de
Justicia...”

4 . . . - - .
En un interesante articulo publicado por la Corporacion Latinoamericana para el
Desarrollo CLD en septiembre de 1997 denominada: “Resolucién alternativa de
conflictos”, Eduardo Carmigniani Valencia manifiesta lo siguiente: “...he sostenido y
sostengo que es inconveniente que el laudo arbitral pueda ser impugnado -a través de cualquier
tipo de recurso- ante 6rganos de la funcién judicial, pues en esa forma se distorsionaria su
verdadera naturaleza juridica y se desestimularia su acceso a él, pues es conocido que la gran
mayoria de quienes pactan arbitrajes lo hacen para no tener que acudir a la Funcién Judicial,
incentivo que ser veria inmensamente diezmado si fuera posible impugnar la decisién de los
arbitros ante cualquier 6rgano de dicha Funcién del Estado...”. No obstante, este mismo autor
pareceria haber dejado esta posicién, ya que ha manifestado en un articulo periodistico
publicado en el Diario Expreso titulado: “Nulidad de laudos”, lo siguiente: “Pues bien, la
Primer Sala de lo Civil de la Corte Suprema, en el caso del muy publicitado laudo por el conflicto
entre Nedetel y Pacifictel, puso las cosas en orden: cuando se pide la nulidad de un laudo debe
tramitarse un proceso (demanda, contestacion, prueba, alegatos) y solo después de ello el Presidente
de la Corte Superior puede resolver si declara o no la nulidad...”. Es de aclarar que ninguna de
estas posiciones son compartidas por el autor de este ensayo, conforme se dejara
precisado posteriormente.

% Vademécum de principios inspiradores del arbitraje y de préctica arbitral..., p. 72.
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DR. ANDRES ORTIZ HERBENER

Art. 31.- Cualquiera de las partes podré intentar la accion de nulidad de un
laudo arbitral, cuando:

a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha seguido y
terminado en rebeldia. Sera preciso que la falta de citacion haya impedido
que el demandado deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos v,
ademas, que el demandado reclame por tal omisién al tiempo de intervenir
en la controversia;

b)  No se haya notificado a una de las partes con las providencias del tribunal y
este hecho impida o limite el derecho de defensa de la parte;

c) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado la convocatoria, o
luego de convocada no se hubiere practicado las pruebas, a pesar de la
existencia de hechos que deban justificarse;

d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda mas alla
de lo reclamado; o,

e) Cuando se hayan violado los procedimientos previstos por esta Ley o por las
partes para designar &rbitros o constituir el tribunal arbitral.

Del laudo arbitral podra interponerse ante el arbitro o tribunal
arbitral, accion de nulidad para ante el respectivo presidente de la corte
superior de justicia, en el término de diez dias contado desde la fecha que
éste se ejecutorid. Presentada la accion de nulidad, el &arbitro o tribunal
arbitral dentro del término de tres dias, remitiran el proceso al presidente
de la corte superior de justicia, quien resolvera la accion de nulidad
dentro del término de treinta dias contados desde la fecha que avocé
conocimiento de la causa. La accién de nulidad presentada fuera del término
sefialado, se tendrd por no interpuesta y no se la aceptara a tramite...”. (Las
cursivas y el resaltado son mios).

Como se puede apreciar la simple lectura de este articulo, existen
varios hechos que en principio aparecen como indubitados, a saber:

a) Que estamos en presencia no de un recurso sino de una “accién” de
nulidad;
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ACCION DE NULIDAD DE LAUDOS ARBITRALES EN EL DERECHO PROCESAL ECUATORIANO

b) Que la “accion” se presenta para ante el Presidente de la respectiva
Corte Superior; y,

c) Que el Presidente tiene el término de treinta dias desde la fecha que
avocé conocimiento para resolver la “accion”, esto es, que si sefiala
un procedimiento, por lo menos en cuanto a la persona que debe
resolver y al término que tiene esta para su resolucion, lo que sin
lugar a dudas es incompatible, por una parte, con los términos que
se establecen en una accion ordinaria en el Ecuador; y, por otra, con
la préctica forense, en dénde como todos conocemos esta clase
de juicios pueden demorarse hasta su resolucidn, entre uno y tres
afios.

Ahora bien, frente a la aparente contundencia en la redaccién del
Art. 31 de la Ley de Arbitraje, debemos sostener en cambio que existen
hechos que no estén lo suficientemente aclarados y que son los que segun
mi criterio, han permitido —equivocadamente- a la Corte Suprema de
Justicia dictar el fallo materia de estudio en el presente ensayo. Lo
primero que debemos destacar es que si bien se precisa en la LAM que
estamos en presencia de una “accion”, la redaccion del articulo se ajusta
maés a la sustanciacion de un recurso, ya que por ejemplo se le impone
un término de 30 dias para resolver al Presidente de la Corte Superior. Al
efecto, y como lo sabemos todos, en el juicio ordinario —el Cddigo de
Procedimiento Civil en particular- no le sefiala plazos o términos a los
jueces para que resuelven, sino que establece los términos que las partes
tienen para hace valer sus derechos en cada una de las etapas del juicio,
como por ejemplo 15 dias para contestar la demanda; 15 dias para
contestar la reconvencién si la hubiera, 10 dias de prueba, etc.

Es extrafio en consecuencia que el legislador no haya dispuesto que
esta “accion” se tramite como un juicio contencioso, ya que de haberlo
querido, asi lo hubiera establecido expresamente. Es bastante forzado,
por decir lo menos, que toda vez que no esta supuestamente determinado
un procedimiento en el Art. 31 de la Ley de Arbitraje para sustanciar la
“accion de nulidad”, se tenga que acudir cual “cajon de sastre”, al Art. 59
del Cédigo de Procedimiento Civil que dice: “Toda controversia judicial
qgue, segun la ley, no tiene un procedimiento especial se ventilard en
juicio ordinario”.
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DR. ANDRES ORTIZ HERBENER

A lo dicho se suma que en este articulo 31 se establece la posibilidad
de caucionar el laudo arbitral: “Quien interponga la accién de nulidad podra
solicitar al &rbitro o tribunal arbitral que se suspenda la ejecucion del laudo,
rindiendo caucion suficiente sobre los perjuicios estimados que la demora en la
ejecucion del laudo pueda causar a la otra parte. El &rbitro o tribunal arbitral, en
el término de tres dias, deberdn fijar el monto de la caucion, disponiendo la
suspension de la ejecucion del laudo”. Dicha posibilidad de solicitar la sus-
pension de la ejecucion de un fallo, en este caso, de un laudo, rindiendo
caucion suficiente, es también més propia de la sustanciacién de un
recurso que de una accién, sino resta mirar la redaccion del Art. 11 de la
Ley de Casacion que sefala: Art. 11.- Caucion.- Salvo las excepciones conte-
nidas en el articulo anterior, quien haya interpuesto recurso de casacion podra
solicitar que se suspenda la ejecucion de la sentencia o auto recurrido rindiendo
caucion suficiente sobre los perjuicios estimados que la demora en la ejecucion de
la sentencia o auto pueda causar a la contraparte. (;Nota el lector algun
parecido en estas dos redacciones?)

Creemos en consecuencia que la redaccion de este articulo es poco
feliz, porque no establece suficientemente la forma de sustanciar la accion
de nulidad, y digo no suficientemente, porque si se establece en este
articulo que la “accidn” se tramitard por el Presidente la Corte Superior
(no dice que sea una de las Salas las que deben resolver previo sorteo) y
gue ademads, tiene 30 dias para hacerlo. Sostener en consecuencia que no
existe un trdmite establecido para la tramitacion de la “accién” de
nulidad es contrario a derecho, ya que repito, si existe el mismo, si bien,
deficientemente redactado. De ahi que en mi concepto, mal hizo la Corte
Suprema en acudir al auxilio del Art. 59 del CPC.

I11.- DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, DE LA SEGURIDAD
JURIDICA, DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y DEL
DEBIDO PROCESO.-

3.1- DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.-

El Art. 119 de la Constitucién Politica anterior preceptuaba que:
“Las instituciones del Estado, sus organismos y dependencias y los
funcionarios publicos no podrén ejercer otras atribuciones que las
consignadas en la Constitucion y en la ley, y tendrén el deber de coor-
dinar sus acciones para la consecucion del bien comdn”. Como nos dice
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Zavala Egas, este principio es el que: “fundamenta el Estado de Derecho y es
de mayuscula trascendencia para el Derecho puablico...pues se traduce en el
sometimiento de los poderes publicos al ordenamiento juridico. Esto es, toda
actuacion de la Administracion publica debe estar justificada por norma juridica

previa”.®

Al efecto se torna necesario buscar en nuestra ordenamiento
juridico, si existe alguna norma que permite o faculte a la Corte Suprema
de Justicia —Corte casacional- entrar a conocer y mucho ma4s, sustanciar
recursos de casacion y/o recurso de hecho interpuestos en acciones de
nulidad de laudos arbitrales conocidos y tramitados por Presidente de
Cortes Superiores.

En primer lugar debemos sefialar que el Art. 200 de la Constitucion
anterior establecia que la Corte Suprema de Justicia: “...tendra juris-
diccion en todo el territorio nacional y su sede en Quito. Actuara como
corte de casacion, a través de salas especializadas, y ejercera, ademas,
todas las atribuciones que le sefialen la Constitucion y las leyes”’. Es evi-
dente entonces que en la anterior Constitucion no se establecia la
posibilidad que la Corte Suprema actle, conozca y resuelva recursos de
casaciéon o de hecho interpuestos dentro de acciones de nulidad de laudo
arbitrales.

En segundo término debemos indicar que nuestra Ley de Arbitraje
y Mediacion no establece la posibilidad que la Corte Suprema conozca de
recursos de casacion o de hecho. Las Unicas vias o remedios de impug-
nacion vertical que establece esta ley son la accion de nulidad vy el
recurso de aclaracion o ampliacion, ningun otro.

A su vez, la Ley de Casacién establece en su articulo segundo que
procede interponer el recurso de casacion contra las sentencias y autos que
pongan fin a los procesos de conocimiento, dictados por las cortes superiores, por
los tribunales distritales de lo fiscal y de lo contencioso administrativo. (Es la
“accion” de nulidad establecida en el Art. 31 de la LAM, un proceso de

6 Jorge Zavala Egas, Introduccion al Derecho Administrativo, Editorial Edino, 2003, p.271.

El Art. 177 de la actual Constitucién mantiene un texto parecido cuando preceptta: “Las
juezas y jueces administraran justicia con sujecién a la Constitucion, a los instrumentos
internacionales de derechos humanos y a la ley...”.
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conocimiento? De la lectura de dicho articulo hemos concluido que no.
Se trata ciertamente més que de una “accion” de un verdadero recurso de
tramitacién sumaria, en el que sin entrar a la contradicciéon entre las
partes, el Presidente de la correspondiente Corte Superior tiene el
término de 30 dias para resolver en mérito de los autos. En consecuencia,
al no haberse establecido la contradiccién, esto es, el hecho que esta
“accion” se tramite sin oposicion de las partes, el legislador lo que
realmente estableci6 fue un recurso y por lo tanto, la resolucién que dicte
el Presidente en el mismo, no es de aquellas sentencias y autos que pongan a
fin a los procesos de conocimiento. A mayor abundamiento y para que no
qguede dudas al respecto, reproduzco la introduccién incluida en la
Codificacién en la Ley de Arbitraje y Mediacién publicada en el R.O. No.
417 del 14 de diciembre de 2006, en la parte que hace referencia a la
reforma justamente del Art. 31: “...se sustituyen los incisos segundo y
séptimo por un solo inciso relacionado a la interposicién del recuro de
nulidad respecto del laudo arbitral y su procedimiento...”. Huelgan mas
comentarios.

No obstante, este razonamiento es desestimado por la Corte Supre-
ma bajo el argumento que se ha producido una grave indefension al no
haberse dado término para contestar la demanda, ni para que las partes
puedan actuar prueba, etc. Es decir, la Primera Sala de lo Civil y Mercan-
til, desconocidé lo que preceptua la regla primera del Art. 18 del Cédigo
Civil cuando no ensefia: “Cuando el sentido de la ley es claro, no se desaten-
derd su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu...”. ¢No esta claro en
la LAM que la “accion” de nulidad se tramitara ante el Presidente de la
Corte Superior y que este tiene el término de 30 dias para resolverla?
¢No es forzado el razonamiento de la Corte Suprema cuando dice: “En
consecuencia, al no establecerse en la ley el procedimiento a seguirse frente a
tales acciones, lo que corresponde por el mismo mandato de la ley, es su
sustanciacion en juicio ordinaria, sin que pueda considerarse acertada, la
interpretacion aquella por la cual, al sefialarse un término de 30 dias para que el
Presidente de la Corte Superior de Justicia dicte la resolucion correspondiente
dicha accién de nulidad merezca un tramite especial o sumarisimo como podria
pensarse, pues si esa hubiera sido la intencién del legislador, expresamente lo
habria hecho constar en la disposicién legal comentada de la Ley de Arbitraje y
Mediacion”?
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En mi criterio, es mucho més forzado entender que el legislador
quiso darle a esta accion la calidad de una accién ordinaria, con dos
instancias, contestacion a la demanda, reconvencion, pruebas, alegatos y
sentencias, que interpretar que estamos en presencia de un claro recurso,
en el que no debe haber una contradiccion y que debe resolverse en méri-
to de los autos. ;No es més genuina, més auténtica, mas razonable como
nos ensefia Recasens Siches, esta Ultima interpretacion? Para muestra de
lo dicho, queda clara la intencién del codificador cuando sefiala clara-
mente que estamos en presencia de un recurso y que ademas, existe un
procedimiento para tramitar el recurso mal llamado “accién”.

Para finalizar este andlisis, ¢es la resolucion que dicté el Presidente
de la Corte Superior de Justicia de Guayaquil el 15 de enero de 2007, una
sentencia 0 auto que pongan fin a un proceso de conocimiento, dictado por una
Corte Superior como lo exige el Art. 2 de la Ley de Casacion? Respecto de
esta inquietud, el voto salvado dictado en este importante caso expresa al
final del considerando primero, que en los casos de acciones de nulidad
de laudo arbitrales, el Presidente de la Corte Superior actia como Juez de
primera instancia, siendo sus autos susceptibles de apelacion. En tal
virtud, no se esta en presencia de un auto o sentencia que ponga fin a un
proceso de conocimiento, como si lo seria el caso de una sentencia o auto
dictado por una de las Salas de la correspondiente Corte Superior.

La parte pertinente de dicho voto salvado expresa lo siguiente:

“Es necesario hace relacion a la frase “cortes superiores” utilizada por la ley
al otorgarse competencia para conocer el recurso de casacion y entender el
sentido de la norma y para tal finalidad se debe recurrir a la Ley Organica de la
Funcién Judicial, la misma que en su articulo 24 expresa: En las Cortes
superiores integradas por dos 0 més salas, cada una de ellas ejercera, en los
asuntos que les haya correspondido en suerte, las atribuciones expresadas en los
ordinales 2, 3y 6 del articulo anterior, las atribuciones de los ordinales 1, 2, 4 y
7 de la misma disposicion y las demas corresponden a todo el tribunal.- Cuando
la primera instancia corresponda al Presidente de la Corte Superior, la segunda
instancia sera de competencia de la Sala a la que no pertenece el Presidente oa la
que corresponda por sorteo, si existieren méas de dos salas. De las expresiones de
la ley aparece con claridad que cuando la ley indica que el recurso de casacion
procede solamente de los autos o de la sentencia que pone fin a un proceso de
conocimiento se refiere a las decisiones de segunda y definitiva instancia dictadas
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por la Salas de la Corte Superior que produzcan el efecto de cosa juzgada formal
y sustancial, es decir, final y definitiva de tal manera que no puede renovarse la
contienda con las mismas partes, sobre las mismas cosas, cantidad o hecho, méas
no de sentencias o autos dictados por el Presidente de la Corte Superior, como
juez de primera instancia, puesto que esta decisién es susceptible de apela-
cion...”. (Las cursivas son mias).

No obstante de estar de acuerdo con el fondo de este razonamiento,
debo dejar en claro que no es correcto manifestar que el Presidente de la
Corte Superior actla en las acciones de nulidad de laudo arbitral como
Juez de primera instancia. Segun el Art. 31 el Presidente de la Corte
Superior tramitard en una sola u Unica instancia, en el término maximo
de 30 dias, esta sui géneris “accién”. Entender que el Presidente estaria
actuando como Juez de primera instancia, significaria entonces que
también prosperaria la apelacion de la decisién del Presidente de la Corte
Superior para ante una de las Salas, lo que no se puede compartir ya que
la Ley de Arbitraje y Mediacion ha sido muy clara al manifestar, por una
parte, que s6lo existen dos vias o recursos que pueden interponerse
contra el laudo arbitral: el recurso de aclaracion o ampliacion y la
“accion” (recurso) de nulidad; y, por otra, que no cabe presentar mas
recursos sobre el laudo que los contemplados en la LAM. Es mas, no esta
contemplado bajo ningun aspecto que del auto resolutivo del Presidente
de la Corte, se puede apelar ante una de las Salas®.

8 En contra de este criterio, el Dr. Santiago Andrade cuando expresa en la Revista MASC-
Ecuador edicion No. 1, citada en el voto salvado del Dr. Viterbo Zevallos Alcivar, lo
siguiente: “... sin han pasado los 30 dias ;pierde competencia el Presidente de la Corte
Superior? ;Deberd pasar el proceso al subrogante? Una vez expedida la sentencia se
podré interponer el recurso de apelacion, ya que el mismo no estd denegado y es
conocido que, cuando la ley no deniega expresamente un recurso se lo entiende
concedido (Art. 321 del CPC), el cual sera conocido y resuelto por una de las salas de lo
civil y mercantil de la misma Corte Superior (Art. 24 de la Ley Organica de la Funcién
Judicial) radicAndose la competencia por sorteo. Una vez dictada la sentencia por la Sala
de la Corte Superior, cabe preguntar si procede o no el recurso de casacion...”. Este
mismo autor en su obra la: Casacién Civil en el Ecuador, Andrade & Asociados fondo
editorial, 2005, p. 106 cita una fallo dictado por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil en
la que él era Ministro. En su explicacién deja entrever que si procederia apelar del fallo
que dicta el Presidente de la Corte Superior para ante una de las Salas, ya que en el caso
IMPAC Vs. GRUPOCON, juicio No. 78-2002, se resolvié que la Corte Suprema no era
competente para conocer de un recurso de apelacion interpuesto ante un fallo dictado por
el Presidente de una Corte Superior.
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3.2. DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIA EFECTIVA. -

Como nos dice Miguel Herndndez Teran: “El derecho a la tutela
judicial efectiva consiste en la posibilidad juridica que tiene un sujeto de Derecho
de acceder, en condiciones de igualdad con otro sujeto de similares caracteres-
ticas, a la administracion de justicia o a drganos relacionados en forma directa
con ella, y a conseguir de dicha administracion en tiempo razonable y en el marco
de un debido proceso, una resolucién motivada y justa que debe cumplirse en
forma integral y real en forma inmediata, salvo que por la materia de la decision
0 por otra circunstancia su ejecucion exija un tiempo posterior”. Hecha esta
definicion cabe preguntarse si todas aquellas personas que han accedido
a la Corte Suprema a través de recursos de casacibn o de hecho,
presentados dentro de “acciones” de nulidad de laudo arbitrales, han
merecido una resolucion motivada®, justa y basicamente en “condiciones
de igualdad™.

Respecto de este fundamental tema, esto es, con relacién a actuario-
nes anteriores de la Corte Suprema respecto de recurso de casacion o de
hecho presentados en acciones de nulidad de laudos arbitrales, son
importantes destacar los siguientes tres fallos:

2-X-2003  (Res. 207-2003, R.O. 259, 26-1-2004)

"VISTOS (03-2003) Una vez tramitada la causa, el Tribunal de Arbitraje
dictd el laudo el 12 de octubre del 2000 (fs. 2134 a 2138), con un voto salvado (fs.
2139 a 2143). El 14 de noviembre del 2000 (fs. 2144 a 2149), el sefior Gerente y
representante legal de la Autoridad Portuaria de Guayaquil interpuso recurso de
nulidad contra el mencionado laudo. Correspondié conocer de ese recurso de
nulidad a la Sexta Sala de la H. Corte Superior de Justicia de Guayaquil, la cual
el 7 de junio del 2001 (fs. 18 del cuaderno de segunda instancia) resolvid
rechazar el recurso de nulidad interpuesto por el representante de Autoridad

® Para Miguel Hernandez Teran, la motivacion juridica es: “la exposicién ordenada, razonada,
coherente e interrelacionada en sus elementos constitutivos fundamentales, por medio de la cual la
autoridad publica justifica racional y juridicamente la resolucién que toma en el caso especifico
sometido a su conocimiento y definicion, facilitando la defensa del administrado en caso de
inconformidad con su contenido de fondo y sus fiscalizacién”. La Seguridad Juridica. Anélisis,
doctrina y Jurisprudencia. Edino, 2004, p. 65.
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Portuaria de Guayaquil. Contra esa resolucion, el sefior Gerente de Autoridad
Portuaria de Guayaquil interpuso recurso de casacion (fs. 23 a 37), y denegado
éste, interpuso recurso de hecho el cual ha sido enviado a conocimiento de la
Corte Suprema de Justicia. Por el sorteo de ley (fs. 1 del cuaderno de casacion),
correspondidé conocer este recurso a la Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, la
cual con los antecedentes expuestos, considera: PRIMERO.- Esta Sala esta de
acuerdo con el criterio emitido por la Sexta Sala de la Corte Superior de Justicia
de Guayaquil de 21 de enero del 2002, en el sentido de que la accion de nulidad
del laudo arbitral se constituye en un recurso incidental respecto del
arbitraje al que se sometieron las partes (conforme consta de la cldusula
cuadragésima primera del contrato de concesién de ocupacién y uso de bienes
publicos, del dominio puablico para la prestacion de servicios portuarios con
inversion en nuevas infraestructuras y equipamiento del terminal granelero y
multipropésito), razén por la cual rechazé el recurso de casacion por falta de
procedencia (fs. 38 del cuaderno de segunda instancia). SEGUNDO.- Respecto
de la procedencia del recurso de casacion propuesto sobre un auto que resuelve la
solicitud de nulidad de un laudo arbitral, la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil
de la Corte Suprema de Justicia, dentro del expediente No. 217-2001 que sigui6
La Ganga RCA Cia. Ltda., contra Colonial de Seguros y Reaseguros S.A., entre
otros criterios sostiene que: "...Ia Corte Suprema de Justicia como Tribunal
de Casacidn, no tiene competencia para conocer via casacion la accién de
nulidad de un laudo arbitral, accién de nulidad que tiene como
antecedente la vigencia de un laudo arbitral acordado por las partes...".
"...En consecuencia, seria ilégico creer que las partes habiéndose sometido
voluntariamente a una decision arbitral, excluyendo por si la via jurisdiccional,
ahora se quieran someter a esta via para anular precisamente una secuela de un
acto voluntario que no admite recurso alguno, cuya efectividad de dicho laudo
proviene del compromiso de las partes de acatarlo, que no es un proceso o0 juicio
al tenor del Art. 61 (57) del Cédigo de Procedimiento Civil, por tanto la decision
carece de las caracteristicas propias de una sentencia judicial, que es al que alude
el Art. 2 (r) de la Ley de Casacién (R.O. No. 192: 18.05.93 y No. 08.04.97)...".
En consecuencia de lo expuesto, la Tercera Sala de lo Civil y Mercantil,
declara inadmisible el recurso de hecho y por ende el de casacion
interpuesto por Autoridad Portuaria de Guayaquil."°

Y EIEL MAGISTER, mayo de 2008.
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1

Sentencia de la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Suprema de Justicia, Gaceta Judicial, Serie XVII, No. 7, paginas 1909 (La
Ganga-Colonial Seguros y Reaseguros) del 10 de octubre de 2001:

“Seria ilogico creer que las partes, habiéndose sometido voluntariamente a
una decision arbitral, ahora se quieran someter a esta via para anular preci-
samente una secuela de un acto voluntario que no admite recurso alguno, cuya
efectividad de dicho laudo proviene del compromiso de las partes de acatarlo, que
no es un proceso o juicio al tenor del Art. 61 del Cddigo de Procedimiento Civil,
por tanto la decisién carece de las caracteristicas propias de una sentencia
judicial, que es al que alude el Articulo 2 de la Ley de Casacion... Y siendo la
accion de nulidad de un laudo arbitral, un recurso incidente, respecto del
arbitraje al que se han sometido las partes y respecto del cual el Tribunal
inferior, no es admisible el recurso propuesto, tanto mas que la decision
objetada no resuelve sobre lo principal de la materia del arbitraje en
derecho, sino que se pronuncia sobre nulidades del laudo arbitral, del que
la posterior Ley de Arbitraje y Mediacién, no contempla el recurso
extraordinario de casacion...”.

Sentencia de la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Suprema de Justicia, del 10 de febrero de 2005:

“...QUINTO: ...Por ello la casacién no tiene la competencia para
conocer la accion de nulidad de una Laudo Arbitral...Se rechaza el
recurso de hecho por falta de requisito de procedencia para el Recurso
de Casacidn, manteniendo el criterio expuesto en la providencia del 10
de octubre de 2001, en el expediente No. 401-2001, la Ganga RCA Cia.
Ltda., contra Colonial Seguros y Reaseguros...”.*

En definitiva, en lo que tiene relacién con el derecho a la tutela
judicial efectiva y una justicia sin dilaciones, podemos ver como el fallo

Y Esta Jurisprudencia consta reproducida en un escrito presentado por Nedetel, que fuera
facilitado por el Centro de Mediacion y Arbitraje de Guayaquil para la realizacion de
este ensayo.
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materia de estudio en el presente ensayo no es acorde, por decir lo
menos, con lo que la Corte Suprema ha venido diciendo desde el afio
2001 por lo menos en 3 ocasiones. Esto no quiere decir que la Corte
Suprema de Justicia no pueda cambiar de criterio, mas adn cuando no
quedaria clara la triple reiteracion en el presente caso® Soy un
convencido que si lo puede hacer, pero claro esta, con el respectivo
razonamiento y con un iter argumentativo que nos lleve sin lugar a
dudas a una conclusién racional y légica. No obstante, el fallo al que
hemos hecho referencia, si de algo adolece es de su indebida motivacién
frente a un tema tan importante y que ha despertado tanta polémica en el
Ecuador.®®

3.3.- DE LA SEGURIDAD JURIDICA -
Para LINARES QUINTANA, en su Tratado de la Ciencias del

Derecho Constitucional: “...LI&mase seguridad juridica al conjunto de las
condiciones que posibilitan la inviolabilidad del ser humano y la que —al decir de

12 Al tenor del Art. 185 de la Constitucion vigente: “Las sentencias emitidas por las salas
especializadas de la Corte Nacional de Justicia que reiteren por tres ocasiones la misma opinién
sobre un mismo punto, obligaran a remitir el fallo al pleno de la Corte a fin de que ésta delibere y
decida en el plazo de hasta sesenta dias sobre su conformidad. Si en dicho plazo no se pronuncia, o
si ratifica el criterio, esta opinion constituira jurisprudencia obligatoria...”

Santiago Andrade, en la obra: La Casacion Civil en el Ecuador, llega a proponer una
reforma al Art. 2 de la Ley de Casacion y por ende al Art. 31 de la LAM en el sentido de
admitir la casacién contra laudo arbitrales fundados en derecho dictados por los
tribunales de arbitraje, en cuyo caso, dice él, por tratarse de medios de impugnacion
excluyentes, el recurrente no podra proponer la accion de nulidad prevista en el Art. 31
de la Ley de Arbitraje y Mediacion. Si bien me parece una propuesta interesante
considero que lo que debe prosperar y de manera urgente es una reforma al Art. 31 de la
LAM, en el sentido que se deje finalmente aclarado que lo establecido en el Art. 31 es
una accion que debe tramitarse por una de las salas de la Corte Superior previo sorteo,
que la misma de tramitarse por el cauce del juicio oral, y que no cabe interponer ningiin
otro recurso luego de dictado el fallo por la Sala, esto es, excluir la casacion del arbitraje
comercial ecuatoriano, ya que en mi concepto el control de la legalidad si se cumple
cuando avoca conociendo de la nulidad del laudo una de las Salas de la Corte Superior
correspondiente. Quizas, en Gltimo término y esto pudiera debatirse con mayor ampli-
tud por lo reciente de la cuestién, cabe preguntarse si seria factible presentar una accion
extraordinaria de proteccion al amparo del Art. 94 de la Constitucion vigente, contra un
laudo arbitral que haya violado por accion u omisién derechos reconocidos por la
Constitucién. Sin pronunciarme aun sobre este tema de manera definitiva, considero a
priori que no seria necesario agotar la accion de nulidad como requisito previo para la
presentacion de este Recurso. Se torna en consecuencia y con vista a la nueva Consti-
tucién y al ultimo fallo de la Corte Suprema, una reforma urgente a la LAM, tanto para
definir la sustanciacion de la accion de nulidad y finalmente para determinar si procede
interponer recursos de casacion y extraordinario de proteccion respectivamente en el
arbitraje ecuatoriano.

13
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SANCHEZ AGESTA- presupone la eliminacion de toda arbitrariedad y
violacion en la realizacion y cumplimiento del derecho por la definicion y sancién
eficaz de sus determinaciones, creando un ambito de vida juridica en la que el
hombre pueda desenvolver su existencia con pleno conocimiento de las cons-
ecuencias de sus actos, y por consiguiente, con verdadera libertad y respon-
sabilidad. La seguridad juridica es, asi, el ambiente sin cuya existencia resulta
imposible la manifestacion y el cabal desarrollo del individuo, a fin de que —seguin
la acertada expresion de JAURES- ‘ninguna persona humana, en ningdn movi-
miento del tiempo, pueda ser apartada de la esfera del derecho’. Sin seguridad no
puede haber libertad, del mismo modo que sin oxigeno es imposible la vida.
Solamente la seguridad avienta del alma humana el temor, o sea, el recelo de un
dafio futuro, provenga éste de otros individuos o del Estado. La seguridad
juridica equivale asi, a la libertad del hombre frente al temor...”.*

Como nos explica Linares Quintana, la Seguridad Juridica comporta
o presupone la eliminacion de toda arbitrariedad en la realizacion y
cumplimiento del derecho. En mi concepto el fallo de mayoria de la
Primera Sala de la Corte Suprema de Justicia, no s6lo violenté el derecho
a la Seguridad Juridica en los términos expuestos, sino también al debido
proceso y al de la tutela judicial y efectiva, ademas del principio de
legalidad. Se traté en definitiva de una actuacion inmotivada frente a la
trascendencia de lo que se estaba resolviendo y ademés contrariando
importantes precedentes jurisprudenciales y normas legales.

IV.- CONCLUSIONES.-

Sin haber pretendido agotar el tema, considero haber expuesto mi
posicion juridica frente al fallo de mayoria dictado por la Primera Sala de
la Corte Suprema de Justicia. No cabe duda que el tema es ciertamente
polémico y sobre el cual aun falta mucho por discutir y escribir. No
obstante, espero haber contribuido en algo a dilucidar este acuciante
problema en el arbitraje ecuatoriano, producido a raiz de la poca o
ninguna habilidad del legislador al momento de redactar el Art. 31 de la
LAM.

Quisiera en consecuencia, al finalizar este ensayo, dejar establecidas
las siguientes conclusiones:

14 S
www.seguridadjuridica.com.ar.
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El Arbitraje como procedimiento alternativo de resoluciéon de con-
flictos reconocido por la Constitucién, debe en Gltima instancia estar
sometido al control de legalidad, que se solo lo pueden ejercer las
Cortes de Justicia.

En nuestro pais, a diferencia de otros como Espafa, la “accion” de
nulidad no es en realidad, sino un recurso incidental, que se tramita
a través del Presidente de la Corte Superior que tiene un término de
30 dias, en mérito a los autos y sin contradiccién, para resolverlo.

El fallo de mayoria dictado por la Primera Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, en mi concepto fracciona
los siguientes derechos civiles garantizados por la Constitucion: el
de Seguridad Juridica, el del debido proceso y una justicia sin dila-
ciones y por supuesto al principio de legalidad.

La interpretacion que hace esta Sala es bastante forzada y sui
géneris. Desconoce el principio establecido en la regla primera del
Art. 18 del Cédigo Civil. Si hay algo que queda clarisimo en el Art.
31 de la LAM es que la “accion” de nulidad se sustancia ante el
Presidente de la Corte Superior y que éste tiene a su vez 30 dias para
resolver. Por lo tanto si hay un procedimiento aunque redactado en
forma diminuta y poco juridica.

Los fallos jurisprudenciales que se han venido dictando sobre este
tema- con la excepcion del caso IMPAC Vs. GRUPOCON que si
bien rechaza la casacion habilitaria presentar apelacién ante una de
las salas del fallo que dictara el Presidente de una Corte Superior-
han venido rechazando los recursos de casacién o de hecho que se
habian venido presentando dentro de acciones de nulidad de laudo
arbitrales, por lo que el fallo materia de andlisis incluso desconoce
también importantes antecedentes jurisprudenciales.

Como dice Alvarez Alarcéon: “Mientras...el recurso a la via judicial no
sirve para entrar a conocer y resolver sobre el fondo del litigio, sino para
controlar la legalidad y licitud...del convenio arbitral y del desarrollo del
arbitraje, no podré decirse que la intervencion jurisdiccional en el mismo
sea excesiva ni perjudicial...”.*®

15

La Ley de Arbitraje de 1988: Intervencion y control Jurisdiccional, en Revista Universi-
taria de Derecho Procesal 1.991, No. 5. p. 215, citado en: Vademécum de principios
inspiradores...p.73.
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7.- Debemos necesaria y urgentemente acudir a una reforma del Art. 31
de la Ley de Arbitraje y Mediacion. En dicha reforma debe quedar
plenamente aclarada que la accion de nulidad debe proponerse ante
una de las Salas de la Corte Superior no ante el Presidente. Que
dicha accién debe tener un trdmite méas expedito que una simple
accion ordinaria, por lo tanto debe buscarse un mecanismo parecido
a los juicios laborales, que son orales; y, que de dicha sentencia no
cabe interponer recurso alguno y que por tanto no procede presentar
recurso de casacion.

Quizéas dos propuestas a ser consideradas para esta futura reforma,
serian por un parte la normativa que se establece enla Ley espafiola de
Arbitraje 60/2003; y, por otra, el Decreto Legislativo 1071 que norma el
Arbitraje en Per( y que es encuentra en vigencia des del 1 de septiembre
del 2008, que en mi concepto recogen las dos posiciones que se han
discutido en el presente ensayo. En este sentido me permitiria formular
las siguientes propuestas, con base a lo establecido en ambas legisla-
ciones:

PROPUESTA No. 1

Articulo... La accion de anulacién del laudo habri de ejercitarse
dentro de los quince dias siguientes a su notificacion o, en caso de que se
haya solicitado la aclaracién o ampliacién del laudo, desde la notificacién
de la resolucion sobre esta solicitud, o desde la expiracién del plazo para
adoptarla.

Articulo ...- Procedimiento.

1. La accién de nulidad se sustanciara por los cauces del juicio oral
ante una cualquiera de las Salas de la Corte Provincial de Justicia que
asumird la competencia previo sorteo. La demanda deberd presentarse
conforme a lo establecido en el articulo 67 del Cddigo de Procedimiento
Civil, acompafiada de los documentos justificativos del convenio arbitral
y del laudo, y, en su caso, contendra la proposicién de los medios de
prueba cuya préactica interese el actor que solo podra ser documental. La
sala tendrd el plazo de 10 dias para admitir a tramite la accion. De la
demanda se dara traslado al demandado, para que conteste en el plazo
de 15 dias. En la contestacion debera el demandado proponer los medios
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documentales de prueba de que intente valerse. No cabe la reconvencion.
Contestada la demanda o transcurrido el correspondiente plazo, se citara
a las partes a la vista, en la que el actor podr4 proponer la practica de
prueba en relacién con lo alegado por el demandado en su contestacion.
La Sala tendra el plazo de 20 dias luego de la vista para dictar la
sentencia correspondiente.

2. Frente a la sentencia que se dicte no se podra interponer recurso
de casacion ni de hecho, solo el de aclaracion o de ampliacién, dentro de
los tres dias de notificado. El Tribunal tendra el plazo de 10 dias para
resolver sobre la aclaracion o ampliacién solicitada.

3.- Podra proponerse la Accion Extraordinaria de Proteccion, contra
el laudo ejecutoriado, en el plazo de 15 dias de notificado o resuelta la
respectiva aclaracién o ampliacién. La interposicién de esta accion extra-
ordinaria excluye la posibilidad de presentar la accién de nulidad. Sin
embargo, la presentacion de la accion de nulidad dentro de los plazos
establecidos en el articulo anterior no impide que posteriormente y de ser
el caso se presente la accion Extraordinaria de Proteccion ante la Corte
Constitucional en el plazo de 10 dias luego de notificada sentencia de la
Sala que conoci6 de la accién de nulidad o de resuelta la respectiva
aclaracién o ampliacion.

5.- De considerarlo pertinente la Sala podra solicitar al Tribunal
Arbitral correspondiente, en cualquier momento, pero antes de dictar
sentencia, que presenten un informe en derecho sobre la peticion de nuli-
dad que estuviere en su conocimiento. Al efecto los notificara con una
copia de la demanda y el auto de calificacién en ella recaido, concedién-
doles un plazo de 5 dias para que lo presenten. Esta notificacion no
convierte Tribunal Arbitral en parte procesal ni confiere ningiin derecho
procesal sobre esta causa.

PROPUESTA No. 2

Articulo...- Recurso de anulacion.

1. Contra el laudo so6lo podra interponerse recurso de anulacion.
Este recurso constituye la Unica via de impugnacion del laudo y tiene
por objeto la revision de su validez por las causales taxativamente
establecidas en el articulo...
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2. El recurso se resuelve declarando la validez o la nulidad del
laudo. Esta prohibido bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo
de la controversia o sobre el contenido de la decision o calificar los crite-
rios, motivaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral.

Articulo 64°.- Tramite del recurso.

1. El recurso de anulacién se interpone ante la Corte Provincial
competente dentro de los veinte (15) dias siguientes a la notificacion del
laudo. Cuando se hubiere solicitado la rectificacion, aclaracion o amplia-
cion, el recurso de anulacion debera interponerse dentro de los veinte
(15) dias de notificada la ultima decision sobre estas cuestiones o de
transcurrido el plazo para resolverlos, sin que el tribunal arbitral se haya
pronunciado.

2. El recurso de anulacién debe contener la indicacion precisa de la causal
o de las causales de anulacién debidamente fundamentadas y acreditadas
con los medios probatorios correspondientes. Solo pueden ofrecerse
pruebas documentales. Las partes podran presentar las copias pretifien-
tes de las actuaciones arbitrales que tengan en su poder.

Excepcionalmente y por motivos atendibles, las partes o la Corte
podran solicitar que el tribunal arbitral remita las copias pertinentes de
dichas actuaciones, no siendo necesario el envio de la documentacion
original. Asimismo el recurso de anulacién debe contener cualquier otro
requisito que haya sido pactado por las partes para garantizar el cum-
plimiento del laudo.

3. La Corte Provincial competente resolverd de plano sobre la
admision a trdmite del recurso dentro de los diez (10) dias siguientes.
Una vez admitido a tramite el recurso de anulacion, se daré traslado a la
otra parte por el plazo de veinte (20) dias para que exponga lo que estime
conveniente y ofrezca los medios probatorios correspondientes. Solo
pueden ofrecerse pruebas documentales.

4. Vencido el plazo para absolver el traslado, se sefialard fecha para
la vista de la causa dentro de los veinte (20) dias siguientes. En la vista de
la causa, la Corte Provincial competente podré suspender las actuaciones
judiciales por un plazo no mayor a seis (3) meses a fin de dar al tribunal
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arbitral la oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales o de
adoptar cualquier otra medida que, a criterio de los arbitros elimine las
causales alegadas para el recurso de anulacién. En caso contrario,
resolvera dentro de los veinte (20) dias siguientes.

5. Contra lo resuelto por la Corte Provincial sélo procede recurso de

casacién ante la Salas Civil de la Corte Nacional de Justicia, en el caso que
el laudo hubiera sido anulado en forma total o parcial.

38



Derecho
Constitucional



REFLEXIONES SOBRE LA
IMPREVISION CONSTITUCIONAL

Néstor Pedro Sagiiés ()

RESUMEN:

La investigacion desarrolla la institucién de la imprevision consti-
tucional, como vicio de la Constitucion y de su autor: el constituyente.
Analiza los tipos de impresion constitucional existentes y las con-
secuencias que se derivarian de la misma, indicandonos quien debe
enfrentarla y como solucionarla.

PALABRAS CLAVE:

IMPREVISION
INTERPRETACION
INTEGRACION.

Sumario: 1. Introduccion. Pecados y virtudes de la imprevisién
constitucional. 2. Tipos de imprevisién constitucional. 3. Con-
secuencias de la imprevision. 4. Cobertura de la imprevision: el
“quién”. 5. Cobertura de la imprevision: el “cémo”. 6.
Cobertura de la imprevision: el “qué”. 7. Recapitulacion.

1. Introduccién. Pecados y virtudes de la imprevision consti-
tucional.

La imprevisién del constituyente no es un asunto facil de abordar
para los constitucionalistas. En una primera aproximacion, en efecto,
pareceria que detras de ella existe un vicio del constituyente y de su
obra, la Constitucién, un documento generalmente entrevisto como

*
El presente trabajo se inserta en el marco del programa de investigaciones del Centro
Interdisciplinario de Derecho Procesal Constitucional, de la Facultad de derecho y
Ciencias Sociales del Rosario, de la Pontificia Universidad Catélica Argentina.
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supremo y, por qué no, perfecto., que no tiene palabras superfluas o
carentes de sentido.")

Pese a ello, cabe reconocer que la Constitucién, como obra humana
gue es, no resulta perfecta ni completa: “Algunos sectores —escribe
Konrad Hesse- incluso los de la vida estatal en sentido estricto, Unica-
mente estdn ordenados mediante disposiciones de mayor o menor
amplitud e indeterminacién, y algunos ni siquiera han sido ordenados.

La Constitucion no es un sistema cerrado ni omnicomprensivo”.®

Mas todavia: toda constitucién es, necesariamente, y de algiin modo,
“imprevisora”. Si es un documento destinado a sobrevivir durante
generaciones -y en ciertos casos, durante siglos- (alguna vez se sostuvo,
en palabras del Chief Justice John Marshall, que “est4d encaminada a
alcanzar la inmortalidad tanto como las instituciones humanas pueden
alcanzarla™),® parece natural concluir que “las palabras de la Constitu-
ciéon... dieron vida a un ser cuyo destino no pudo ser previsto comple-
tamente ni aun por sus creadores mejor dotados”.® En ese contexto, no es
anémalo que ciertas situaciones importantes no hayan sido compren-
didas y ni siquiera sospechadas cuando la Constitucion se dict6.®) En
Martin vs. Hunter, el recordado Justice Story vuelve a sefialar que “el
instrumento (constitucional) no fue destinado a responder meramente a
las exigencias de unos pocos afios, sino a perdurar a través de un largo
periodo de afios, cuyos eventos estaban sujetos a los designios
inescrutables de la providencia. No podria prever qué nuevos cambios y

1 . - -
@ En tal sentido, Corte Suprema de los Estados Unidos, en Knowlton vs. Moore, Varios, La

Constitucion de los Estados Unidos de América, trad. Por Segundo V. Linares Quintana y
Mario Amadeo (Buenos Aires, 1949), ed. Kraft, t. | pag. 69.

Hesse, Conrado, Constitucion y derecho constitucional, en Varios, Manual de Derecho

Constitucional, trad. Por Antonio Lopez Pina (Madrid, 1996) ed. Instituto Vasco de
Administracién Publica y Marcial Pons, pag. 6.

®

% Cohen vs. Virginia, cit. por Linares Quintana Segundo V., Tratado de interpretacion
constitucional (Buenos Aires, 1996), ed. Abeledo-Perrot, pags. 457/8.

@ Son palabras de la Corte Suprema de los Estados Unidos (252, U.S. 416, 433), en Missouri
vs. Holland, citados por lo demas por el juez Fayt, de la Corte Suprema Argentina, en el
caso "Inés Repetto”, Jurisprudencia Argentina, 1988-1V-646 y sigts.; y antes, por la Corte
Suprema argentina, en “Merck Argentina”, Fallos, 247:654. Cfr. Linares Quintana
Segundo V., Tratado de interpretacion constitucional, ob. cit., pag. 482.

©) Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, “Merck Argentina”, Fallos 247:654.

@
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modificaciones de poderes podrian ser indispensables para realizar los
objetos generales de la Carta...”®

La inescindible conexién entre futuridad constitucional e imprevision
constitucional es quiza un lugar comun en la praxis y en la literatura
constitucionalista. Ya en su discurso de asuncion presidencial Abraham
Lincoln advirtié que “ninguna ley orgéanica puede jamas idearse como
una disposicion aplicable especificamente a todas las situaciones que
pueden presentarse”, mientras que el jurista argentino Juan B. Alberdi,
ide6logo y autor intelectual de la constitucién de 1853, apuntaba por su
lado “no se ha de aspirar a que las constituciones expresen las necesi-
dades de todos los tiempos”.")

La idea de la “imprevisién feliz””, como secuela o corolario obligado de
la vocacion de futuridad de la Constitucion se refuerza, en algunos autores,
con la condena paralela a lo que podriamos llamar “mania de previsi-
bilidad* que contaminaria a otros textos constitucionales. Veamos la tesis en
Bernard Schwartz: “Los hombres que escriben constituciones, todos ellos
demasiado a menudo, tratan de proporcionar disposiciones expresas para
todas las contingencias previsibles. Afortunadamente eso no ocurrié con los
autores de la constitucion federal (norteamericana)”.®

Desde esta perspectiva, una constitucién demasiado previsora, y por
ende, detallista, minuciosa, casuistica, puntillosa y con vocacion de ser
“duefia del azar”, resultaria a la postre una suerte de constitucién-carcel,
un instrumento nocivo que so pretexto de regular todo el porvenir, de
hecho lo reglamentaria mal, ya que pretender disciplinar Gtilmente hoy a
la integralidad de los acontecimientos del futuro puede significar tanto
una mision utépica (frente a una realidad altamente cambiante y volatil,
en grandes tramos impredecible), como también axiolégicamente discuti-
ble, en cuanto que aherrojar aquel porvenir con las pautas culturales del
presente importa una empresa que puede contar con escasa legitimacion.
La actual generacion, en efecto, no parece contar con muchos titulos para
obligar a las que vengan en las décadas venideras acerca de coémo
enfrentar los nuevos desafios que ellas tendran que resolver.

®
7

Cfr. Linares Quintana Segundo V., Tratado de interpretacion... ob. cit., pag. 479.

) Ibidem, pags. 459; Schwartz Bernard, Los poderes del Gobierno, trad. por José J. Olloque
Labastida (México, 1966), ed. UNAM, , t. | pag. 10.

® Schwartz Bernard, Los poderes del gobierno, ob. cit., t. | pag. 18.
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En sintesis: resulta curioso observar cémo un presunto déficit de
una Constitucion -la imprevision de ciertos acontecimientos- podria
eventualmente resultar, a la postre, algo positivo, al permitir un inte-
resante margen de maniobra de los operadores posteriores de la misma
Constitucion (vale decir, los poderes constituidos).

En rigor de verdad, puede quiza hablarse de dos tipos de imprevi-
sion constitucional: la “buena” y la “mala”. La imprevision “buena”
parte del supuesto de asumir los limites del constituyente: puede disci-
plinar el futuro, pero no todo el futuro. Tampoco est4 autorizado ética-
mente para reglamentar la totalidad de ese porvenir. Ni esta obligado ni
tiene a derecho a conjeturar todos los acontecimientos que puedan
presentarse en el paisaje constitucional, para darle respuestas normativas
precisas. Cierta dosis de imprevision es, igualmente, connatural a la
condicion humana: el constituyente no puede imaginar todo lo que pue-
da pasar en el escenario juridico-politico, ni en el econémico y social.

Pero también puede pensarse en una imprevision “mala”. Ella
ocurre cuando por falta de pericia, o por cobardia, o por malicia, guarda
silencio sobre algo en lo que debi6 pronunciarse. Veremos poco después
esas alternativas ilegitimas de imprevision constitucional, que aluden a
situaciones que demandaban una respuesta constitucional (en puntos
concernientes a algo fundamental para el Estado), y esa respuesta no se
dio.

En definitiva, esta introduccion tiene por objeto demostrar que la
imprevisién constitucional tiene aristas muy diversas, segn como se la
quiera constatar y evaluar. Ninguna constitucién escapa a ella: es algo
gue pasa “en las mejores familias”. Aun el venerable texto norteame-
ricano de 1787 (de quien se dijo en Elkinson vs. Deliesseline, ya en 1823, y
no sin cierta inmodestia, que era “el instrumento més maravilloso jamas
creado por la mano del hombre”),® incurrié en imprevisiones impor-
tantes, algunas de ellas causa de tragedias nacionales. Por ejemplo, no
contempl6 un régimen de control de constitucionalidad (vacio purgado
dieciséis afios después de la constitucion, por el caso Marbury vs.

© Voto del Justice Johnson. Cfr. Corwin Edward S., La constitucién de los Estados Unidos y su

significado actual, edicién revisada por Harold W. Chase y Craig R. Ducat (Buenos Aires,
1987), trad. por Anibal Leal, ed. Fraterna, pag. 13.
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Madison). No dispuso nada sobre la reeleccion presidencial, cosa que
obligé, casi doscientos afios después, a establecer una enmienda permisi-
va de una sola posibilidad de repeticion en el mando; y no se refiri6 al
dificil problema del derecho de los Estados a separarse de la Union,
silencio que justificé en buena medida el apartamiento de varios de ellos
y la “solucion” del tema en las batallas finales de una guerra de secesion
gue devord en el siglo XIX a centenares de miles de victimas fatales.

2. Tipos de imprevision constitucional.

Aparte de la ya esbozada distincion entre la “imprevisién buena” y
la “mala”, una tentativa de clasificacion de las clases de imprevision
constitucional puede distinguir la voluntaria de la involuntaria, y dentro
de esta Ultima, la culposa y la forzosa. Veamos estas alternativas.

a) imprevision voluntaria. En tal supuesto, el constituyente asume que
hay un tema en el que debe pronunciarse, y no lo hace. La abstencién
puede motivarse por prudencia, si estima que es preferible el silencio a
un pronunciamiento constitucional conflictivo y quizé dafioso, o todavia
no madurado, en cuyo caso relega al legislador ordinario la solucion del
problema, con lo que éste viene a ejercer, en tal caso, una suerte de poder
constituyente delegado. Lo puede hacer por dolo, si al estilo de Poncio
Pilatos prefiere transferir la responsabilidad politica de ciertas decisiones
—por ejemplo- al poder legislativo comun, o a los tribunales.

b) imprevision involuntaria. En esta alternativa, el constituyente ha
callado en resolver un tema de rango constitucional sin que exista en esa
actitud conciencia de la omision.

- hechos nuevos. Una primera posibilidad se da cuando el constitu-
yente no ha previsto hechos materialmente imprevisibles, producto de
nuevas situaciones facticas. Es el caso de las “lagunas histéricas” de la
Constitucion®. Por ejemplo, la de los Estados Unidos no contempla el
transporte aéreo ni la titularidad de las fuerzas aéreas (cosa que si hace
respecto de la marina y del Ejército de la Nacién, en el art. Il seccién 2).
En 1787, en efecto, no habia aviones.

(10) La expresion es de Werner Goldschmidt (cfr. su Introduccion filoséfica al derecho, 42. ed.,

Buenos Aires 1974, ed. Depalma, pag. 291)
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- falta de consenso. En esta variable el constituyente quiere, pero no
puede, resolver un problema de categoria constitucional. Asi, v. gr., el
constituyente de Venezuela de 1961 no pudo decidir con precision la
integracién del Consejo de la Magistratura. Lo mismo ocurrié con el
constituyente argentino en 1994, quien tampoco logré acuerdo para
disponer la conformacion del mismo Consejo y para resolver el destino
final de los decretos de necesidad y urgencia (en ambos casos, transfirié
esa responsabilidad al Congreso, mediante el dictado de leyes especiales
por parte de éste).™

- impericia. Aqui el constituyente, por error o culpa, de vez en
cuando por olvido, omite un pronunciamiento sobre algo en lo que pudo
expedirse. Un caso paradigmatico es el del art. 98 de la constitucion de la
Provincia de Santa Fe (Argentina). Indica que estdn sometidos al juicio
politico (equivalente al impeachment norteamericano), el Gobernador “y
sus substitutos legales en ejercicio del Poder Ejecutivo” (art. 98), pero no
habla del Vicegobernador que no desempefie el Poder Ejecutivo, y que
actue, por ejemplo, como presidente del Senado, tenor del art. 39 de la
misma Constitucion. Una inaceptable interpretacién restrictiva, de tipo
literal, podria llevar a sostener que ese Vicegobernador no puede ser
removido, concluyendo entonces irresponsable.

3. Consecuencias de la imprevision.
Hay dos formas bésicas de entender a la imprevisién constitucional.

a) la imprevision como prohibicién. En esta variable, el intérprete piensa
gue si la Constitucién nada dice sobre un punto, ello significa, como re-
gla, que ello est4 prohibido. Por ejemplo, cuando el proceso de integra-
cién regional cobré auge en Latinoamérica y muchas de las constitu-
ciones del subcontinente no contemplaban la transferencia de compe-
tencias legislativas o judiciales hacia los 6rganos del sistema de integra-
cién, muchos juristas concluian que tal delegacion estaba consti-tucional-
mente interdicta, y que solamente era viable mediando una previa
reforma constitucional que explicitamente la autorizase.

b) la imprevision como silencio. Desde este angulo, se piensa que el no
tratamiento de un tema por el constituyente solamente significa eso, esto

() Asi, los arts. 99 inc. 3 y 114 del texto constitucional argentino sancionado en 1994.
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es, una laguna constitucional, que puede y debe ser rellenada por el
operador de la Constitucién (el Congreso, el Poder Ejecutivo, los jueces).
A éste le tocaria, pues, cubrir el vacio lagunoso por alguno de los
métodos de integracién constitucional (més que de “interpretacién” cons-
titucional, puesto que poco habria que interpretar en un hueco normativo
de la Constitucién). De seguirse esta ruta, la respuesta juridica ante la
imprevisién podria tranquilamente no ser “prohibitiva” o “negativa”,
sino francamente permisiva de una competencia o de un derecho.

De estas dos posturas, la segunda es mucho més atractiva. Permite
construir respuestas juridicas provechosas, positivas, funcionales para el
sistema constitucional, en vez de negaciones rigidamente bloqueadoras
para este régimen. Volviendo al ejemplo de la integracidn regional, una
vision integrativa de la norma constitucional faltante podria llevar a
decir, por ejemplo, que en aras del bien comun internacional y de un
despliegue actualizado del derecho de gentes., el operador de la constitu-
cién estaria autorizado a realizar las transferencias de competencias
domeésticas a Organos supranacionales, atendiendo asi a ese hecho
histéricamente no previsto por la Constitucion.

4. Cobertura de la imprevision. El “quién”.

El primer punto a definir en este tema es el sujeto de la cobertura.
Obviamente, lo ideal seria que el propio constituyente rellenase la
laguna o imprevision constitucional. Eso puede ser relativamente simple
en constituciones “flexibles” o “semiflexibles”, cuando el mismo poder
legislativo ordinario opera como poder constituyente, aunque con
algunos recaudos de mayor severidad para adoptar las decisiones de
orden constitucional.

Sin embargo, la actuacion del poder constituyente no siempre es
facil de lograr, y menos con premura. En constituciones rigidas o semi-
pétreas la aparicion del poder constituyente en el escenario politico y
juridico no es muy frecuente. Por ende, la cobertura de la imprevisién
correrq, a menudo, a cargo de los poderes constituidos, maxime ante
emergencias publicas o cuando surja un impostergable “estado de
necesidad” que demande respuestas inmediatas. Por lo demas, si se trata
de una imprevisién sometida a la decision de un Tribunal, éste no esté
autorizado para omitir su pronunciamiento, y deber fallar, por més que
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las normas constitucionales del caso sean insuficientes o simplemente no
contemplen el problema a resolver.

La imprevisién constitucional, resumiendo, muchas veces obliga a
los poderes constituidos a comportarse como poderes constituyentes. Es
un acto de transformismo juridico-politico para el que tal vez no estan
suficientemente entrenados, pero para el caso de los tribunales concluye
como un trabajo forzoso del que no pueden escapar.

5. Cobertura de la imprevision. El “cémo”

Entramos aqui en el espinoso asunto del método o técnica de cegado
de la imprevision constitucional.

a) la ruta de la interpretacion dindmica de la Constitucién. Esta ancha
avenida del derecho constitucional contiene muchos carriles para con-
templar y resolver la imprevision del constituyente.

- Para muchos, ciertas imprevisiones constitucionales pueden resol-
verse mediante una exégesis evolutiva y progresista de la Constitucion,
dandole a sus vocablos, por ejemplo, no el sentido histdrico que tuvieron
cuando se sancioné la ley suprema, sino el que poseen hoy. Ello per-
mitiria tanto aggiornar a la Constitucién, como expandir sus clausulas,
otorg&dndoles un radio de cobertura mucho més amplio que el que ini-
cialmente tuvieron. Ese alongamiento o estiramiento de la Constitucién
autorizaria entonces que ella capte muchos mas fenédmenos que los
abarcados por la misma Constitucion al momento en que se dicté.

- Se vincula con esto la conocida distincion de Ronald Dworkin entre
“conceptos” y “concepciones”, diferenciacién que pretende vencer la tesis
conservadora de entender las palabras de la Constitucion exclusivamente
segin el significado que tuvo de ellas el constituyente historico."?
Conforme al autor que mencionamos, los primeros serian vocablos que la
constitucién utiliza como ideas juridicas indeterminadas, cuyo relleno el

(12) En el sentido que “La Constitucion es un documento escrito. Como tal, su sentido no

cambia. Lo mismo que signific6 cuando fue adoptada, significa ahora”, cfr. Corte
Suprema de Estados Unidos, North Carolina v. United States, en Varios, La Constitucién
de los Estados Unidos de América, ob. cit., pag. 66.
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mismo constituyente deja en manos de los futuros operadores de la
Constitucion (asi, palabras como “justicia”, “dignidad humana”, “igual-
dad”, etc.). Las “concepciones”, en cambio, resultarian ideas concretadas
por el constituyente de modo mas preciso. Por ejemplo, el art. 18 de la
constitucién argentina prohibe “toda clase de tormento y los azotes”. La
expresion “toda clase de tormento” es vaga, y deja al operador un buen y
elastico margen para describir las distintas variables de tormento, e
incluso incluir en esa nocion, hoy, algo que no se visualizaba como
“tormento” hace un siglo y medio, cuando se juré la Constitucion. Seria
un tipico caso de “concepto”. En cambio, la prohibiciéon de “azotes” es
francamente precisa, y su determinacion ya la hizo el mismo consti-
tuyente.®®

Transportando ese esquema a temas de actualidad, la cuestion de la
tutela de los embriones y 6vulos fecundados, por ejemplo, puede entre-
verse, en muchos textos constitucionales, como algo no previsto por el
constituyente. Sin embargo, si la Constitucion ampara a la “vida”, o al
“nifo”, o al ser humano desde su concepcién o desde el embarazo, estas
palabras son perfectamente entendibles como tuitivas, también, de los
referidos embriones.

Yendo a una cuestién todavia més polémica, como es si una pareja
de homosexuales puede o no entenderse como “familia”, el asunto podria
adquirir distintas consecuencias segun si el texto constitucional ha
manejado un “concepto” o una “concepcién” en cuanto los términos
“familia” o “matrimonio”. En el caso de Ecuador, v. gr., donde el consti-
tuyente entiende por unién de hecho protegible al igual que la familia
matrimonial, a la “unién estable y monogadmica de un hombre y una
mujer” (art. 38), dificilmente aquella pareja gay o lésbica podria aspirar a
lograr un status matrimonial o similar al mismo. En un pais que manejase
solamente el “concepto” (y no una “concepcién”) de “familia”, la res-
puesta quizad podria ser diferente, en el sentido de que el constituyente
histérico habria dejado la precision del concepto “familia” a los
operadores posteriores de la Constitucion.®

(13) Dworkin Ronald, Los derechos en serio, trad. por Marta Guastavino (Barcelona, 1984), ed.

Ariel, pag. 213 y sigts.

) En estos casos debe hacerse la salvedad de que, aunque el texto de la constitucion
emplee un “concepto”, si el constituyente histérico efectivamente manejé una
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- Otro campo propicio para la interpretacién dinamica y evolutiva
de la Constitucion se da por medio de las “cldusulas abiertas” de la
Constitucion. Un caso tipico son las reglas constitucionales de los
“derechos no enumerados”, o “derechos implicitos”, que afirman, por
ejemplo, que los derechos enumerados por la Constitucién no implican la
negacion de otros retenidos por el pueblo (enmienda IX, Constitucién de
EEUU), o que derivan de la dignidad humana, o que son inherentes a la
persona, o a la forma republicana de gobierno, etc. En tales supuestos, es
evidente que son los operadores posteriores de la Constitucién los que
dardn rango constitucional a derechos no imaginados como constitu-
cionales por los constituyentes histéricos, y ello implica un importante
conducto para resolver imprevisiones constitucionales, o atender temas
gue el constituyente no abordé incluso por razones cronolégicas. En tal
sentido, v. gr., puede reputarse que en las constituciones donde el honor
o la tutela de la propia imagen no tienen rango constitucional expreso, al
no mediar previsién constitucional sobre el punto, los operadores
judiciales de la Constitucién estdn habilitados para conferirle esa protec-
cién constitucional si se deciden a hacerlo, merced a una exégesis elastica
de la clausula de los derechos no enumerados. Asi se hizo en Argentina,
por ejemplo, en materia de accion de amparo: algo no contemplado
inicialmente por el constituyente, pero declarado con rango e insercion
constitucional por la Corte Suprema, en el referido precepto de los
derechos implicitos (en el caso, art. 33 de la constitucion nacional).®

- La doctrina de la “constitucién en el tiempo” aporta otra vision
evolutiva de la constitucion. La misma, de buen predicamento en el
pensamiento alemén, alerta que el cambio histérico afecta a cualquier
constitucién: “si cambia la realidad, cambia con ella el sentido de la
norma”. En rigor de verdad, la persistencia de la constitucién correria
pareja con su aptitud para adaptarse a las nuevas circunstancias: “su
continuidad puede llegar a depender de la forma en que se aborde el
cambio” (Conrado Hesse). Practicando aqui una suerte de gatopardismo

“concepcion” (y ello surgiera claramente de los proyectos y debates de una convencion
constituyente, por ejemplo), habria en principio que respetarla. La “concepcion”
especifica puede surgir, también, de los principios y valoraciones sociales y morales
imperantes en una comunidad concreta, al momento en que se pretende interpretar a la
Constitucion.

Cfr. Saguiés Néstor Pedro, Los derechos no enumerados en la Constituciéon Nacional, en
“Enciclopedia Juridica Omeba”, Apéndice V, pag. 33 y sigts.; Derecho Procesal
Constitucional. Accién de Amparo (Buenos Aires, 42. Ed., 1995), ed. Astrea, pag.. 9y sigts.

s
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sui generis, podria inferirse que el secreto de la supervivencia de la
Constitucion estriaria en su habilidad para mutar, en consonancia con los
nuevos requerimientos socioeconémicos y culturales. La tesis recepciona
las ideas de Easton en torno a los sistemas politicos: el cambio no es
opuesto a la persistencia, sino todo lo contrario."®

- Finalmente, y sin pretender agotar el catdlogo de las posiciones
reparadoras de la imprevision dentro de una concepcién evolutiva de la
Constitucion, no puede ignorarse, desde luego, a la doctrina de la Cons-
titucién como un instrumento constante de gobierno, expuesta, entre otros
casos, por el Chief Justice Stone en “United States v. Classic."”. Tal postura
insiste en que una Constitucién no es una ley comun, ni debe leerse como
a ésta. En definitiva, la Constitucion es, basicamente, una suerte de “
revelacion de los grandes propdésitos”. Esta concepcion de la Constitucién
como “sistema de principios” fue explicada por el Presidente Woodrow
Wilson en el sentido que de por si era un documento incompleto: “si
hubiera ido mas alla de las disposiciones elementales, habria perdido su
elasticidad y adaptabilidad. El desarrollo de la Nacion y el desenvol-
vimiento consiguiente del sistema gubernativo habria hecho pedazos a
una Constituciéon que no tuviese en si como adaptarse a las nuevas
condiciones de una sociedad que progresa”.®®

Si se quiere una muestra simple y practica en el derecho estado-
unidense acerca de como una interpretacién evolutiva de la Constitucién
puede resolver una imprevisién constitucional de tipo histérico, como
fue la obvia omisién, en la Constitucion de 1787, de la autoridad compe-
tente para regular el trafico aéreo. Para atender tal laguna, el Gobierno
federal hizo uso de la “commerce clause” de la Constitucion (art. 11,
seccion 8), que permite al Capitolio reglar el comercio con las naciones

(16) Hesse, Conrado, Constitucién y derecho constitucional, ob. cit., pag. 9. Sobre la tesis de

Easton, en el sentido que “De un sistema puede afirmarse que subsiste aunque cambie.
El cambio es a todas luces compatible con la continuidad. Parece posible y necesario
decir que un sistema dura si, al mismo tiempo, sufre alteraciones sustanciales y
significativas”, cfr. Easton, David, Esquema para el andlisis politico, trad. por A. C. Leal
(Buenos Aires, 1973), ed. Amorrortu, pag. 120, y Sagués Néstor Pedro, Teoria de la
Constitucion (Buenos Aires, 2001), ed. Astrea, pag. 104 y sigts.

Cfr. Corwin Edward S., ob. cit., pag. 14.

Wilson Woodrow, El gobierno del Congreso, trad. por Julio Carrié (Buenos Aires, 1902),
pag. 879, cit. por Linares Quintana Segundo V., Tratado de interpretacién constitucional,
ob. cit., pag. 443.

an
(18)

51



NESTOR PEDRO SAGUES

extranjeras y entre los Estados de la Unién. Pues bien: dado que la
actividad aérea era basicamente un emprendimiento mercantil, se enten-
dié que la vieja “commerce clause” resultaba idénea y suficiente para que
el Congreso dictara la “Air Commerce Act” de 1926.%%

Otro caso de interés pudo ser el de Argentina, que en su texto de
1853/60 declaré que todo habitante tiene el derecho “...de publicar sus
ideas por la prensa sin censura previa”. Por supuesto, al redactarse la
clausula citada, no habia televisién, y mediaba entonces una “laguna
histérica” en el asunto. El debate acerca de si los canales de televisién
estaban o no incluidos en el concepto de “prensa” motivd una definicion
judicial de la Corte Suprema de tipo semieléstica: considerd, al atender la
imprevisién constitucional, que la palabra “prensa” involucraba a la
television , pero no de la misma manera que a la prensa escrita, sino en
un sentido mas restringido, motivo por el cual podria haber respecto de
la TV restricciones que no serian constitucionales en cuanto, por ejemplo,
los diarios.®? La solucién es discutible, pero muestra un caso de des-
pliegue constitucional de un vocablo a situaciones inimaginadas por el
constituyente que lo empled.

b) las posiciones hiperevolutivas (interpretacion mutativa, no interpreta-
tivismo). Estas corrientes autorizan plenamente atender las imprevisiones
constitucionales, sea a través del agregado de algo al texto constitucional
sobre lo que el mismo nada dice (interpretacion mutativa “por adicién”),
o rellenando la laguna segun las creencias y valoraciones inmersas en la
sociedad (“no interpretativismo”, y doctrina de la “constitucién vivien-
te”, o living constitution). En otros supuestos, el intérprete-operador estara
autorizado para quitarle algo a la Constitucién (interpretacion mutativa
“por sustraccion’) para tornarla todavia atil. En ambos casos la solucion
de la imprevision es facil, ya que se parte del supuesto de que el intér-
prete no va a encontrar soluciones en algo ya hecho por el constituyente,
sino que él mismo va a elaborar las respuestas constitucionales que la
sociedad necesita. En conclusion, estas doctrinas estan hechas a medida

(19) Raitzin Mario, El derecho de la aeronavegacion. Teoria y préactica en los EEUU (Buenos Aires,

1945), ed. Valeriano Abeledo, pag. 48.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, Fallos, 315:1943. Nos hemos referido
con mayor amplitud al tema en Saguiés Néstor Pedro, La censura judicial a la prensa en
Argentina, en Fundacién Konrad Adenauer, “Anuario de derecho constitucional
latinoamericano” (Buenos Aires, 1998), pag. 395.

(20)
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para resolver las imprevisiones y vacios de la Constitucion.®” Puesto que
justifican con amplitud que el intérprete-operador se separe de la
voluntad del constituyente histérico para elaborar sus recetas juridicas,
con mayor razon admiten que aquél construya las mismas si el constitu-
yente no legisl6 sobre un determinado tema.

c) el recurso al derecho internacional. Otro dispositivo para atender
utilmente a la imprevision constitucional es el llamado al derecho
internacional. Un punto no tratado por el constituyente, en efecto, puede
haber sido ya cubierto por documentos internacionales, vigentes en un
Estado

La cobertura de la previsién constitucional es sencilla si el docu-
mento internacional tiene para el pais del caso, rango constitucional, o si
la constitucién declara, como lo hace la de Guatemala (art. 46), que los
tratados en materia de derechos humanos prevalecen sobre el derecho
interno. De todos modos, aunque la regla internacional no cuente en un
determinado pais con categoria constitucional, la actual fuerte presién del
derecho internacional sobre el local (incluso el constitucional), atento las
reglas de jus cogens del “pacta sunt servanda” y de la “bona fide”,
retratadas en la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados,
hacen que la norma internacional adquiera vigencia cada vez mas
consolidada en el interior de un pais.

El caso de “Productos Avon S.A.”, sentenciado por la Corte Supre-
ma de la Republica Dominicana, en el sentido de cubrir la imprevisién
constitucional de la accion de amparo, con reglas emergentes del Pacto de
San José de Costa Rica, es una significativa muestra de lo que estamos
comentando.®

d) el camino de la integracion. Para esta posicion, un asunto, situacion
o problema de naturaleza constitucional no previsto por el constituyente
es basicamente una laguna constitucional, y como tal, no debe resolverse

@) Sobre la interpretacion constitucional mutativa y el no interpretativismo derivamos al

lector a nuestro libro La interpretacion judicial de la constitucion (Buenos Aires, 1998), ed.
Depalma, pags. 51 y sigts., 100 y sigts.

) Sobre el caso “Productos Avon S.A.”, cfr. Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, ludicium et Vita, Diciembre 2000, n° 7, pag. 329 y sigts., con nota de Allan
Brewer Carias.
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por via de “interpretacion” (ya que no habria dispositivo normativo que
interpretar), sino por “integracion” (o si se prefiere, “construccién”) de la
norma faltante.

Los métodos de integracién son basicamente dos: la autointegracion,
qgue recurre al mercado juridico interno (analogia, principios generales
del derecho doméstico, valores y creencias del medio local) y la
heterointegracion (valores, principios generales del derecho, derecho
extranjero valioso).?

A todas luces, en estos casos el “integrador” cuenta con un margen
de accion mas amplio que un “intérprete”, ya que éste se encuentra
cefiido en su libertad de actuar por la presencia de una norma, mientras
gue el integrador no tiene norma que lo enclaustre, sino norma ausente.
De todos modos, la “integracién” no significa que el operador pueda
integrar como le guste: debera respetar el techo ideoldgico y el plexo
axiolégico de la constitucion, las demés clausulas de esta ultima (con la
excusa de integrar, no podra derogar otros preceptos constitucionales),
las reglas de derecho internacional que vinculan al Estado en cuestion,
los principios juridicos vigentes, la conciencia constitucional imperante,
etc.

6. Cobertura de la imprevision. El “qué”.

A menudo, la atencién y el despacho de la imprevisién constitu-
cional terminan en la elaboracion de una regla (consuetudinaria) de
derecho constitucional. Las sentencias de un tribunal constitucional
supremo que concentre el control de constitucionalidad configuran, con
frecuencia, directrices con efectos erga omnes que practicamente valen
como el mismo texto constitucional.

En los paises con control difuso, con fallos que se cifien a casos
concretos, la solucién de la imprevision puede tener efectos mas tenues,
ya que alli las sentencias del tribunal supremo pueden cambiar de caso a
caso. No obstante, y por diversas vias, los fallos de ese 6rgano maximo de
control de constitucionalidad adquieren a menudo vigor expansivo,
acercdndose bastante (aunque no del todo) a las de una corte constitu-

@3) Sobre la integracién constitucional, nos remitimos a Saglés Néstor Pedro, La

interpretacion judicial de la constitucion, ob. cit., pag. 161y sigts.

54



REFLEXIONES SOBRE LA IMPREVISION CONSTITUCIONAL

cional concentrada. La doctrina norteamericana del stare decisis y la
argentina de los efectos vinculantes, aunque condicionados, de los
veredictos de sus cortes supremas, es un indicador de ello.®?

Desde luego, la solidez de una doctrina judicial que resuelva una
imprevisién constitucional no depende solamente de la categoria del
tribunal que lo haga, sino del acierto intrinseco de la solucién adoptada.
A mayor dosis de prudencia, de tino y de justicia en la atencién de la
imprevisién, mayores posibilidades de supervivencia de lo decidido.
Naturalmente, juega aqui también la voluntad de los operadores
constitucionales posteriores al sujeto que cubrié la imprevision, en el
sentido de repetir o no la receta que el mismo elaboré.

Es importante reiterar aqui que el “qué” disefiado por el agente que
estudié y resolvié la imprevision constitucional tiene materialmente
naturaleza constitucional (desde el momento en que ha “construido” una
respuesta constitucional no incluida en la Constitucion inicial impre-
visora), por méas que el referido sujeto sea un poder constituido.

7. Recapitulacion.

Generalmente se visualiza la imprevision constitucional como un
fen6meno negativo. Y puede serlo asi, cuando el constituyente ha guar-
dado silencio en temas que debi6 tratar. Las fuentes de esa omisién son
diversas: impericia, falta de consenso para expedirse, ausencia de coraje,
o también hedonismo constituyente.

A esa imprevision “mala” cabe sumar otra “buena”: no es aconse-
jable que la Constitucién prevea todo. Su vocacion de futuridad hace que
ciertos temas sean enunciados Unicamente de modo general, dejando a
los operadores futuros su despliegue y explicitacién posterior. Al respec-
to, la Constitucién no debe ser una cércel, sino una pista de despegue.
Del mismo modo, el transcurso del tiempo presentara problemas y
situaciones novedosas que los constituyentes, por més que lo hubieran
querido, no habrian podido prever.

@4) Ibidem, pag. 222 y sigts.
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La imprevision constitucional, por todo ello, es un fenédmeno harto
importante y a la vez frecuente y casi connatural a la misma Constitu-
ciéon. Por ello, la empresa de cobertura de la imprevision no debe llamar a
asombro, aunque pone a prueba la idoneidad de los operadores del
sistema constitucional, que van a trabajar como constituyentes subro-
gantes, y en particular, de los jueces de la Constitucién, que son quienes
tienen la altima palabra en el problema, como intérpretes supremos de la
Constitucion.

La imprevision constitucional presenta tres niveles de interrogacion:
quién debe atenderla, cémo tiene que operar, y qué debe hacerse, vale
decir, en qué consiste el producto final que cubre la imprevision.

Normalmente la primera pregunta se responde recurriendo a los
poderes constituidos, que de alguna manera se convierten, ante la impre-
vision, en poderes constituyente suplentes. La segunda encuentra solu-
ciones en un conjunto de recetas que circulan en el derecho constitucional
comparado: doctrinas de la interpretacion evolutiva, del recurso al
derecho internacional, de la hiper flexibilizacion constitucional (no
interpretativismo, mutativismo), o de la integracion de la norma constitu-
cional incompleta o faltante. El tercer interrogante conduce a observar
gue a menudo, las soluciones integradoras o reparadoras de la impre-
vision generan reglas de derecho constitucional consuetudinario que se
adosan a la constitucién formal inicialmente imprevisora. Pero esto
depende de la sagacidad y del acierto con que ha operado el sujeto que
atendié y respondio a la imprevision, asi como de la aceptacién que su
formula de cobertura tuvo en los operadores posteriores de la consti-
tucién.
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RESUMEN:

El gobierno electrénico es una herramienta de primer orden para el
mejoramiento de las empresas, de la calidad de vida de la gente, del
servicio publico, del desarrollo cultural y, en general, del saneamiento de
las democracias. Pero existen diferencias significativas entre los bene-
ficios que los paises obtienen de ello, haciendo necesarias politicas publi-
cas armoénicas en las que participen el Estado y la sociedad para alcanzar
un equilibrio.

PALABRAS CLAVE:

internet, gobierno electrénico, sociedad de la informacién, brecha
digital, desarrollo tecnolégico.

INTRODUCCION

En el afio 1996 la Union Europea en su Libro Verde sobre la So-
ciedad de la Informacién ya se pronunciaba respecto de la necesidad de
implementar politicas que amplien los beneficios de la sociedad del cono-
cimiento.

Somos privilegiados de vivir en esta época de cambios tecnol6gicos
vertiginosos que brindan una gran oportunidad para crear riquezas,
mejorar los servicios y elevar el nivel de vida. Las Tecnologias de la
Informacion y Comunicacion (TICs) integran nuestra cotidianidad, pero
existe una diferencia muy grande entre paises, sectores, y empresas. El
acceso y los beneficios son desiguales, lo que produce una nueva forma
de desequilibrio en el mundo, conocido como la brecha digital.
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Se constituye en tarea de todos los actores sociales y del Estado
trabajar coordinadamente para superar esta marginacion informética.

Por lo expuesto, requerimos de politicas publicas de largo plazo
disefiadas para aprovechar el progreso tecnoldgico y asi garantizar una
equitativa y sustentable distribucion de la prosperidad. Le debemos a las
futuras generaciones reconocernos inmersos en este mundo globalizado,
y sentar las bases de una construccién social digna.

1. SOCIEDAD DE LA INFORMACION

1.1. Aspectos generales

El mundo actual ha permitido que el ser humano amplie su mirada
desde las compras en la tienda de la esquina hasta aquellas por internet
sin fronteras. Desde todos los rincones los medios de comunicacion nos
ofrecen tal cantidad de informacién que resulta imposible procesarla. Lo
cual nos lleva a cuestionarnos sobre los limites de este nuevo orden y si
en efecto puede producir cambios en nuestra vida.

Se podria decir que la sociedad de la informacién, también conocida
como la sociedad del conocimiento, sociedad postindustrial, o sociedad
postmoderna, es aquella en la que la creacién, distribucion y manipu-
lacién de los datos es parte trascendental en la vida cotidiana y abarca
todas las esferas del quehacer social, cultural, politico y econémico.

El primer esbozo del concepto lo hizo el economista vienés nacido a
principios del siglo XX, Fritz Machlup, al sefialar en su publicacién La
produccion y distribucion del conocimiento en los Estados Unidos (1962), que la
cantidad de espacios laborales basados en el manejo de informacién es
mayor que aquel producido con esfuerzo fisico'. Posteriormente, Yonegji
Masuda, sociélogo japonés en sus variadas investigaciones tratd el
modelo de la sociedad tecnolégica y en 1984 edit6 su libro La sociedad
informatizada como una sociedad postindustrial, cuyo titulo se explica por si
solo?.

! http://www.infoamerica.org/teoria/machlupl.htm
2 http://www.infoamerica.org/teoria/masudal.htm
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El investigador mexicano de la UNAM, Radl Trejo®, sefiala diez
caracteristicas de la sociedad de la informacion, a saber:

(i) Velocidad: De no existir fallas técnicas, la comunicacién bidirec-
cional es inmediata.

(ii) Omnipresencia: Los datos publicos y privados estdn por todas
partes. Internet ha generado un lugar de encuentro social, que per-
mite entender mejor al mundo, y provocar procesos de acultu-
racion; pero también posibilita colocar informacion para manipular.

(iii) Exuberante: Por la cantidad inmensa y diversa de informacion.

(iv) Ciudadania pasiva: Desde el punto de vista que muchos de los
grandes intereses de los ofertantes en internet van exclusivamente al
consumo y no a construir un espacio de formacidn, reflexion y crea-
tividad. Anotacion que no comparto del todo.

(v) Irradiacién: La distancia fisica es relativa por la dispersién de las
barreras geogréficas.

(vi) Interactividad / unilateralidad: Los medios de comunicacién han si-
do unidireccionales, con usuarios pasivos limitados a recibir datos;
mientras que en internet la comunicacion es multidireccional, sin-
cronay asincrona.

(vii) Multilateralidad / centralidad: Este paradigma se ha mantenido.
Los Estados Unidos han sido los mayores productores y exporta-
dores de la informacién introducida al mundo, en especial por la
cinematografia y la television. Actualmente son ellos mismos quie-
nes aportan la mayor cantidad de informacién, usuarios, y acceso.

(viii)Desorientacion: La gran cantidad de informaci6on puede ser una
oportunidad para el crecimiento personal y social, pero si no sabe-
mos discriminar podriamos estar gastando el tiempo en datos inuti-
les.

(ix) Desigualdad: Es potencialmente cierto que los medios de comuni-
cacion reducen las desigualdades sociales gracias a programas de
teleducacion, telemedicina, gobierno electrénico, etc.; pero también
se han repetido algunas diferencias, por ejemplo, los paises
industrializados tienen cada vez mas acceso a internet, mientras

3 TREJO, Radil. (2001). Vivir en la Sociedad de la informacion: Orden gloal y dimensiones
locales en el universo digital. Revista iberoamericana de ciencia, tecnologia, sociedad e
informacion. http:.//www.oei.es/revistactsi/numerol/trejo.htm
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otros ni siquiera cuentan con la infraestructura necesaria para
implementar la red de redes. Ni qué decir de la capacitacion.

(x) Heterogeneidad: Internet tiene toda clase de informacién religiosa,
politica, sexual, etc. siendo un espacio para conocer el mundo v,
cesar o respaldar discriminaciones.

Es indiscutible que cada vez tenemos mayor acceso a datos, y que no
necesariamente por eso nos entendemos mejor a nNosotros mismos, a
nuestro entorno o a las realidades un poco més distantes, esto se debe a la
cantidad de informacion poco clara y en muchos casos equivocada que
recibimos, influyendo en las opiniones y decisiones que podemos asumir
respecto de alguna situacion.

Todo lo antes expuesto nos evidencia que la manera en la que nos
comunicamos cambi6. Los medios masivos de comunicacién como la
imprenta, la radio y la televisién permitieron comunicar los diferentes
eventos, generalmente de forma asincrona, a grandes grupos humanos.
Hoy, gracias a la red de redes, los procesos de comunicacién son rapidos,
interculturales, masivos, y sincrénicos. Entonces es responsabilidad de
todos, y en especial de los gobiernos, disefiar las politicas necesarias para
aprovechar esta herramienta como un factor de desarrollo para los
pueblos.

1.1. La brecha digital

Vivimos la era de la sociedad de la informacién, sin embargo existe
una diferencia sustancial en el acceso que las sociedades tienen a los
medios de comunicacién, en especial al internet, lo cual provoca un claro
distanciamiento del conocimiento -considerado hoy como el mayor
capital-, es la brecha digital.

Las comparaciones no siempre son cdmodas, pero en esos términos,
no es cierto que todos los paises tengamos el mismo nivel de incidencia
ni de recepcidn ni de participacion en la sociedad de la informacién, de
hecho, cifras de las Naciones Unidas* sefialan que para el afio 1999 el

4 TREJO, Radl. (2001). Vivir en la Sociedad de la informacion: Orden gloal y dimensiones
locales en el universo digital. Revista iberoamericana de ciencia, tecnologia, sociedad e
informacion. http:.//www.oei.es/revistactsi/numerol/trejo.htm
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promedio de llamadas telefonicas internacionales por persona era de 247
minutos en Suiza, 100 en Canada, 60 en los Estados Unidos, y 3 en
Colombia. Estas cifras guardan relacion con la cantidad de aparatos
telefénicos que existen por persona, asi por ejemplo, el mismo estudio
revel6 que en Mobnaco tenian 99 teléfonos por cada 100 personas, en
Estados Unidos 70, en Argentina 18, en Uganda 0,2. Un estudio en el afio
2000 de World Resources Institute estima que casi el 80% de la poblacion
mundial para ese entonces nunca habia realizado una llamada telef6nica.

Para el afio 2000 la NUA Internet® estimé que el nimero de millones
de usuarios de internet en Europa era de 113, en Estados Unidos y
Canada de 167 y en América Latina de 16. Segun el Internet World Stats®,
las estadisticas de uso de internet respecto de la poblacion mundial en el
2007, es la siguiente:

Continente Poblacion Poblacion Uso de Penetracion uso Crecimiento
(2007) mundial internet (internet) internet 2000-2007
% % %
mundo

Africa 933.448.292 14,.2% 33.545.600 3,6% 29% 643,1%
Asia 3.712.527.624 56,5% 418.007.015 11,3% 36,2% 265,7%
Europa 809.624.686 12,3% 321.853477 39,8% 279% 206,2%
Oriente 193452.727 29% 19.539.300 10,1% 1,7% 494.8%
Medio
Norteamérica 334538.018 5,1% 232.655.287 69,5% 20,2% 115%
Latinoamérica 556.606.627 8,5% 109.961.609 19,8% 9,5% 508,6%
Oceania 34468443 0,5% 18.796.490 54,5% 1,6% 146,7%
Total
Mundial 6.574.666.417 100% 1.154.358.778 17,6% 100% 219.8%

En Ecuador las cifras de la Superintendencia de Telecomuni-
caciones’ indican que de enero a septiembre del 2007 los usuarios totales
de internet promediaron 850.000 entre las cuentas y usuarios conmutados
y dedicados, esto representa alrededor de un 7% de la poblacién nacio-
nal.

S http://www.nua.ie/surveys/how_many_online/index.html
6 http://www.tufuncion.com/internet-estadisticas
! www.suptel.gov.ec
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Lo anterior evidencia que mientras unos tienen acceso a la mejor
tecnologia e informacion, lo cual les da poder; otros ain no gozan ni
siquiera de lineas telefénicas, carecen de tecnologia perdiendo las
oportunidades laborales, educativas, comerciales y de entretenimiento
gue ofrece esta nueva economia basada en la informacion. Esta brecha
estd acentuando las desigualdades en el mundo.

1.1. Laaculturacién

La cantidad de informacion que los medios nos proporcionan es de
tal magnitud que se estan experimentando sefiales de aculturacion,
entendida ésta como el resultado del proceso de un individuo o una
sociedad por el cual aprehenden algunos aspectos o asumen otra cultura,
incluso sacrificando la propia.

Hay paises que para contrarrestar la importacién masiva de culturas
y proteger la propia, han creado fondos de desarrollo cultural nacional,
por ejemplo, el caso de FONDART en Chile que lo otorga el Consejo
Nacional de Cultura y que persigue apoyar el desarrollo de las artes y la
difusion de la cultura, contribuir a conservar, incrementar y poner al
alcance de las personas el patrimonio cultural de la Nacidn y promover la
participacién de éstas en la vida cultural del pais. Otras naciones como
las europeas usan su solidez cultural histérica como barrera niveladora
de esta comunicacion intercultural. Cabe preguntarse qué estd haciendo
Ecuador para salvaguardar su identidad frente a los procesos de inter-
cambio cultural, en especial de sociedades con las que no existe una
coherencia sustancial.

Segun cifras de la UNESCO?, para 1996 Ecuador importaba del cine
estadounidense el 94% de sus peliculas, mientras que en México era de
un 59%, y en Francia del 57% la extranjera en general. Tres afios mas
tarde el porcentaje en nuestro pais creci6 al 99,5%°. Estas cifras ratifican
no solo que Estados Unidos es el principal exportador de cine, sino que
hay paises con mayor capacidad para diversificar el origen de los
insumos filmicos que importan.

8 http://stats.uis.unesco.org/unesco/ TableViewer/tableView.aspx?Reportld=204

o TREJO, Raul. (2001). Vivir en la Sociedad de la informacion: Orden gloal y dimensiones
locales en el universo digital. Revista iberoamericana de ciencia, tecnologia, sociedad e
informacion. http:.//www.oei.es/revistactsi/numerol/trejo.htm
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Gracias a estos medios han surgido formas solidarias masivas como
la coordinacién de protestas o adhesion a variadas causas, recordemos el
caso venezolano en el ultimo referéndum; pero las personas han encon-
trado también nuevas maneras de aislarse.

Debido a la insercion de los medios de comunicacién masivos,
hemos cambiado las formas en las que entendemos la realidad local y la
externa, sin que necesariamente esa realidad haya cambiado. La rapidez
e impacto que generan los procesos medidticos en las distintas socieda-
des, permiten romper las fronteras tradicionales y esquemas mentales
respecto de otras culturas; sin embargo, debemos procurarnos politicas
gue velen por nuestra propia identidad, aun més si consideramos que
estos mismos procesos integradores, sirven para remarcar mas la diferen-
cia econémica y de desarrollo de los pueblos.

2. GOBIERNO ELECTRONICO
2.1. Un primer acercamiento

Podriamos definir al gobierno electrénico como una estrategia tecno-
l6gica de desarrollo social que establece nuevas formas de relacion entre
los administrados y el Estado para mejorar la calidad de vida de la gente
mediante la participacion ciudadana, la transparencia y control en la
gestion publica. En el egoverment se transfieren a redes teleméticas la
informacién, los procesos, tramites, transacciones y servicios de la admi-
nistracion publica que se han venido llevando en papel.

Segun las prioridades, recursos y capacidades de cada adminis-
tracion, tal proceso se lo puede dividir en cinco etapas simultaneas o
sucesivas que deben procurar la mayor inclusién social posible en la
sociedad del conocimiento.

1. Etapa de informacién: De una forma no interactiva, el gobierno
ofrece informacién general por medio de paginas web.

2. Etapa de interaccion: Las webs gubernamentales permiten buscar
documentos, bajar formularios. El usuario aun debe acudir a las
dependencias de gobierno para terminar el trdmite.

3. Etapa transaccional: Comienza la interactividad. Se pueden comple-
tar trdmites en linea, como por ejemplo, hacer pagos, renovar per-
misos
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4. Etapa de transformacion: Se da un uso profundo y amplio de las
TICs. Se automatizan los recursos y clientes mejorando las relaciones
con ciudadanos, empresas y otros gobiernos.

5. Etapa de participacién ciudadana: las TICs posibilitan y promueven
la participacion ciudadana en la construccién de las politicas
publicas nacionales, regionales y seccionales.

El gobierno electrénico se construye aplicando los mismos prin-
cipios rectores de la administracion publica, sefialados a continuacion:

Principio de legalidad: El uso de las TICs para impulsar una
estrategia de egobierno debe enmarcarse en las funciones, obligaciones y
responsabilidades que tienen las autoridades nacionales, municipales
definidas expresamente en la ley.

Principio de igualdad: El principio constitucional de igualdad en el
gobierno electronico permite el acceso a la red publica de internet desde
cualquier regién de un pais, en analogas condiciones, inclusivas y no
discriminatorias del estado econémico-social de los ciudadanos. No se
requiere que el usuario tenga su propia computadora sino que el gobier-
no deberia establecer sitios de acceso publico situados en bibliotecas
publicas, centros de comercio, ademas de crear formulas que permitan la
compra de aparatos a bajo costo. Este principio debe considerar que el
llegar a multiples tipos de personas requiere de webs faciles y amigables.

Principio de transparencia: La credibilidad del gobierno se ve
fortalecida por el uso de las TICs, ya que al no limitar el acceso permiten
conocer y discutir las actuaciones publicas disminuyendo las coimas y
otros actos de corrupcién.

Principio de economia: El gobierno electrénico ayuda a reducir el
tiempo y dinero destinados para cada transaccion. El Estado puede
minimizar los procesos internos de sus entidades, reduciendo burocracia,
gastando menos en papel, lo cual contribuye a la construccion de em-
presas Estatales Socialmente Responsables.

Principio de celeridad: El gobierno electrénico significa menos
trdmites, procesos, burocracia, por ejemplo, los formularios en linea,
buzones electrénicos de notificacion de decisiones judiciales y admi-
nistrativas, ventanillas Gnicas.
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Principio de imparcialidad: Gracias al egobierno se impide que los
juegos de intereses particulares se superpongan a los verdaderos y
legitimos intereses del Estado o de otros particulares. Por ejemplo, con
las paginas de las compras publicas.

Principio de publicidad: Es el principio rector del egoverment. A
través del correo electronico se pueden comunicar decisiones adminis-
trativas, notificarlas a través de carteleras digitales ubicadas en sitios web
oficiales y publicar todo tipo de informacion de interés para los
ciudadanos.

Emprender en egoverment conlleva a: (i) La aportacién de canales
de comunicacién complementarios a los tradicionales entre la adminis-
tracion y el administrado; (ii) La optimizacion de recursos estatales; (iii)
El acceso de los ciudadanos a la informacién, pudiendo reclamar o tomar
mejores decisiones; (iv) El incremento del tiempo de atencién para
algunos tramites a las 24 horas los 365 dias del afio.

Para que el egoverment perdure, una vez conocidas las TICs por las
autoridades, éstas deben construir normas que soporten su gestion,
otorgando seguridad juridica a la modalidad, para lo cual deberan
estudiar el marco social en el cual se van a aplicar, con ello se mediré la
preparacién de la ciudadania para requerir servicios tecnoldgicos.

En cualquier caso, hay que disefiar e implementar las estrategias
considerando los objetivos que se deben cumplir y los que se quieren
cumplir, los mismos que requeriran de determinadas préacticas, algunas
de las cuales las podemos encontrar en la Guia para el desarrollo de sitios
web del gobierno de Chile, entre las que se encuentran:

- Liderazgo de la estrategia: el egoverment supone el cambio en la forma
de operar del Estado. No es algo coyuntural ni de ideologias,
deberia ser una politica de Estado. Se deben definir los aspectos
claves de la estrategia con sus indicadores de medicién, roles,
tiempos, etc. El equipo a cargo debe tener el apoyo de las instancias
politicas pertinentes.

19 Gobierno de Chile. (2004). Guia para el desarrollo de sitios web. www.guiaweb.gob.cl
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Direccidn de la estrategia: la estrategia debe contar con un Director que
sea una persona técnica mas que politica, capaz de estimular el
trabajo interinstitucional.

Recursos de la estrategia: debe concebirse como una politica publica de
largo plazo, que depende en gran medida del plan de gobierno, por
tanto, hay que pensar en los mecanismos para la obtencion de los
recursos, los mismos que deben ser estimados desde un inicio y estar
acordes con las necesidades ciudadanas y del Estado, ademas de ser
flexibles por al avance tecnolégico. Y por supuesto prever que en los
primeros afios los resultados no serdn tan evidentes porque se
requiere un cambio de mentalidad que es progresivo.

Gerencia del recurso humano: el personal debe estar capacitado segun
las etapas de disefio, desarrollo, sequimiento y evaluacion. Se deben
definir perfiles y ademas dotarlos de autoridad para que puedan
materializar los proyectos, caso contrario estaran sujetos siempre al
voluntarismo de unos y a las decisiones meramente politicas de
otros. Adicionalmente es importante capacitar a los funcionarios
publicos, también ellos necesitan cambiar de mentalidad, y otorgar-
les las competencias para manejar las herramientas del egoverment,
e incluso compartir personal con otras instituciones con fines de ser
agentes de repeticién de la experiencia.

Gestién de la tecnologia: hay que considerar que la adquisicion de la
misma sea 6ptima y pertinente con el fin de no comprar elementos
inatiles. Debe ser tecnologia compatible entre las Instituciones
estatales. Por otro lado, los procesos a implementar deben surgir de
la casuistica, acompafiada con las posibles soluciones a darse por la
via del egoverment, y no solicitar a los usuarios requerimientos
complejos de software o hardware para el uso de los beneficios.

En cuanto a los organismos mas relevantes involucrados en materia

de gobierno electrénico esta la entidad que regula los nombres de
dominio y su asignacion: ICANN, Corporacién de Internet para la
Asignaciéon de Nombres y numeros; apropoésito de lo cual existen
proyectos que buscan ampliar tanto la capacidad de equipos conectados a
la red, cuanto la capacidad de direcciones y nimeros de internet.
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2.2. Gobernanza de internet en Ecuador
2.2.1. Perfil del pais

Como se anoté en la parte inicial del presente trabajo, dentro de la

escala mundial, Latinoamérica apenas cuenta con el 9,5% de acceso a
internet, lo alentador es que se ubica en el segundo puesto de crecimiento
con 508,6%. En ese contexto estd Ecuador con sus casi trece millones de
habitantes y que, segin la Superintendencia de Telecomunicaciones, en
cifras ya revisadas en péaginas anteriores, en el 2007 apenas el 7% de la
poblacion nacional accedié a internet.
Pacifictel'’ sefiala que el proyecto “Anillos SDH de la ciudad de
Guayaquil” por donde pasardn los cables de fibra dptica a cargo de la
compafiia Huawei Technologies esti adelantado en un 75%, y es posible
gue para este afio esté concluido. Respecto de los sistemas tradicionales,
los enlaces con fibra 6ptica brindan cerca de 1.000 veces mas capacidad
de ancho de banda sobre distancias aproximadamente 100 veces mayo-
res. Hay algunos proyectos ya en funcionamiento, por ejemplo el nodo de
Machala.

La historia del gobierno electronico en Ecuador no es de mucha data,
se inicia en el 2002 con la aprobacién de la Agenda de conectividad de las
Américas. Sin embargo, la inestabilidad politica que hemos vivido du-
rante estos ultimos afios ha sido un elemento adverso y de gran inci-
dencia para el estancamiento de cualquier tipo de iniciativa a largo plazo
y con vision pais en la materia.

Este resultado negativo estd en directa relacién con la falta de
tecnologia e infraestructura en el pais todo lo cual guarda relacién con la
carencia de politicas publicas, y, adicionalmente, con el desconocimiento
de las autoridades que detentan el poder sobre la importancia del
egoverment en el desarrollo de la sociedad actual, en especial si consi-
deramos el importante nimero de emigrantes quienes podrian ser
inmensamente beneficiados con una modalidad de gobierno digital.

! www.pacifictel.net
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Lo antes seflalado se vuelve particularmente complejo si com-
paramos nuestra realidad con la de los paises de la regién, quienes estan
asumiendo el reto de la gobernanza en internet de forma sistémica y
sistemética. Nosotros nos mantenemos con estrategias aisladas que no
coinciden ni hacen sinergia, no responden a politicas de Estado.

2.2.2. Estrategias del egoverment

No es facil encontrar informacién de gobierno electrénico en Ecua-
dor, precisamente porque no es un tema socializado ni desarrollado. José
Pilleggi'? ex candidato a asambleista sefial6 que es necesaria la imple-
mentacion de un gobierno electrénico para destrabar y agilizar los pro-
cesos y trdmites publicos, creando un Estado més eficiente y trans-
parente, lo que se constituye en el mejor tratamiento anticorrupcion.

José Luis Barzallo® apunta, entre otros, a los siguientes proyectos
como los necesarios para impulsar el gobierno electrénico en el pais: (i)
Tarifa plana: Acuerdo con los operadores de telefonia para beneficiar a
los usuarios brindandoles conexién ilimitada a internet en horarios
determinados con costos accesibles; (ii) Norma técnica de internet:
Regula el acceso a internet fijando los parametros del servicio de los
proveedores de internet; (iii) Acceso a Internet: Implementacion de
politicas que permitan la masificacion del servicio y acceso de los
usuarios, lo que involucra la regulacion de las nuevas tecnologias; (iv) V
o IP: Regula las comunicaciones de voz, es decir, la telefonia que hoy se
da por internet; (v) Fondo de Desarrollo de las telecomunicaciones
FODETEL: Recaudar efectivamente el 1% de los operadores de telefonia
convencional que le corresponde a esta Unidad para que los proyectos
destinados a las é&reas rurales y urbano marginales puedan ser
implementados. Es importante conseguir que las empresas de telefonia
movil también aporten, lo cual hoy no sucede por no estar consideradas
en la Ley de creacién de FODETEL; (vi) Ley de Comercio Electrénico y
Reglamento: se necesita mejorar la norma vigente, pero especialmente
difundirla; (vii) Comercio electrénico, telesalud, teleducacién: de las tres
areas el comercio electronico es la que més se ha desarrollado, sin

12 Entrevista en CRE satelital, septiembre 2007

13 Barzallo, José Luis. (2006). El gobierno electronico en el Ecuador. Revista de Derecho
Informatico, No. 095. www.alfa-redi.org
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embargo no supera el 1% de usuarios, esto por la desconfianza de las
transacciones en linea. En teleducacién existen algunas iniciativas en las
Universidades aun no totalmente explotadas. La telemedicina no ha
mostrado avances; (viii) Convergencia tecnoldgica: implica la integracién
de los medios de telecomunicacion bajo pardmetros de competencia leal e
igualdad de condiciones entre los operadores vigilados por el
CONATEL.

Si bien es cierto que las estrategias deben tomar en consideracion a
la sociedad en la cual se aplicaran, es importante dar una mirada
comparativa a otras realidades para una mejor aplicacién de las mismas,
y en tal sentido, quisiera comenzar invitando a que se visiten algunos
sitios web que corresponden a diversas ciudades del orbe y que son un
buen ejemplo de egoverment:
www.cityofdunedin.com, www.curitiba.pr.gov.br,
www.tameside.gov.uk, www.medellin.gov.co,
www.portoalegre.rs.gov.br

Centraré el objeto de mi comparacion en el caso chileno por algunas
razones, la primera por mi positiva y personal experiencia con el
gobierno electrénico en ese pais; y, porque es el primer pais de América
Latina que mejor implementa las politicas de egoverment, logrando
alcanzar en su mejor momento el puesto 22 en el mundo; y para ello,
comienzo por presentar un extracto de la entrevista personal realizada al
Cénsul General de Chile en Guayaquil, Ministro Consejero, Rodrigo
Pérez Manriquez, del 1 de octubre de 2008:

“Construyendo el marco histdrico referencial contemporaneo, Chile inicia su
apertura al mundo durante el periodo militar. En él se sentaron las bases macro del
pais que hoy conocemos. Esta salida al mundo implicé un cambio en el paradigma
de la forma en cémo los chilenos veian su propia vida como sociedad.

En la década de los ochenta el gobierno inici6 un gran movimiento de
privatizaciones, donde algunas empresas de paises desarrollados ingresaron al
mercado chileno obligandolo a insertarse internacionalmente, para lo cual Chile
debi6 introducir tecnologia y capacitarse. Los negocios ya no se daban necesa-
riamente puerta a puerta. El Estado y los empresarios salieron al mundo para
ofrecer su pais, sus servicios y sus productos.
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En los noventa, el gobierno de Patricio Aylwin asumi6 la implementacion del
egoverment, lo cual involucré un cambio de mentalidad, el chileno comenz6 a
percibir que las instituciones funcionaban lo cual consiguié dar un sentido de valor
y orgullo nacional, porque experimentaron mas seguridad, participacion, trans-
parencia, ahorro de tiempo y dinero, acceso a la informacion, cercania con la
administracién publica, y en general, una mejora sustancial en la calidad y
cantidad de servicios prestados a la ciudadania por esta modalidad.

La gobernanza en internet empez6 en una primera instancia con instituciones
que llegaban transversalmente a los ciudadanos y generaban un gran impacto, por
ejemplo el Servicio de Impuestos Internos, Aduanas, Registro Civil; siempre
involucrando a los sectores privados.

El Estado también repard en que no se trata de un mero voluntarismo, sino de
hacer las cosas con seriedad y con conocimiento técnico del tema; por ello,
elaboraron normativa coherente con la realidad nacional, invirtieron en infraes-
tructura tecnoldgica, capacitaron a los funcionarios, socializaron los beneficios, e
implementaron mecanismos de control adecuados.

Las fronteras del Estado tienen multiples alcances, y el gobierno chileno se ha
preocupado porgue sus politicas lleguen a sus representaciones en otros paises, asi,
el Consulado de Chile en Guayaquil tiene conexion directa con el Registro Civil de
su pais, gracias a la cual pueden hacer consultas. Préximamente se incluird una
méaquina capturadora de datos que permitira emitir pasaportes electronicos,
reduciendo su tiempo de entrega de tres meses a uno. Este servicio recién se va a
poder implementar porque antes no existia en Ecuador el ancho de banda necesario.

Otra de las experiencias que se esta estudiando es la television digital. Hacia
alld va el mundo. AUn no se decide si se aplicara la norma europea o japonesa; y
aunque la television digital ofrece multiples ventajas, el gobierno de forma respon-
sable se esta preparando porque eso afecta la vida de la gente.

La votacion electronica sera un préximo paso. En una primera etapa ain
existirdn juntas receptoras del voto, para posteriormente llegar al sistema que
funciona en paises como Suiza, en el cual los ciudadanos votan desde su casa.

Los funcionarios publicos deben convertirse en agentes de un cambio social y

cultural acorde a la globalizacién. La egovernanza solo rinde frutos si junto con la
inversion tecnoldgica se dan cambios culturales, estructurales y de précticas.
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Una de las consecuencias positivas del egoverment es que la gente se vuelve
maés exigente, pidiendo mejores servicios y por tanto eleva la calidad de vida de
todos, permite a los usuarios el bienestar para gestionar sus propias necesidades con
seguridad”.

Cuando en Chile se habla de gobierno electrénico, se hace referencia
a algo més que la incorporacion de las TICs a la Administracion, es un
esfuerzo de gestion para aportar al desarrollo competitivo del pais y para
mejorar la calidad de vida de la sociedad. En el mandato de Ricardo
Lagos se fijo como objetivo del Proyecto de Reforma y Modernizacién del
Estado, el crecimiento del gobierno electrénico, considerado hoy una
herramienta fundamental para la modernizacion del Estado y el desa-
rrollo de la democracia. Hoy cuentan con 300 sitios web y cerca de 400
tramites en linea™.

Puerto Montt, ubicada a 1.100 kilémetros al sur de la capital chilena,
paso a ser la primera ciudad digital de Latinoamérica™ que ofrece acceso
gratuito a internet desde cualquier punto de la misma, beneficiando a
175.000 personas méas una poblacion flotante de 100.000. Esta iniciativa
social es posible gracias a un esfuerzo conjunto entre la Municipalidad y
el sector privado.

La egovernanza debe incluir a todas las areas del Estado: a la
Administracion Publica nacional y local para ofrecer una mejor gestion;
al Poder Legislativo para volver més transparentes los procesos de
discusién de las leyes; y al sector judicial para que comunique sus
resoluciones y estados de las causas. Todo lo cual llevara a conseguir el
llamado “one-stop-goverment” que es el gobierno que brinda sus
servicios unificadamente.

Chile cuenta con algunos portales emblematicos como lo son
chilecompra.cl, tramitefacil.cl, registrocivil.cl, tesoreria.cl, inp.cl, sii.cl.
Este Gltimo de gran ayuda para el comercio electrénico, corresponde al

% Chiletech.com. Gigli Juan (2008). Estrategia Digital presenté La guia web 2.0 y el
indicador de tramites publicos en linea.

15 VILLARROEL Gilberto. (2005) Puerto Montt ciudad digital.
http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/specials/2005/tunez/newsid
4435000/4435398.stm
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del Servicio de Impuestos Internos y ofrece multiples beneficios, desde
declaraciones en linea realizadas por el propio Estado (significa un
servicio fantastico, ya que exime al ciudadano de la contratacién de un
contador para el elaboracién de las declaraciones), se puede hacer inicio
de actividades, obtener boletas de honorarios electronicas, facturas
electrénicas cuya misién es implementar un modelo que dé validez legal
y tributaria a los documentos generados, soportados y transmitidos via
electrénica, avalando su uso en las operaciones comerciales entre con-
tribuyentes, y generando, por consiguiente, mayor presencia en el comer-
cio electrénico, ademas de facilitar el cumplimiento tributario. Ayudaria
mucho si el Estado ecuatoriano promoviera y usara los documentos y
firma electronica.

En cuanto a la Agenda Nacional de Conectividad en Ecuador esta
soportada en algunos pilares, entre ellos teleducacion, telemedicina,
comercio electrénico y gobierno en linea. Sin embargo, no ha conseguido
desarrollarse, como las circunstancias globales lo ameritan, realidad que
es una tarea pendiente para el presente y futuros gobiernos que debieran
comenzar a establecer politicas publicas claras, inversién en el sector y
disefio de procesos de capacitacion y socializacion a todos los actores
sociales.

Cuando se habla de estrategias éstas deben ser coordinadas e inclu-
sivas de los sectores publico y privado. En otros paises esto ha causado
grandes beneficios en materias aduaneras, tributarias y laborales como
por ejemplo, con el teletrabajo, a propdsito de lo cual el dia 3 de octubre
de 2008 el gobierno nacional presenté a la sociedad su iniciativa
camellotel que es un programa que vincula las vacantes de empleo con
buscadores de los mismos, otra version del mismo servicio es camellonet
que utilizard a la internet como su herramienta de conexi6n. Un
programa recientemente presentado es el portal
www.compraspublicas.gov.ec, del Ministerio de Industrias y Compe-
titividad, sitio que pretende poner en conocimiento de la gente todas las
adquisiciones que realiza el sector publico, fomentando la transparencia
en las transacciones y contrataciones, que al mismo tiempo brinda una
interesante oportunidad para las empresas nacionales por la univer-
salidad, igualdad, y gratuidad que rigen en el modelo.
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Sin duda, uno de los mayores ejemplos nacionales de gobernanza en
internet es la Corporacién Registro Civil del Municipio de Guayaquil,
incluso, la misma actual Comisién de Transito del Guayas es una muestra
de lo que se puede hacer en favor del desarrollo de un pueblo utilizando
las TICs.

La teleducacién deberia constituirse en una de las estrategias
prioritarias para el desarrollo del pais ya que las ventajas que ofrece
sobre la educacién tradicional son multiples, especialmente en el mundo
de hoy. Entre ellas me permitiré mencionar las siguientes:

(i) Trasciende las barreras geogréaficas: lo que permite llegar con
educacion de calidad a la mayor cantidad de lugares del pais e inclu-
so fuera de él. Basta con imaginar proyectos que servirian para las
personas que estdn en las carceles y que para su rehabilitacion y
reinsercion requieren de procesos formativos. O la capacitacion
técnica y profesional que se podria dar a los migrantes ecuatorianos
en otros paises, en especial con aquellos suscriptores del Convenio
Andrés Bello que permite la convalidacion de titulos Universitarios.

(i) Reduccion de costos: la educacion a distancia por su propia natu-
raleza abarata los costos respecto de los requeridos en la formacion
presencial. Ademaés de la posibilidad de maximizar los recursos en
la misma modalidad a distancia, como por ejemplo con el uso de
software libres.

(iii) Democratiza la educacion: por las dos razones antes expuestas,
permite llegar a un amplio espectro de personas que, de otra forma,
no podrian acceder a educarse, y por consiguiente, tener una mejor
calidad de vida.

Para la teleensefianza la Comision Europea implementé el programa
@lis™® el mismo que intenta demostrar cémo las TICs serian una gran
herramienta para mejorar la educacion en América Latina, y poder
disminuir la brecha digital.

18 Chiletech.com. (2006). GigliJuan. E-lane: La teleensefianza en Latinoamérica
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Vale citar la experiencia que la Universidad Catoélica de Santiago de
Guayaquil ha tenido al respecto. En el afio 2003 la institucién decidi6
iniciar su modalidad de estudio a distancia para lo cual cre6 el SED
(Sistema de Educacién a distancia). Mientras la Carrera de Derecho en la
modalidad presencial cuenta con alrededor de 1.000 alumnos, en cuatro
afios la misma Carrera en su version a distancia tiene cerca de 500
usuarios de muchos puntos del pais incluido Galapagos y el Oriente, e
incluso del exterior. En el 2008 la Universidad inaugur6 su propio canal
de television y estacion de radio. Todas estas herramientas en su conjunto
estdn haciendo convergencia tecnoldgica ya que existen programas
integrados entre la television y el SED. La oferta tiene costos signifi-
cativamente menores que los de la modalidad presencial, 1o que es un
ejemplo de democratizacién de la educacion.

Con la teleducacion se persigue acercar la educacién a la sociedad.
Es una eficiente combinacién entre vinculacién con la colectividad e
innovacion tecnoldgica.

En el caso de la telemedicina, nuestro pais no ha avanzado. Bien
podrian implementarse, desde el Ministerio de Salud, y siempre de forma
coordinada, programas destinados a mejorar la administracion interna, y
por tanto, elevar la calidad de servicio a los usuarios. La experiencia en
otros paises los ha llevado a formar la Red Digital para el sector Salud,
creada para contratar los servicios de una red comunicacional para el
area. Ademas, de la Agenda Médica Electronica que permita recopilar y
enlistar los recursos médicos, de laboratorios y radioldgicos. Se pueden
también hacer trdmites por internet, por ejemplo, la solicitud y
otorgamiento de las licencias médicas.

En cuanto al gobierno electrénico, propiamente tal, el Estado es el
encargado de disefiar las politicas publicas y estrategias a corto, mediano
y largo plazo para implementarlo y que conduzcan al progreso. Me
permito indicar algunas:

= Establecer politicas de reduccion de costos e impuestos para algunos
productos y servicios del sector.

= Diseflar parametros para uso de software propietario o software
libre. Siempre pensando en los intereses del Estado a largo plazo.
Ambos tienen potencialidades, el primero en cuanto a la seguridad,
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garantia y permanencia; y el segundo especialmente sobre el costo,
aunque en algunos casos podria resultar contraproducente.
Potenciar el desarrollo del egoverment local ya que es precisamente
la administracién municipal mas cercana a la gente y la que mas usa
el ciudadano, y ademés podrian integrar nuestras propias particu-
laridades culturales.

Apoyar facilitar iniciativas que permitan la venta de computadoras a
precios modicos. En Chile hubo una experiencia denominada “mi
primer PC”" surgida de una alianza tripartita entre Gobierno-Intel-
Microsoft.

Promover la integracién y sinergia de las iniciativas particulares,
para que todas vayan en un mismo sentido de desarrollo pais.

Crear organismos pertinentes y técnicamente capacitados y con po-
der de decisién para que sirvan como disefiadores, asesores, ejecu-
tores y observadores del proceso de insercion de Ecuador en la
Sociedad de la Informacion.

Apoyar al establecimiento de cibercafés en la medida que el fené-
meno de emigracion lo requiere. Actualmente existen 316 locales a
nivel nacional autorizados por la Superintendencia de Telecomuni-
caciones™.

Determinar instituciones que realicen actividades de alto impacto
social para que sean las iniciadoras de las politicas electrdnicas, por
ejemplo, el SRI, Aduanas, Registro Civil.

Habilitar una comunidad informatica que retna a los centros
informaticos de las diferentes entidades publicas para que promue-
van intercambio de conocimientos y experiencias.

Tramitar recursos para la implementacién del egoverment. (En el
2004 el BID le presté a Chile casi 14 millones de délares para la
primera etapa de una estrategia digital).

Construir normativa legal aplicable a nuestro pais que sirva como
marco regulatorio, lo que serd abordado en el tema siguiente.
Generar portales de servicios y tramites faciles, como por ejemplo un
sitio de pagos electrénicos al Estado en coordinacion con diversos
medios (tarjetas de crédito, banca, y otras formas posibles). A
manera de ilustracién, en el 2003 en Chile se recaudaron por esta via
MM#$152.000, en el 2004 MM$298.000, y en el 2005 MM$450.000,

17
18

www.lanacion.cl/prontus_noticias/site/artic/20050808/ pags/20050808215327.html
www.supertel.gov.ec. Cifras de julio de 2008.

75



DEYANIRA CAMACHO TORAL

demostrando ser todo un éxito. Otros casos son las ventanillas Uni-
cas empresariales disefiadas para agilizar los procesos en las expor-
taciones, declaraciones juradas, certificaciones, etc.; y las venta-nillas
Unicas para el consumidor, que podria estar a cargo de la Defensoria
del Pueblo. El sistema de reclutamiento por internet bajo la
responsabilidad de la Direccion de Movilizacién; y el servicio para
consulta y registro de propiedad intelectual cuyo responsable
deberia ser el IEPI.
= Promovery usar el documentoy firma electrénica

Adicionalmente es de gran valor contemplar tanto en las normas,
como en las politicas y en las estrategias la neutralidad tecnolégica. Esto
resulta obvio por la cambiante realidad tecnoldgica, por tanto, mal
hariamos si atamos un proyecto o politica a una tecnologia determinada
gue muy posiblemente en corto tiempo esté obsoleta. Por tanto, en lo que
respecta a las tecnologias, el egoverment es flexible.

Aun cuando no es muy conocido, menos alin en las sociedades
latinoamericanas, el teletrabajo es una de las méas dignas y positivas
formas de uso de las TIC. El médico Victor Pauchet en una de sus frases
maés conocidas citaba que El trabajo més productivo es el que sale de las
manos de un hombre contento. ;/Se imagina no tener que ir a la oficina
fisicamente, pero producir lo mismo desde su casa? No mas trafico en
horas pico. No més gasto en combustible. No més viajes poco dignos en
la locomocidn colectiva. No més preocupaciones ni cargos de conciencia
por los hijos enfermos y solos en casa. Mas tiempo para producir o
incluso descansar.

El teletrabajo se presenta con algunas variantes, puede ser totalmen-
te a distancia, eventualmente a distancia, o con intermedios presencia-
les. Est4 caracterizado por la flexibilidad tanto en el espacio como en el
tiempo, y en el fundamental uso de las TICs.

Mediante esta modalidad las empresas consiguen reducir los costos
incrementando la competitividad, generar més empleo, tener un personal
més comodo y motivado. El trabajador mejora su calidad de vida,
disminuye sus gastos de movilizacion, alimentacion y vestuario, es més
duefio y participe de su vida personal y familiar, disminuye su estrés
aumentando la concentracién. El Estado recibe un impacto positivo en la
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disminucion de desempleo, del centralismo, de la migracién a las grandes
ciudades, de la diminucién del transito.

Entonces, ante este positivo panorama porqué no estamos todos
trabajando en casa. Esto se debe a que existen paradigmas culturales. Si
usted fuese el empresario, (Estaria confiado de que sus teletrabajadores
en realidad estan produciendo?, ;Se quedaria tranquilo esperando a fin
de mes que lleguen los resultados? Adicionalmente la administracién y
mando de la empresa responden a otra visién y no estamos capacitados
para ello.

Una de las criticas mayores al teletrabajo es que se pierde el nivel de
socializacion con otras personas, pero la verdad es que con los avances
tecnolégicos eso es relativo. Pensemos un modelo de negocio electrénico
en donde el trabajador aporta con una computadora instalada desde su
casa y el empresario asume la mejor de las conexiones de internet, para
gue permita mandar documentos pesados en poco tiempo, hacer video
conferencias; y finalmente se escoge un dia a la semana para reuniones
personales que se desarrollan en variados lugares agradables.

Una de las aristas de alto impacto social es el teletrabajo dirigido
para los grupos vulnerables, entre ellos a las personas con capacidades
especiales, o para los privados de la libertad, esto como una de las
maneras para aportar a su inclusion social y vida digna.

En una noticia publicada a fines de septiembre de 2008 en el diario
La Tercera de Chile, se informa la primera jornada de teletrabajo y
discapacidad realizada por la Universidad Austral, en un esfuerzo
conjunto con el Ministerio de Trabajo y Prevision Social, con la Secretaria
Regional Ministerial de Gobierno, y con la Inernational Development
Research Centre. Tema sobre el cual el profesor Cristian Salazar sefialé
gue hay muchas personas impedidas de salir de su hogar pero que son
econdmicamente activas destacando que “El teletrabajo no aisla a las

personas sino que el desempleo”.”

° Diario la Tercera, 29 de septiembre de 2008. U. Austral realiza primera jornada de teletrabajo
y discapacidad. http://www.latercera.cl/contenido/28_ 55294 9.shtml
Se recomienda visitar www.telecapacitados.tic.org.ar
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2.2.3. Marco juridico del egoverment

Como todas las areas del quehacer de un Estado, el gobierno
electronico debe encontrar para su aplicacién una base juridica, la misma
gue surge de la Constitucién y de la Ley.

Hasta ahora el egobierno ha debido ajustarse a un sistema que rige
a la administracion publica que es presencial, costosa, vertical, rigida y
formalista; siendo que la naturaleza de éste responde a pardmetros de
administracién a que son distancia, horizontal, digital, flexible y menos
costosos. Por tanto, se debe construir un marco juridico idéneo que
incluya neutralidad tecnolégica para poder implementarlo.

Algunos paises apuntan a propuestas para establecer la conectividad
a las redes digitales como un derecho constitucional®. Esto con el fin que
el acceso a internet en un futuro sea un servicio tan comdn como la luz
eléctrica, lo que implicaria que el Estado deberia procurar y velar porque
en todo el territorio de su pais exista la posibilidad de conexién para de
esa manera superar la problematica de la brecha digital.

Ademas este derecho estaria intimamente vinculado con otros cons-
titucionales como los de igualdad de oportunidades, educacion, ciencia y
tecnologia, cultura, justicia, acceso a la informacion publica, o libertad de
trabajo.

En la Constitucion aprobada por el referéndum de septiembre recién
pasado, hay algunas disposiciones relativas a las TICs, que citaré a
continuacion:

El primer gran sustento para el gobierno electrénico es el art. 1 que
describe a Ecuador como un Estado que se gobierna de forma descen-
tralizada. Qué mejor que el gobierno electrénico para llevarlo a cabo.
Est4d complementado por el art. 3 que sefala entre los deberes primor-
diales del Estado el promover el desarrollo mediante el fortalecimiento
del proceso de autonomias y descentralizacion.

0 Doggenweiler Alejandro. (2008). Acceso a la conectividad digital: ;Un Derecho
Constitucional? www.bcn.cl/carpetas_temas_profundidad/legislacion-internet-
chile/acceso-conectividad-digital
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A través del art 147 reparamos en que sin duda la voluntad politica
del Presidente de la Republica es trascendental para la implementacién
efectiva del egoverment, cuando dispone que entre sus atribuciones y
deberes estd el de definir y dirigir las politicas publicas de la Funcién
Ejecutiva.

Por otra parte, los principios sobre los cuales se constituye la
administracion publica estan plasmados en el art. 227, y son: eficacia,
eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordi-
nacion, participacion, planificacién, transparencia y evaluacién. Todo lo
cual est intimamente vinculado con la gobernanza en internet.

Por su parte el numeral 2 del articulo 16 dispone que todos tenemos
derecho al acceso universal a las tecnologias de informacién y comuni-
cacion. Esta disposicion resulta ser toda una novedad juridica, pues
consigue constitucionalizar el derecho de acceder a las TICs, algo que
otros paises desde hace algun tiempo estan buscando. Y el numeral 3 del
mismo articulo indica que tenemos derecho a la creacién de medios de
comunicacion social, y al acceso en igualdad de condiciones al uso de las
frecuencias del espectro radioeléctrico para la gestion de estaciones de
radio y television publicas, privadas y comunitarias, y a bandas libres
para la explotacién de redes inaldmbricas. Es necesario remarcar la
importancia de la reparticién equitativa del espectro radioeléctrico, lo
cual permitiria una forma de expresiéon democrética.

Segun el numeral 2 del art. 18, Todas las personas, individual o
colectivamente, tenemos derecho de acceder libremente a la informacién
generada en entidades publicas, o en las privadas que manejen fondos
del Estado o realicen funciones publicas. Esta disposicién se encuentra
recogida y detallada en la Ley Orgénica de Acceso y Transparencia a la
Informacion Puablica, que no ha tenido mayor aplicacién real por falta de
voluntad politica. Sobre esto mismo, la Constitucion del 2008 incluye
como una nueva garantia constitucional la Accién de Acceso a la Infor-
macion Publica, materializando juridicamente el interés por este derecho.

Ecuador deberia procurar la consecucién de un conjunto de leyes,
reglamentos, decretos, e instructivos que regulen y promuevan el gobier-
no electrénico, como por ejemplo, normas para reglar: (i) Las bases de los
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procedimientos administrativos, (ii) La vida privada; (iii) Ambito de
aplicacion del egoverment, (iv) Sitios web publicos y privados, (v)
Software; ademas de mejorar la Ley de Comercio Electronico y su Regla-
mento que ya velan por aspectos fundamentales como los Docu-mentos
Electronicos, las firmas electronicas y su certificacion, la segu-ridad
electronica.

La Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo (SENPLADES),
en el aflo 2007 contrat6 algunas consultorias, entre otras cosas, para (i) La
coordinacién de las actividades del Grupo de Gobierno Electronico
integrado por la CONATEL, el Consejo Nacional para la reactivacion de
la Produccién y la Competitividad, el MEF, el MIC, la Presidencia de la
Republica, COMEXI, y el SRI; (ii) La elaboracién de un documento
contentivo de las politicas, roles y funciones del Grupo de Gobierno Elec-
tronico; sin embargo no se han evidenciado mayores adelantos. Ademas,
se requerird que se organicen grupos técnicos que formulen proyectos de
cuerpos legales articulados para la promocién de la gobernanza en
internet.

Seria conveniente pensar en reformas laborales que permitan el
teletrabajo, para lo cual habria que modernizar la legislacién laboral
incluyendo esta modalidad contractual, y la de seguridad social para
incorporar la cobertura de los beneficios sociales al teletrabajador,
recordando incluir a los discapacitados, segun lo dispone la Constitucién
2008 en al art. 47 numeral 5, y a los privados de libertad de acuerdo al art.
51 numeral 5 de la misma norma en la cual el Estado reconoce la atencién
a sus necesidades laborales y productivas. Finalmente, no hay que
olvidar regular la privacidad del hogar que se constituiria en su lugar de
trabajo.

Otras de las materias pendientes es la actualizacion y adaptacion de
la normativa tributaria, tanto para posibilitar el comercio electrénico y
facilitar el trabajo, por medio de la emision de facturas y de boletas de
honorarios electrénicas; y de establecer reglamentacién para solucionar el
problema del domicilio empresarial en el teletrabajo.

80



GOBIERNO ELECTRONICO: UNA POLITICA DE ESTADO NECESARIA
2.2.4. Gobierno: inclusivo y para la gente

Considero necesario advertir que no debemos dejar a ninguna parte
de la poblacion marginada de los beneficios del desarrollo, y en este caso
del gobierno electréonico. Por ello es necesario crear un egoverment
donde nadie sea excluido, y generar medidas para entregar estos ser-
vicios a los grupos vulnerables. La primera y mejor forma es dotando de
infraestructura, capacitacion y construyendo paginas accesibles, amiga-
blesy actualizadas.

Es importante que intervengan en todo el proceso el gobierno
nacional, los locales, la sociedad civil, las Organizaciones no guberna-
mentales, la academia, las asociaciones de voluntarios y todos quienes
pueda ayudar a reducir la complejidad de la relacion entre la adminis-
tracion y el administrado, por ejemplo, introducir un sistema digital en
los hospitales para que desde ahi se puedan remitir en linea los datos del
registro del recién nacido y las declaraciones de los padres al organismo
pertinente.

Uno de los mayores desafios es regresarle a la gente la confianza en
la democracia y en sus procesos, para ello debemos acercar al ciudadano
comun a la politica y brindarle espacios reales para que de forma facil y
clara, participe en su construccion, por medio del uso de as TIC's, esto
ayudara a generar un sentido de pertenencia politica, que considero es
una forma de cohesion social.

Se debe buscar financiamiento para la ejecucion de proyectos de
investigacion en esta materia, siempre bajo un esfuerzo integral que halle
mecanismos y soluciones realizables. En este sentido, vale la pena pre-
cisar que existen varios organismos que soportan iniciativas de egober-
nanza, entre ellos, recuerdo el ya citado programa de la Comisién Euro-
pea @lis que es la Alianza para la Sociedad de la Informacién, que rela-
ciona a Europa con América Latina estableciendo didlogos y cooperacion
en marcos de politicas publicas, regulaciones, y determinacion de areas
claves para invertir en interconexiones.
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SUMARIO DE CONCLUSIONES

El paso a la sociedad del conocimiento presenta cambios radicales
para el Estado y la sociedad. Esta situacion tiene una doble concep-
cién, la primera, ser asumida como una gran oportunidad para el
progreso y la Reforma y Modernizacién del Estado; y la segunda,
como un riesgo que afecta a la equidad y cohesién social

Este nuevo modelo mundial requiere servidores publicos capaces de
aceptar, entender y manejar esta innovadora vision de la admi-
nistracion publica.

Las normas legales, politicas y estrategias deben responder a la
neutralidad tecnolégica.

Los esfuerzos deben ser mancomunados y deben traducirse en
normas, politicas y estrategias a corto, mediano y largo plazo,
siempre con visién de Estado.

Caracteristicas de la sociedad de la informacién: Velocidad, Omni-
presencia, Exuberante, Ciudadania pasiva, Irradiacion, Inter-acti-
vidad, Multilateralidad, Desorientacién, Desigualdad, Hetero-genei-
dad

Brecha digital es la diferencia de acceso y uso de TICs que las
sociedades tienen.

Se estan experimentando sefiales de aculturacion, entendida ésta
como el resultado del proceso de un individuo o una sociedad por el
cual aprehenden algunos aspectos o asumen otra cultura, incluso
sacrificando la propia.

El gobierno electrénico es una estrategia de desarrollo social que
establece nuevas formas de relacién entre los administrados y el
Estado, mejorando la calidad de vida, mediante el uso de las TIC.
Egoverment aplicando los mismos principios rectores de la admi-
nistracion publica: legalidad, igualdad, transparencia, econo-mia,
celeridad, imparcialidad, publicidad.

El egobierno en Ecuador se inici6 en el 2002 con la aprobacion de la
Agenda de conectividad de las Américas, la inestabilidad politica ha
impedido su desarrollo.

Otros paises estan asumiendo el reto de la gobernanza en internet de
forma sistémica y sistematica. Nosotros nos mantenemos con estra-
tegias aisladas.

Para impulsar el egobierno es necesario: Tarifa plana, Norma técnica
de internet, Acceso a Internet, V o IP, Apoyo a FODETEL, mejorar
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Ley de Comercio Electrénico y Reglamento, impulsar Comercio
electronico, telesalud, teleducacion, teletrabajo;  Convergencia
tecnoldgica.

Chile es el segundo pais del continente que mejor implementa el
egoverment. Tiene 400 tramites en linea y la primera ciudad digital
de Latinoamérica.

La egobernanza debe incluir a todas las areas del Estado. Nadie
debe ser excluido.

La nueva Constitucion el acceso a las TICs como derecho cons-
titucional

Ecuador debe procurar normas juridicas que regulen y promuevan
el egobierno.
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FICCION DEMOCRATICA Y REAL CORRUPCION

Dr. Luis Alberto Herreria Bonnet®
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RESUMEN:

En el presente ensayo, el autor sostiene que la demo-cracia,
entendida desde Abraham Lincoln como el gobierno del pueblo, por el
pueblo y para el pueblo, es en nuestro pais tan solo una simulacién
utilizada por los demagogos para conseguir objetivos personales o de
grupos egoistas. En tanto que la corrupcién, y siempre tomando como
referencia nuestra realidad politica e institucional, viene a consumarse
como una las peores lacras que pueden azotar una sociedad; una realidad
vergonzosa que se la practica a diario, tanto por parte de gobernantes,
como de un abigarrado grupo de esbirros de turno.

PALABRAS CLAVE:
Democracia, Corrupcion, Ecuador, crisis politica, fenomenologia
politica.

INTRODUCCION

El trabajo “Ficciébn Democrética y real corrupcion” lo elaboré por
un sentido de responsabilidad académica, aunado con un sentimiento
de coraje por la realidad social imperante en el Ecuador.

La democracia, que al decir de Abraham Lincoln es el gobierno del
pueblo, por el pueblo y para el pueblo, en nuestro pais es tan solo una
simulacién utilizada por los demagogos para conseguir objetivos
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personales o de grupos egoistas. Mientras que la corrupcién, una las
peores lacras que pueden azotar una sociedad, es una realidad
vergonzosa que se la practica a diario, tanto por parte de gobernantes,
como de un abigarrado grupo de los esbirros de turno.

El fin de la guerra fria permitié afianzar los privilegios insosla-
yables de libertad y democracia, porque se evidenci6 el colapso de los
regimenes totalitarios y el fin de la planificacion central de la economia.
Como Unica alternativa valida para el mundo se estableci6 el esquema
neo-liberal, el mismo que ha demostrado en exceso su ineficacia social,
con las terribles consecuencias de hambre y miseria en los paises de la
region, originando la locura por el poder de agrupaciones partidistas que
se acostumbraron a seducir a las masas para luego repartirse las
exacciones en forma torpe porque se consideran los encomenderos del
nuevo siglo.

La actual crisis mundial debe hacernos comprender sobre la nece-
sidad de un capitalismo democrético, en donde ya no cabe el estribillo
del desarrollo econémico per se, que contempla exclusivamente la opor-
tunidad de que los ricos acrecienten sus fortunas, sin importarles las
legiones de pobres que cada dia son méas desdichados, por lo que ha
llegado la hora de que los gobernantes atiendan més de cerca los pro-
blemas sociales. Por supuesto que no se trata de justificar un estado be-
nefactor, en donde se llegue a la insensatez de premiar la holganza y la
falta de creatividad, pero si es necesario que el Estado intervenga como
regulador, porque de esa manera, por ejemplo, se lograria preservar el
medio ambiente, la conservacién de los ecosistemas, la biodiversidad y la
integridad del patrimonio genético del pais, en donde actualmente con la
falacia de una distorsionada libre empresa se ha procedido en forma
demencial a la sobreexplotacién de los recursos naturales, con lo que a
muy corto plazo conseguirdn que la tierra se convierta en una geografia
lunar, donde ahi si no habra diferencia entre acaudalados y menes-
terosos, porque quizés solo podréan sobrevivir las cucarachas.

Hay que hablar sin timidez, pero también sin soberbia, de la glo-
balizacion, de la modernizacion, de la macroeconomia, de las inversiones
extranjeras, etc. Plantear los mecanismos reales para combatir el desem-
pleo y la corrupcién. Formular el crecimiento con equidad. Analizar sin
ambages el fracaso del neoliberalismo.
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Luchar porque se cumplan con los derechos humanos, que de mane-
ra tan frivola se los pregona y en forma tan canallesca se los viola.

Cuando Francis Fukuyama escribi6 “ El fin de la historia y el Gltimo
hombre”, cuya primera traduccién al espafiol corresponde a 1992, nunca
pudo imaginar que a la vuelta de muy pocos afios declararia ante el New
York Times que aceptaba la posibilidad de su equivocacién sobre la tesis
gue produjo el alborozo de todos quienes compartieron la idea de que
la desintegracion de la Unién Soviética significaba la consagracion
definitiva del capitalismo a ultranza, sin haber tenido la preocupacion
de espulgar las lacras que existen en todo sistema, tanto en el de los
zares del credo marxista que consideraban a la opresién como normal,
asi como el libertinaje sin barreras que predicaban los profetas de la
religion neoliberal, en cuyo nombre se postraron ante el becerro de oroy
se olvidaron del hombre como criatura de Dios.

Fukuyama hablé de los diferentes regimenes que han aparecido en
el curso de la historia?, resaltando que la Gnica forma de gobierno que
sobrevivio intacta hasta los altimos afios del siglo XX era la democracia
liberal. Aunque con toda la exaltacién que lo embargaba, el autor de
ancestro nipon quizas vislumbré su actual frustracion, porque en el
mismo libro se interroga sobre si podréa sostenerse a si mismo y en forma
indefinida el modelo liberal o algun dia se derrumbara a causa de una
podredumbre interna, como le ocurri6 al comunismo.

Después de tantos afios de haberle dado al Fondo Monetario Inter-
nacional la categoria de oraculo, al cual los tercermundistas solo podian
escuchar con respeto y veneracién por su publicitada sabiduria y doc-
trina, resulta que no habia sido mas que un tdétem parlanchin que se
dedicaba a aconsejar estupideces. jCuantas penurias fiscales, cuantas
crisis econdmicas, cuadntos pagos sin sentido, cuantos desgobiernos nos
hubiéramos evitado si la verdad se hubiese comentado con anterioridad

2 | a democracia no puede entrar nunca por la puerta trasera; llega un momento en que
debe surgir de una decision deliberada de establecer la democracia. El reino de la politica
es autébnomo del de la cultura y tiene su propia dignidad especial como un punto de
interseccién del thymos (alma) y la razén). La democracia liberal estable no puede
aparecer sin la existencia de politicos prudentes y eficaces, que comprendan el arte de la
politica y sepan convertir las inclinaciones subyacentes de la gente en instituciones
politicas duraderas. FRANCIS Fukuyama. “El fin de la historia y el uUltimo hombre.
Barcelona. Espafia. Editorial Planeta.. 1.992. Pag.300
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al estallido de los principales mercados subordinados al capitalismo!.
Esto hace necesario recordar que se trata de un organismo que empez6 a
funcionar desde 1945, a raiz de los acuerdos tomados en la Conferencia
de Bretton Woods, en julio de 1944, en donde los miembros con cuotas
més altas son los paises mas industrializados del planeta, quienes
nombran a los directores que son los encargados de aplicar politicas
monetarias, comerciales, cambiarias y todo el recetario, mas los intereses,
gue han venido aplicando sin ton ni son a los paises que antes estaban
enfermos y que ahora agonizan, por efecto de un sistema que solo ha
servido para que la raza humana asista al Apocalipsis que el apéstol San
Juan revelo en su destierro de Patmos.

América Latina no podra resistir mas los cilicios torturadores del
neoliberalismo, porque al grupo mayoritario de desempleados y subem-
pleados se ha unido una clase media pauperizada, por lo que los
gobiernos tendrdn que responder por la rebelion o por la represion, lo
gue no permitird la reactivacion de las economias, porque, ademas, el
cuento de la restriccion del gasto publico no lo cree nadie, asi como seria
de ilusos el suponer que desaparecerd la corrupcion administrativa,
cuando los pandilleros de muchos gobiernos todavia siguen asaltando
las dependencias oficiales, siendo asi que nuestros paises sufrirdn horri-
blemente por los efectos de la fractura neoliberal, no s6lo por la globa-
lizacion de la crisis, sino también porque nuestros gobernantes usual-
mente han sido dependientes de los criterios mezquinos y autoritarios
de una clase dirigente insaciable, a la cual es imposible solicitarles una
moratoria en sus iniquidades, porque durante decenas de afios se
acostumbraron a hacer lo que les da la regalada gana.

El mensaje es claro y preciso. Hay que olvidarse de vivir a base del
financiamiento o ayuda externa. Es la respuesta del sistema financiero
mundial ante la crisis econémica que azota especialmente a los paises
subdesarrollados. El grupo de los siete se pronunci6 rotundamente por la
dificultad de seguir entregando més apoyo a las entidades crediticias
internacionales, ante lo cual el Fondo Monetario Internacional y el Banco
Mundial optaron por la propuesta aun difusa de revisar el actual
ordenamiento econémico que afecta a la mayoria de los paises del mundo
y que, inclusive, podria acarrear consecuencias en el corto plazo a los
Estados Unidos de América y a Europa Occidental.
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La exposicion del ex-presidente Bill Clinton, representante de la
nacion mas poderosa que haya conocido la humanidad, fue concreta al
subrayar que las economias practicas y sélidas son necesarias para el
futuro, resaltando que las democracias Yy las politicas sociales no son
enemigas del mercado, aconsejando aumentar el comercio y abrirse méas
para ampliar el crecimiento. No se olvidé en recordar que los préstamos
gue se consigan o se hayan conseguido deben ser canalizados debida-
mente, en clara alusiéon a la irresponsabilidad de las instituciones de
crédito y a los gobiernos corruptos que receptan y malgastan dichos
fondos. Con una retérica al més puro estilo norteamericano, no se olvido
de mencionar una frase de Franklin D. Roosevelt: “El Gnico freno para las
realizaciones de mafiana, son las dudas de hoy”.

En buen romance, a Latinoamérica, en general, y al Ecuador,
especificamente, solo les queda un camino y es el de la honradez, que no
es precisamente la virtud que se practica en nuestro pais que se encuentra
clasificado como uno de los més corruptos del planeta. Claro que serd un
trabajo ciclépeo, porque las estructuras estdn corroidas hasta los
cimientos, habiéndose generado una clase dirigente-en todos los campos-
gue al hedonismo agreg6 la cleptomania como aberracién complemen-
taria para robarse todo con el minimo de esfuerzo.

Sin embargo de las lejanas esperanzas de apoyo por parte de los
chulqueros internacionales y de los inversionistas extranjeros, como ayu-
da para la crisis de nuestros pueblos Unicamente se ha logrado la posibi-
lidad de que el Ecuador firme con la Fundacion Carter un convenio para
la aplicacién de un plan piloto de prevencién en los actos de corrupcién,
gue nunca fue implementado por el ex-presidente ecuatoriano que
mentalizd este proyecto y que debid aplicarse desde los dias en que
manejo los destinos del pais.

Asi como los genios del neoliberalismo impulsaron la globalizacion,
por la que se creé una urdimbre cuyos hilos mas delgados corresponden
a América Latina, que inicia una etapa de mayor hambre y miseria,
tenemos la obligacion de recordarles que en 1986, la Asamblea General
de las Naciones Unidas aprob6 un texto sobre el derecho al desarrollo, en
qgue afirma que “La persona humana es el sujeto central del proceso de
desarrollo y que toda politica de desarrollo debe por ello considerar al ser
humano como participante y beneficiario principal del desarrollo”. En el
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mismo texto, la Asamblea insiste en las obligaciones correlativas que ese
derecho conlleva para los estados: el deber de cooperar mutuamente para
lograr el desarrollo y promover politicas de desarrollo internacional y, en
el plano nacional, garantizar para todos “ el acceso a los recursos basicos,
la educacion, los servicios de salud, los alimentos, la vivienda, el empleo
y la justa distribucion de los ingresos”.

Ya la Declaracién y Programa de Accién de Viena, junio de 1993, se
situé bajo la égida de una triple exigencia: universalidad, garantias y
democratizacion®. El imperativo de democratizacion, sin duda la regla
mé&s importante, constituye la comprobacion de que la democracia es el
sistema politico mediante el cual se afirman con mayor libertad los
derechos individuales y que, por ende, la accion que realizan las
Naciones Unidas a favor de los derechos humanos no se puede disociar
de la instauracion de sistemas democréticos en la sociedad internacional.

En la mencionada Declaracion de Viena, el entonces Secretario
General de la O.N.U, Boutros Boutros-Ghali, manifestd: “no puede haber
desarrollo duradero sin promocién de la democracia y, por ende, sin
respeto de los derechos humanos”.

Todos sabemos que en algunos paises las practicas no democréticas
y las politicas autoritarias a veces han corrido pareja con sus primeros
pasos hacia el desarrollo. Pero también sabemos que si esos estados, una
vez obtenidos los primeros resultados econémicos, no introducen refor-
mas democraticas, sélo lograran un crecimiento sin enjundia, fuente de
desigualdades crecientes y de futuros desérdenes sociales.

Este analisis debe llevar a los paises desarrollados a adoptar una
actitud cada vez mas responsable respecto de los estados que empren-

% La democracia, el desarrollo y el respeto de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales son conceptos interdependientes que se refuerzan mutuamente. La
democracia se basa en la voluntad del pueblo, libremente expresada, para determinar su
propio régimen politico, econdmico, social y cultural, y en su plena participacion en todos
los aspectos de la vida. En este contexto, la promocion y proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales en los planos nacional e internacional deben
ser universales y llevarse a cabo de modo incondicional. La comunidad internacional
debe apoyar el fortalecimiento y la promocion de la democracia, el desarrollo y el respeto
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales en el mundo entero. http: //
www.unhchr.ch/huridoca.nsf/ (symbol). “Conferencia Mundial de Derechos Humanos”.
5/11/08.Pag. 5

90



FICCION DEMOCRATICA Y REAL CORRUPCION

dieron el camino de la democratizacién. Més que nunca, se impone que
cada cual determine su responsabilidad en lo que constituye una
aventura colectiva. Es menester que todos comprendan que la ayuda al
desarrollo favorecerd la democracia y los derechos humanos. Por lo
demads, eso en nada atenla la imperiosa responsabilidad que cabe a todos
los estados, incluidos los paises en desarrollo, de promover la democracia
y los derechos humanos en sus propios paises. Ello atafie a toda la
comunidad internacional, porque Unicamente el desarrollo de cada cual
garantizard la paz para todos.

El analisis de la politica democrética debe comenzar con el pueblo.
Como quiera que se describa o defina la democracia, siempre serd un
sistema en el cual se considere al pueblo como el ultimo depositario del
Poder, y en el que se ha establecido y se ejerce precisamente el gobierno
para satisfacer las necesidades del pueblo.

La forma de gobierno habitual en el mundo no ha sido la demo-
cracia, sino la oligarquia. Tradicionalmente las muchedumbres humanas
estuvieron siempre sometidas al control, mayor o menor, de los
aristécratas, de los jefes religiosos, de las juntas militares, los terrate-
nientes, los comerciantes y los ricos en general. A las personas ordina-
rias, al comun de la raza humana, lo consideraban tales privilegiados
como simple rebafio de ovejas, para ser esquilmadas y devoradas por sus
conductores y duefios. Todas las revoluciones democréticas triunfantes,
la norteamericana en 1776 y la francesa en 1789, se dirigieron siempre
contra tales oligarquias, contra el poder que ejercian y los privilegios que
se arrogaban, contra sus pretensiones de superioridad y dominio sobre el
hombre comun.

La democracia afirmé su fe en el valor inherente a todos y cada uno
de los individuos y luch6 por un orden politico en el cual todos pudiesen
vivir, trabajar y ser felices con un nivel minimo, pero comun, de digni-
dad. La aspiracion fue noble, porque se extendid ilimitada, univer-
salmente. Llegados a la etapa actual de la evolucion democratica, es justo
inquirir hasta que punto se ha logrado convertir el ideal en realidad, y
comprobar si las intenciones no han sido talvez desnaturalizadas y
pervertidas por los hechos, especialmente cuando encontramos en toda
Latinoamérica las diarias denuncias de los atropellos a los derechos
humanos que lesionan el convivir democratico. Dentro de este marco
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democratico, debemos encuadrar la suprema ley de nuestras republicas y
las disposiciones insertas que vertebran el desarrollo democratico de
todas nuestras legislaciones, en especial las normas que garantizan la
proteccion de los derechos humanos.

El estudio de las Constituciones es uno de los temas mas antiguos de
la historia del pensamiento politico. El tratamiento sistemético de la
materia comienza inevitablemente con Aristoteles y, aunque los datos
empiricos que él compara se restringen a las experiencias de la polis,
plantea, sin embargo, problemas que aun figuran entre los que merecen
principal consideracion. Polibio (200 a.C.- 118 a. C.) lleva la indagacién
maés lejos, aplicando la clasificacion griega al extrafio conglomerado de
instituciones de la Republica romana. En realidad, su hipétesis de la
“Constitucién mixta” fue adoptada luego por los escritores ingleses, en
condiciones similares, para explicar el nuevo poder adquirido por su
nacion y la libertad de sus ciudadanos. Como el periodo que corre desde
mediados del siglo XVII hasta fines del siglo XVIII fue de fermentacién
politica, los pros y los contra de los principios constitucionales y de las
estructuras politicas fueron violentamente debatidos por el inglés John
Locke (1.632-1.704), el francés Montesquieu (1.689-1.755), el ginebrino
Juan Jacobo Rousseau (1.712-1.778), etc. En el siglo XIX y la primera
mitad del siglo XX, se pas6 de la especulaciéon sobre principios a la
construccién y el funcionamiento de los mecanismos operativos.

Como el advenimiento de la democracia signific6 siempre un acto
revolucionario contra los regimenes preexistentes, la literatura politica se
ha ocupado mucho de cuestiones constitucionales. Cuando se rechazan
modos tradicionales de gobierno y los hombres aplican sus razona-
mientos a la deliberada creacién de algo nuevo, necesariamente se ven
impelidos a estudiar de nuevo los postulados fundamentales, la orga-
nizacion del Estado y las facultades de sus agentes, los deberes y
derechos de sus ciudadanos.

Una constitucién debe cumplir tres funciones principales y respon-
der a tres exigencias. En primer lugar, una constitucién es una forma de
organizar y otorgar reconocimiento formal a los intereses y grupos de
gue se compone la sociedad.
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Segundo, es para el estado lo que el esqueleto para el cuerpo huma-
no, ofreciendo una estructura sélida en torno a la cual pueden operar los
procesos dindmicos de la politica.

Desde el punto de vista estructural, la constitucion es varias cosas en
una. Es un complejo de poderes oficiales y de funciones, ademas de la
consagracion de los derechos y las responsabilidades de los particulares.
Erige un marco de instituciones, ramas y organismos. Incorpora, ade-
maés, los principios filosoficos latentes en la concepcién de una comu-
nidad sobre su forma de gobierno. En tercer lugar, la constitucion esti
dotada de supremacia legal. Sefala la cUspide de la jerarquia de grada-
ciones legales. Es la ley suprema del Estado y la fuente de todas las
demads leyes.

La democracia limita el poder para que no se concentre en una sola
mano, por los evidentes peligros que ello entrafia. El reparto de
competencia entre las distintas funciones y de las correspondientes par-
celas de influencias, se presenta asi como la mejor garantia que tiene el
individuo ante un eventual poder arbitrario. Nuestros gobernantes
latinoamericanos debian entender que no es posible abusar del poder y
concentrar el mismo, irrespetando las més elementales garantias de los
individuos, y tratando de desprestigiar las instituciones democraticas, ya
gue se alzan voces muy autorizadas partidarias de la limitacién del
poder, como las de Erich Fromm ( Alemania: 1.900- Suiza, 1.980), con su
obra “ El miedo a la libertad”* y Karl Loewenstein, con “Teoria de la
constitucion”®, ambas reconocedoras del peligro de aniquilacion que tal
nocién expansiva lleva consigo; de ahi que es forzoso llegar a la con-
clusién de que el poder sin controlar es un mal en si mismo. Ya la vio

Los métodos de propaganda politica tienen sobre el votante el mismo efecto que los de la
propaganda comercial sobre el consumidor, ya que tienden a aumentar su sentimiento de
insignificancia. La repeticion de slogans y la exaltacion de factores que nada tienen que
ver con las cuestiones discutidas, inutilizan sus capacidades criticas. Obligado a
enfrentarse con el poder y la magnitud de los partidos, tal como se le aparecen a través de
su propaganda, el votante no puede dejar de sentirse pequefio y poco importante. ERIK
Fromm. El miedo a la libertad. Barcelona. Espafia. Editorial Ariel. 1.976, pag.136.

La historia del constitucionalismo no es sino la busqueda por el hombre politico de las
limitaciones al poder absoluto ejercido por los detentadores del poder, asi como el
esfuerzo de establecer una justificacion espiritual, moral o ética de la autoridad, en lugar
del sometimiento ciego a la facilidad de la autoridad existente. KARL Loewenstein. Teoria
de la Constitucion. Barcelona. Espafia. Editorial Ariel. 1.976. Pag. 150.
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Aristételes® cuando traz6 el ineludible cielo de las formas rectas a las
formas corrompidas del poder, y posteriormente Maquiavelo’ al sentar
las bases en su famosa obra “El Principe”, de su teoria de los cambios
ciclicos de las formas de gobierno, subray6 cémo cada forma de
gobierno-de poder- lleva en si el propio germen de su autodestruccion.
La limitacion del poder aparece asi como una tabla de salvacion del
mismo.

El peligro de la no limitacién del poder estd en la posibilidad de
adentrarse en el terreno de la tirania y el arbitrismo. Cuando el poder se
extralimita en su ejercicio, se devariay procrea la opresién y la crueldad,
el gobernante suele actuar mediante instintos despéticos, apoydndose no
pocas veces en la corrupcién y en la supresiéon de todas las virtudes
civiles y politicas.

El poder del gobernante no solo ha de suponer respeto, sino también
ha de respetar al pueblo en quién recae la soberania. Un poder que no
concite la credibilidad del colectivo de ciudadanos por su honesta y
responsable funcién, tendri enormes dificultades para articular su tarea
publica. Un poder que no tenga en cuenta los deseos del pueblo, los
ignore, no merece la adhesion y confianza de éste. El poder necesita ser
poderoso, més su fortaleza vendra dada tanto por el aparato de que se
rodee, como, sobretodo por el consenso nacional que logre despertar.

El poder del Estado se apoya en el conocimiento del ordenamiento
juridico que él mismo ha engendrado, al propio tiempo que trata de
promocionar culturalmente al ciudadano potenciando indirectamente la
tecnologia y propiciando el imperio de la justicia social.

® Las desviaciones de los gobiernos son: la tirania, que lo es del reinado; La oligarquia, que
lo es de la aristocracia; la demagogia, que lo es de la republica. ARISTOTELES. Politica .
Madrid. Editorial Espasa Calpe. 2.007. Pag. 114

"R principe debe aparecer ante todos como alguien lleno de misericordia, fidelidad,
integridad y fe. Nada le serd méas necesario que el aparentar poseer esta Gltima cualidad,
pues los hombres, en general, buscan méas por lo que ven que por cualquier otra cosa.
NICOLAS Maquiavelo. El Principe .Barcelona. Espafa. Graficas Manuel Pareja. L.979.
Pags. 72-73.
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La trilogia de los poderes separados y distintos, explicados por
Montesquieu® : el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial que se ejercen
dentro del marco de la sociedad estatal, fue un anhelo democrético que
no se cumple en la mayoria de los paises latinoamericanos, donde existe
el auspicio millonario para los candidatos y la influencia negativa cuando
llegan a gobernantes, por parte de mafias politico-empresariales dotadas
de una especial idiosincrasia, en que se entremezclan la irrefrenable ansia
del saqueo con el cinismo y la jactancia, que las hace superar los niveles
de corrupcién practicados en ciudades pervertidas como Sodoma y
Gomorra, donde se desarrollaron los més execrables comportamientos
humanos, sin un atisbo de autoridad que hiciera menguar la lujuria que
poseia a los desorbitados pecadores.

Dentro del esquema correspondiente a la region hemisférica, un
Ejecutivo que en lugar de ser eficaz y transparente, desconoce o se hace el
engafiado acerca de los asuntos que atafien a la administracion publica,
no merece el respeto ciudadano; menos todavia cuando hay ocasiones en
gue semeja a los vampiros evitando la luz solar, porque los actos propios
y los de sus adlateres estan viciados por la penumbra en que se cometen
todo tipo de fechorias. Lo vertiginoso de la vida moderna exige al que se
encuentre frente a tan altas funciones, que sea mentalmente Iticido como
para tomar decisiones sensatas y a tiempo, ya que de ello depende la
excelencia o la decadencia de los programas que estan bajo su férula, y,
ademaés, no puede ocurrir que se deslice ni una sombra de duda sobre las
practicas administrativas, peor si tuvieren un tufo colusorio, porque si
logra eludir la accion penal, jaméas conseguira escaparse del juicio de la
historia, que por siempre lo recordaria simplemente como un felén.

Al Legislativo acostumbran denominarlo el primer poder del
Estado. seguramente porque de él dimana todo un efluvio de normas que
serdn en beneficio Gnico y exclusivo de los intereses populares, estando

8 cuando en la misma persona o en el mismo cuerpo de magistrados se hayan reunidos el
poder ejecutivo y el poder legislativo, no hay libertad, porque se puede recelar que el
mismo monarca o el mismo Senado promulguen leyes tirdnicas para aplicarlas
tirdnicamente. Tampoco hay libertad si el poder judicial no se halla separado del poder
legislativo y del poder ejecutivo. Si se encuentra unido al legislativo, seria arbitraria la
potestad sobre la vida y la libertad de los ciudadanos, pues el juez seria legislador. Si se
presente unido al poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un tirano. CHARLES-
Louis de Secondat, sefior de La Brede y bar6n de Montesquieu. El espiritu de las
leyes.Madrid. Ediciones Istmo. 2002. Pag. 246.
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dentro de su competencia la serena reflexién para fiscalizar las gestiones
de los funcionarios que hayan violado principios éticos, en desmedro de
la integridad moral y financiera de cualquiera de estas republicas.
Cuando tal funcién esta integrada por ignaros, tarados, prontuariados,
esbirros, guardaespaldas, proxenetas, entonces podemos entender, con
inmensa pena, que los pueblos no han madurado para elegir a quienes
deben representarlos, o, acaso, el poder detentado por las elites econé-
micas es tan grande como para trastornar el claro discernimiento de los
votantes, hasta llegar a convertirlos en victimas adocenadas de sus
despreciables verdugos.

Del Judicial se ha dicho més de una ocasion que ha sido la ceni-
cienta del Estado, quizds porque en algunos paises ha sido la funcion
menos remunerada. M&s preocupante es cuando deviene en hetaira,
exigiendo dinero por sus favores y obedeciendo instrucciones de sus
“padrinos”, quienes le exigen que se quite la venda de los ojos para que
pueda contar los billetes a repartirse; que la balanza sirva para sopesar
entre lo dado en providencia y lo recibido en especie; que la espada, en la
otra mano, sea utilizada para amedrentar o utilizarla en contra de quie-
nes reclaman por sus derechos conculcados, y, por tltimo, como dej6 de
ser doncella, que se despoje de la tlnica para demostrar su impudicia.

Cuando un Estado llega a esa condicién de postracién moral, esta
en proceso de liquidacion, porque se ha perdido hasta el minimo recato,
siendo de bobos o de alcahuetes que se hable irénicamente sobre demo-
cracia, en la que obligatoriamente deben prevalecer dos ideas indepen-
dientes entre si: 1) que existan diferentes clases de poderes, a efecto de
gue obren los pesos y contrapesos que evitan la intromision de una
funcién con la otra, y, 2) que para vivir en un sistema de libertad e
igualdad, el poder no puede estar dirigido por grupusculos voraces que
se dedican al robo y la rapifia, explotando miserablemente a pueblos que
no encuentran su destino y no logran estructurarse definitivamente
como Nacion.

Quizés no existe en el Ecuador una palabra de la que se haga més
uso y abuso que de la democracia. Se la suele utilizar como una obligada
muletilla de escritos y discursos: tanto por el que la conoce y la estudia
en cuanto régimen politico diferenciado, como por el que no la conoce ni
la estudié y simplemente la recita; por el que la practica y defiende,
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como por el que la desconoce y desconfia; hasta por el que intimamente
la repudia.

La democracia es la doctrina sociopolitica segin la cual el individuo,
por el hecho de ser persona, prescindiendo de las demés circunstancias,
debe participar del gobierno de la comunidad a la que pertenece.

En nuestro ultrajado pais no existen bases democréaticas, por lo cual
el gobierno no se debe a la comunidad sino a intereses particulares; los
gobernantes abusan del respaldo popular y en lo que se refiere a la
oposicién, que en cualquier otro lugar del mundo civilizado es respetada
aun cuando minoritaria, aqui es despreciada e ignorada por los gobier-
nistas. Muchos tratadistas han mencionado que democracia significa
gobierno del pueblo. En el Ecuador, los gobernantes se han llenado la
boca con dicho término; sin embargo, entregan los bienes estatales a
empresarios nacionales y extranjeros de dudosa reputacién. En nombre
de la democracia aumentan de un dia para otro, los bienes materiales de
agnados y cognados de los gobernantes de turno, a costa de la miseria de
una poblacién que sigue disminuyendo, principalmente por el forzado
éxodo de los desempleados; por los muertos de hambre que sucumben
en un vergel que no da frutos porque los mangoneadores del poder se
robaron los dineros de las instituciones financieras; por los miles de
candidatos al sepulcro que no tienen medios para adquirir medicinas,
ante lo cual los responsables de la salud publica solapan la constante
elevacién de precios, sin mas justificacién que semejarse a un verdugo de
la tenebrosa Gestapo, que dista mucho de la conducta de galenos
humanitarios.

El tener una Constitucion no determina exactamente que se viva en
un régimen democrético. Hasta las dictaduras abiertas han dicho que
gobiernan basados en la ley de leyes, “pero siempre que no se oponga a
los programas de gobierno”.

En definitiva, el ruido de los sables y el taconear de las botas expli-
caba la ofensa a la légica; mas en un gobierno civil que se jacta de
democratico y, ademas catélico practicante, no se puede admitir que
vilipendien un sistema que tuvo sus escarceos desde la polis ateniense
en el siglo IV A.C., y que en nuestra insula barataria, lejos de per-
feccionarse, se ha estancado en un disfrazado esclavismo.
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No bastan los derechos y garantias establecidos en una Constitucion,
amafiada por aventureros politicos y enloquecidos subastadores, porque
no solo hay que reconocer principios democréaticos, sino que el pueblo
tiene que presionar a efecto de no sufrir tantas limitaciones, por parte de
gobiernos que se muestran incapaces de disimular el caracter antipopular
de su politica, reduciendo la democracia a algo formal, en lugar de
hacerla participativa.

Los gases lacrimégenos y los discursos vacuos no son los mejores
antidotos contra el reclamo justo de un pueblo desesperado. Hay que
dejar la soberbia y la indolencia a un lado, para cederle paso a la atencién
de las necesidades de un pais que esta a punto de reventar.

Solo los mas esbirros no llegan a entender que el modelo neoliberal,
impuesto por el Fondo Monetario Internacional, ha sido barbaro y cruel.
Quienes gobiernan a espaldas del pueblo y los que han traicionado los
intereses de sus patrias, demuestran insensibilidad y miran con desdén
las crisis econdmicas que se vienen presentando en América Latina,
cuyas agudezas serdn cada vez mayores. Joseph Stiglitz, premio Nobel
de Economia 2001 criticd severamente al monstruo que se divierte con el
agiotaje, creado supuestamente para que cumpla un rol diferente en la
conferencia monetaria y financiera celebrada en Bretton Woods, del 1 al
22 de Julio de 1944.

En su Enciclopedia de la Politica, Rodrigo Borja, sefiala que: “El
sistema neoliberal capitalista de nuestros dias, en lugar de bregar por la
implantacién de la igualdad social, busca deliberada y conscientemente
acentuar las diferencias. Aqui podria registrarse una diferencia con el
liberalismo, que en sus albores postul6 la célebre trilogia de libertad,
igualdad y fraternidad. El neoliberalismo cultiva las diferencias. Las
fomenta. Las profundiza. Saca provecho de ellas. Las incorpora a su
promocién publicitaria. Lo podemos ver en todo lo que nos rodea: en el
vestido de la gente, en su vivienda, en los medios de transportacion.
Todo estd habilmente montado, no sélo para que las diferencias se
agudicen sino ademéas para que se las note, para que se pongan en
evidencia, para que los grupos humanos se distingan”.

De ahi podemos sacar un referente para el espejismo que muchos
quieren hacerlo realidad, con paises en donde solo un bajo porcentaje de
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su poblacion est4d con pleno empleo, un 80% decepcionado con un
modelo econémico que los mata por hambre y enfermedades, y tan solo
un minimo que gasta por lo que se han robado en cargos publicos, como
los que se dedican a actividades no santas pero lucrativas, o que atraidos
por el “marketing” endemoniado compran lo que pueden con los
ddlares que reciben de sus parientes que trabajan en el extranjero.

Domingo Cavallo, enloquecido fondo monetarista, afiebrado neoli-
beral, vendedor de ilusiones, llevo a la Argentina a la miseria y al caos.
Se postré ante los dictados de un organismo irresponsable y en desuso,
gue entregd a su pais miles de millones de délares que se diluyeron por
la gestién de politicos y economistas torpes y deshonestos, que mal-
barataron no solo los préstamos impagables, sino los dineros que se
habian recibido en un antipatriético remate de los bienes estatales, que
dio como resultado que actualmente no existan los fondos, un pueblo
gue extravi6 su destino y la fuga de fortunas particulares que apare-
cieron de la noche a la mafiana por la gestion fraudulenta de un
milagrero como Menem.

Ni el estado de sitio dictado por un fantoche como De La Rua
logré contener la furia popular, que se hart6 de la farsa de gobernantes
corruptos e incapaces, a los que no importd la desocupacion galopante,
la disminucién industrial y la informalidad creciente, y que, ademas
tuvieron la osadia de condicionar el retiro de depdsitos, jugando en
forma suicida con una red bancaria que la convirtieron en la quinta
esencia de un sistema que se fragment6 vertiginosamente, y que solo
pudo encontrar alternativa en el replanteamiento de formas mas justas y
solidarias.

Desgraciadamente, la inopia humana que caracteriza a los gober-
nantes de la region impide que el caso argentino sirva de ejemplo para
corregir rumbos, en donde el gastado discurso financiero ceda paso a la
efectiva produccién, que redunde en productividad y siente las bases
para una real competitividad, Gnico mecanismo honesto y eficaz para
reactivar la economia de paises subdesarrollados como los nuestros.
Ojala que no persistan en las desacreditadas privatizaciones. Ojala que
eludan los pagos de los empresarios morosos. Ojala que no sigan con la
impudica actitud de condecorar a los depredadores de la patria, como
retribucion por el reparto de comisiones pactadas con transnacionales.
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La crisis econdmica es, en realidad, una crisis de valores intelec-
tuales y morales, que convierte a la corrupcién en moneda de uso
corriente, agigantando la brecha injusta y peligrosa entre un minimo de
ricos y la inmensa mayoria de pobres.

Est4 demostrado que solo el pueblo salva al pueblo, por lo que ha
llegado la hora de que los latinoamericanos no sigan equivocadndose y
escojan como gobernantes a estadistas honrados y capaces.

Asi como expresamos nuestro repudio a las acciones cobardes y
fanaticas de los talibanes, obreros de un criminal internacional como Bin
Laden, también rechazamos las actitudes estalinistas del presidente de
Venezuela, Hugo Chéavez, quien prevalido de la fuerza bruta, imple-
mentada a través de sayones respaldados por el poder gubernamental,
intent6 acallar las voces de denuncia que, a través de los medios de
comunicacién, expresaron su descontento hacia un repetitivo accionar
demagadgico, que no resuelve los problemas socioeconémicos que ofreci6
en sus campafas electorales, invocando y hasta arrogdndose el pensa-
miento noble, claro y libertario de Simén Bolivar.

Chavez fue elegido presidente no precisamente por una oratoria
articulada en que haya disefiado un programa bien estructurado, sino por
el desencanto que experimentaron los votantes ante una clase politica,
qgue imitd los vicios y pecados ejecutados por Marcos Pérez Jiménez, el
rapaz militar que terminé sus dias en el exilio dorado. El populismo de
Chavez, que lleva implicita la antidemocracia, estd demostrando que
aquellos “ranchos” caraquefios, cinturones de vivienda precaria, no han
desaparecido ni sus moradores han adquirido mejores condiciones de
vida, al igual que millones de humildes venezolanos, por lo que cuando
la prensa comenta sobre la falsia del gobernante, ésta se ve amedrentada
por quienes obedecen consignas repudiables, que surgen Unicamente de
dirigentes con mentalidad fascista.

Aquel pretendiente a caudillo redentor que subyugd a vastas
agrupaciones sociales especialmente al lumpen proletariado, todos ellos
asqueados de la corrupcién de las clases oligarquicas que dominaron el
escenario politico venezolano durante 40 afios, ha perdido el piso que
levantd la desesperanza del pueblo, ya que los discursos chillones no
producen los mismos efectos que consiguié el teniente coronel hace diez
afios. Ahora es diferente, porque al no haber cumplido con las ofertas
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exageradas, las masas que lo aplaudieron han decidido abuchearlo. Es la
secular historia de los pueblos frustrados ante el baratillo espectacular de
los falsos lideres.

La agresividad de Chavez se presentd falaz y torpe, porque la
prensa no solo tiene la obligacién de informar sino también de orientar.
Ningun medio de comunicacién tendria acceso al gran puablico con sus
criticas severas al régimen de turno, si el gobernante tiene credibilidad
por las buenas acciones que realizare a favor de las mayorias. Cuando
un sereno gobernante deviene en grotesco mandén es la evidencia mas
clara que se ha iniciado el camino sin retorno que lo llevara directamente
al despefiadero, ya que el pueblo no perdona la mentira, porque la
taumaturgia estd reservada para seres excepcionales y no para simples
mortales que se endiosan ante el altar de la vanidad.

La paranoia de Chévez llega al extremo de justificar publicamente
la agresion a la prensa por unos cuantos asalariados, manifestando que
los medios de comunicaciéon estan contra Venezuela. Si no fuera por su
evidente mezcla étnica, tal vez se le ocurriera repetir las aterradoras
frases atribuidas a Luis XIV: “El Estado soy yo”. Su obnubilacién produjo
la intervencién de los partidos politicos que estaban en temeroso receso
y que la megalomania “chavista” los pone nuevamente en escena,
agregando otro ingrediente a la candente situacion que un solo hombre
ha sido capaz de generar.

Ojald que una nueva argamasa politica, no redunde en un nuevo
enfrentamiento fratricida de insospechadas consecuencias, por culpa de
un vanidoso que pudo estar preparado para la asonada que comandé
antes, mas no para dirigir los destinos de una nacién que por su
ubicacion geografica y sus recursos naturales constituye punto vital en
los intereses de todo el continente.

Con fecha 14 de Enero de 1814, desde el cuartel general de Maracay,
Simon Bolivar envié una carta a Sir Richard Wellesley®, en la que ponia
de relieve la subyugacién de Venezuela por sus antiguos tiranos, de
seguir los actos de barbarie, mencionando en uno de los péarrafos que:
“Las mazmorras encerraban, por decirlo asi, pueblos enteros. Alli amon-
tonados unos sobre otros, los venezolanos estaban cargados de cadenas,

% Cuartel General de Maracay, 14 de Enero de 1.814. SIMON Bolivar. Epistolario politico .
Madrid. Espafia. Editora nacional. L.975. Pag. 84
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reducidos a un nocivo y escaso alimento, y perecian en aquellos sepul-
cros, donde un arte perverso no permitia la entrada al aire ni a la luz. Las
ciudades estaban desiertas, no se veia mas que a los soldados del
barbaro, insultando las lagrimas de la esposa y de la madre, pues el resto
de los hombres vivia en las selvas mas retiradas donde huian de los
satélites de la opresion”.

Esa vergilenza que estremecia el alma del Libertador, ;no se estaria
incubando con la intimidacién de los esbirros de Chéavez, para repetir
hechos que las luchas independentistas enterraron en la historia de los
desafueros?.

En el afio 2.002, el gobierno norteamericano hizo conocer al mundo
sobre un plan que serviria para combatir la corrupcion en la region,
destacando que se debe evitar que funcionarios extranjeros corruptos
entren en los EE.UU.

Nos llen6 de enorme satisfaccion al recibir una noticia de tan grande
importancia. Es que los participantes en los atracos a los fondos estatales,
ya sean empleados publicos o empresarios privados, frente a la posibi-
lidad que los descubran, aseguran una lujosa vivienda en Miami, la que
servird como residencia por los afios que dure la fuga del lugar en que se
cometieron los delitos. Ninguna otra ciudad americana y ni una de
Europa los atrae. Tiene que ser Miami, porque en esa ciudad hay una
verdadera colonia de ladrones de los erarios latinoamericanos, unidos
por vinculos de parentescos o de intima amistad, a mas de una escasa 0
nula vocacién cultural que los hace proclive a magnificar los vicios que
practicaban en los sitios que dejaron asolados con sus fechorias.

El gobierno de los estados Unidos destac6 que las embajadas norte-
americanas en Latinoamérica elaborarian listas de funcionarios corrup-
tos, a efecto de que se les revoquen las visas de entrada a territorio esta-
dounidense. jQué golpe! Ya nos imaginamos la cara de turbacién que
pondran los anteriores y los actuales rateros que se han enriquecido a
costillas de pueblos de muertos de hambre. Ya se escucharan voces alta-
neras de abogadiles que, por honorarios que también salen del asalto a
los pobres, acusaran a Reich de entrometerse en las soberanias nacio-
nales.

Cémo estardn con tembladeras y solicitando ayuda de sus padri-
nos los que se robaron los dineros ajenos y que estarian en la posibilidad
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de ser extraditados, no por la intervencién de casquivanos cancilleres,
sino por expertos que conocen la psicologia de los gerifaltes que destru-
yeron las economias latinoamericanas y que sefialaron a Miami como
refugio permanente que les evitara la ira popular, ya que los chequeos
médicos en Houston y las compras en New York son eventuales.

La ayuda es invalorable en la lucha contra la corrupcién, porque es
una de las formas mas claras y directas para que los maleantes de cuello
blanco se atemoricen, morigeren su accionar y asi intentar que América
Latina se enrumbe hacia una auténtica democracia; en donde todos los
individuos sean iguales ante la ley; en que no haya legislaciéon con dedi-
catoria; en que la administracién de justicia recobre la dignidad perdida;
en que el Ejecutivo no se haga sordo y ciego, reemplazando esas defi-
ciencias con discursos que solo revelan disimulo; en que no tengamos
gue mendigar délares a los paises del primer mundo, porque las riquezas
del nuestro se las vienen robando por décadas los que se han sentido
propietarios de la Republica; en que alguna vez sean sancionados los
sempiternos infractores de la moral y el derecho; en que se avizore una
mas justa redistribucion del ingreso fiscal; en que no existan los motivos
de hoy para que las gentes se insubordinen contra un sistema que agran-
da la brecha infame que separa a los pocos ricos de los millones de
pobres.

El plan norteamericano obedecia a un estudio largo y minucioso de
la principal razén de la crisis econémica por la que atraviesan los paises
latinoamericanos, cual es que la corrupcion siendo combatida por un sec-
tor importante de la prensa y por algunos redentores que mas de una vez
han terminado crucificados, sin embargo estdn omnipresentes como
monstruos de mil cabezas y diez mil ufias, los aspirantes a establecer nue-
vos grupos oligarquicos para que se mantenga el repugnante meca-nismo
gue ha permitido manejar a los paises de la regién como haciendas
propias.

El doctor Ramiro Larrea Santos, ex Presidente de la Corte Suprema
de Justicia, Profesor por méas de 40 afios de las Universidades de Gua-
yaquil, infatigable luchador contra todas las formas de corrupcion, sefiala
que “es imprescindible tener presente que la corrupcién implica una
respuesta politica, antes que técnica. Es decir, que se cambie la estructura
del Estado, que se abran los canales de participacion del pueblo, ya que
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de lo contrario, no habrd solucién, porque en su mayoria los estados
actuales, estdn manejados y controlados por quienes forman parte de los
centros de poder econémico. En consecuencia, los mecanismos y actitu-
des de quienes gobiernan al Estado, no pueden ser diferentes a los
intereses de quienes lo integran. El destacado maestro insiste en que “la
lucha contra la corrupcién debe ser permanente y dinamica, pero lo que
hay que mejorar son los mecanismos de control politico, promoviendo
una auténtica democracia participativa; los mecanismos de control social,
por medio de una operacién publica que denuncie y oriente con valen-
tia; y, un control juridico a través de una administracion de justicia més
agil y eficiente. En definitiva estamos frente a una alternativa: o hacemos
causa comun con la civilizacion del poder y de la muerte, o defendemos
la vida identificAndonos con la solidaridad y la esperanza.
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RESUMEN:

El presente articulo, de autoria del profesor de la Universidad de
Navarra, Javier Nanclares Valle, aborda los mecanismos juridicos que la
legislacion espafiola ha instaurado en orden a promover una correcta
sucesién empresarial en las denominadas empresas familiares. Erigida
como auténtico motor de las economias modernas, tanto a nivel nacional
como comunitario, la empresa familiar suscita hoy por hoy un compren-
sible interés publico para su preservacion. Sobre la base de dicho interés,
y correlativamente a la identificacion de los principales problemas, se
han esbozado pertinentes soluciones: desde la implicacion del sucesor en
la cultura empresarial, su formacién técnica, el favorecimiento de su
incorporacion progresiva a la direccién y control de la empresa, o el esta-
blecimiento de un protocolo familiar, tales directrices vienen a constituir-
se en recomendaciones cuya concrecidén, potencialmente, lograria la
ansiada pervivencia de la empresa familiar.

PALABRAS CLAVE:

Empresa familiar, sucesion por causa de muerte, derecho empre-
sarial, legislacion codicial, derecho comparado, legislacion espafiola.

1. Planteamiento del problema.

La importancia de las denominadas empresas familiares en las eco-
nomias modernas es hoy undnimemente admitida. Segun datos aporta-
dos por el Instituto espafiol de la Empresa Familiar', se estima que en

Los datos que a continuacion se aportan en el texto estan extraidos de la pagina web del
citado Instituto: http://www.iefamiliar.com/empresafam/datos.asp (fecha 5 de junio de
2008).
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Espafia hay més de 2,8 millones de empresas familiares, que representan
el 75% del empleo privado (lo que equivale a mas de 13,5 millones de
trabajadores) y cuya facturacién total representa el 70% del producto
interior bruto espafiol.

La importancia de dicho tipo de empresas en el &mbito comunitario
no es menor, estimadndose que las mismas dan empleo a 100 millones de
personas y que suponen el 60% del tejido empresarial de la Unién
Europea. Datos que son aln mayores en los Estados Unidos, donde las
empresas familiares suponen el 80 % del tejido empresarial y representan
el 50% del empleo.

Empresas que, ademas, no son siempre de pequefio o mediano
tamafo, pues de las 100 primeras empresas de la Unién Europea, el 25%
son empresas familiares.

Ante semejante realidad, resulta perfectamente comprensible que
exista un interés por parte de los poderes publicos en preservar un
elemento tan importante para la economia nacional. Y se entiende que la
preocupacion sea notable cuando se constata que sélo un tercio de las
empresas familiares llegan a la segunda generacion y, de ellas, sélo la
mitad a la tercera generacion®.

El problema descrito est4 asimismo presente en la realidad econé-
mica ecuatoriana y fruto del deseo de conseguir la continuidad de las
empresas familiares a través de las generaciones fue la creacién en
verano de 2007 del Instituto de Empresa Familiar en el Ecuador, en el
marco del Programa de Cooperacion Econémica de la Union Europea
(Expoecuador).

La continuidad de la empresa familiar a través de los cambios
generacionales ha sido objeto de un amplio tratamiento por parte de la
doctrina especializada. Economistas de prestigio han contribuido con sus
escritos a crear una extensa bibliografia en la que se aborda el tema de
gué mecanismos se deben promover para una correcta sucesién empre-

2 A titulo de ejemplo, y admitiendo su caracter regional, el Informe “La Empresa Familiar
en Guipuzcoa” elaborado en 2005 por la Camara de Gipuzkoa en colaboracién con la
Universidad de Deusto y la Fundacién Antonio Aranzabal (autores: Aragoén, lturrioz,
Aranguren y Olarte) sefialaba que menos del 35% pasan a segunda generacién y sélo un
15 % llegan a la tercera.

108



ASPECTOS JURIDICOS DE LA SUCESION EN LA EMPRESA FAMILIAR

sarial. Merced a ella se han identificado los principales problemas y se
han aportado ideas que pueden erigirse en auténticas soluciones. Impli-
car al sucesor en la cultura empresarial, formarle técnicamente, favorecer
su incorporacién progresiva a la direccion y control de la empresa,
establecer un protocolo familiar, etc, son recomendaciones que, junto a
otras muchas, pueden servir para lograr la ansiada pervivencia de la
empresa familiar.

A mi modo de ver, los estudios realizados inciden sobremanera en
el aspecto de la sucesién en la gestion de la empresa familiar, pero dejan
a un lado lo relativo a la sucesién en la titularidad, aspecto éste esencial
pues la conservacion de la empresa como empresa familiar resultara mas
compleja cuanto mas disgregada esté la titularidad de la misma®. Si al
fallecimiento del titular de la explotacion agraria o del paquete accio-
narial de la sociedad mercantil existe una pluralidad de herederos, es
posible que se produzca una situacion de cotitularidad patrimonial que
dificulte la gestién de la explotacion o que se produzca una disgregacion
de la titularidad de las acciones que acabe afectando a la toma de
decisiones en la empresa y al propio caracter familiar de ésta (v.gr.
porgue los herederos enajenan libremente a terceros —no familiares-
dichas acciones).

Por todo ello creo que es relevante analizar si los instrumentos
juridicos que nos aporta el Derecho civil sucesorio resultan o no
adecuados para la consecucion de la finalidad pretendida, que no es otra
gue la pervivencia de la empresa familiar tras el relevo generacional. A
tal fin, analizaré la legislacion espafiola, con la intencién de que el lector
pueda reflexionar acerca de si las posibles soluciones que se han plan-
teado en ella resultarian aplicables en un Derecho, como el ecuato-riano,
tan préximo desde el punto de vista sucesorio al espafiol.

Para finalizar esta introduccidn, y antes de adentrarme en la materia
propuesta, quiero mencionar la aparente paradoja que supone la protec-
cién de la empresa familiar. En cierto modo, proponer su conservacion
en manos de la familia titular implica el surgimiento de una suerte de

% Como afirma VELAZ NEGUERUELA, J.L., “Especial problematica de la empresa familiar”,
en Actualidad Juridica Aranzadi, num. 678/2005, “a veces, es necesario podar el arbol familiar
con el fin de no diluir en exceso la propiedad, o con el fin de evitar cierto descontrol”.
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propiedad vinculada a inicios del siglo XXI. Es precisamente en el siglo
de la crisis de la familia (que se traduce en su indefinicién conceptual, en
las tendencias nuclearizantes de la familia, en la desconexién de familia 'y
matrimonio, en la radical inestabilidad del nacleo familiar por la facilita-
cién de la separacion y el divorcio) cuando aparentemente renacen ideas
precodiciales que ya se consideraban superadas: la adscripcién de un
patrimonio a un grupo familiar®. En concreto, la vinculacion de la
titularidad y de la gestién de la empresa a un dato biolégico como la
pertenencia a una familia.

Esta situacién era frecuente hasta el siglo XIX a través de figuras
como los Mayorazgos y contra ella se luché a lo largo de todo ese siglo,
particularmente a raiz de la Ley de 11 de octubre de 1820 que, derogada
con la llegada de Fernando VII al trono, sera restablecida por Decreto de
30 de agosto de 1836. Ley cuyo articulo 1 supuso la derogacion de los
Mayorazgos, fideicomisos, patronatos y cualesquiera otras vinculaciones
de bienes raices. Lucha contra la vinculaciéon de la propiedad que tuvo
reflejo en el Codigo civil espafiol mediante la limitacion de las sustitucio-
nes fideicomisarias al segundo grado y mediante la circunscripcion de las
fundaciones a aquellas de interés general.

En cierto modo, esa intencién vinculadora reaparece al buscarse la
proteccion de las empresas que tienen un sustrato familiar. La normativa
codicial originaria se muestra ineficaz y se hace necesario introducir
modificaciones. Curiosamente, esas modificaciones no resultan tan esen-
ciales en aquellas legislaciones civiles espafiolas que, como la de Navarra,
fueron poco receptivas a ese proceso decimondnico y mantuvieron en su
derecho familiar y sucesorio figuras juridicas que facilitaban la perma-
nencia de la explotacion familiar®, pero en cambio si que son funda-

Cfr. GARCIA CANTERO, G., “Transmision mortis causa de la empresa familiar”, en La
empresa familiar ante el Derecho. El empresario individual y la sociedad de caracter familiar,
Madrid 1995, p. 99, quien sefiala que “el dato resefiable, y en cierto modo sorprendente, es
que medio siglo después, en la era de la tecnologia generalizada y de la crisis de la familia
tradicional, la sociedad siente de nuevo la necesidad de crear vinculos juridicamente
eficaces entre un patrimonio y un grupo familiar determinado”

En el caso de Navarra, la Compilacién de Derecho civil de Navarra o Fuero Nuevo
dispone un sistema capitular en el que se entrelazan familia, patrimonio y sucesién
mediante pactos sucesorios, donaciones por razén de matrimonio y legitimas puramente
formales.
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mentales en el Derecho comun, lo que justifico la reforma de algln
precepto del Cédigo civil espafiol en el afio 2003.

Reforma codicial que, sin embargo, tiene sus propias notas distin-
tivas. Frente a las reglas decimondnicas que buscaban la perpetuacion
indivisa del patrimonio y de la empresa como forma de proteger y de
lograr el progreso econémico y social de la familia, en la actualidad la
atencion se centra mas bien en la conservacion de la empresa, hasta el
punto de que si la propiedad familiar supone un lastre para la empresa,
la conservacion de ésta ha de prevalecer, aun cuando ello suponga la
pérdida de su caracter familiar®. Idea que esta presente en el renovado
art. 1056 pérrafo 2° cuando se afirma que “el testador que en atencién a la
conservacién de la empresa o al interés de la familia quiera preservar
indivisa una explotacion econémica o bien mantener el control de una
sociedad de capital o grupo de éstas podré usar de la facultad concedida
en este articulo”.

2. Los obstaculos del régimen sucesorio espafiol a la continuidad de
la empresa familiar.

La transmision mortis causa de la empresa familiar se topa con dos
problemas basicos, a consecuencia de la regulacion del fenbmeno suce-
sorio en el Cédigo civil.

2.1 La divisién de la propiedad de la empresa familiar a resultas
del sistema legitimario.

Si se considera que la unidad familiar en la titularidad y en el
control de la gestion son fortalezas de la empresa familiar, parece claro
gue la existencia de una porcién de bienes de la herencia reservada por el
Cédigo civil a favor de determinadas personas constituye un serio
problema. Y ello desde un doble punto de vista: 1) cuantitativo: proble-
ma real aunque hasta cierto punto relativo, pues sélo se dara cuando la
empresa (en el caso més tipico de distribucion de la herencia del empre-

® como afirma GALLO, M.A.,, “La empresa familiar: fortalezas y trampas”, en La empresa
familiar ante el Derecho. El empresario individual y la sociedad de caracter familiar, Madrid 1995,
p. 57, “la empresa no tiene la obligacién de continuar siendo empresa familiar, pues
incluso puede ser recomendable dejar de serlo cuando esta continuidad pone en peligro la
ventaja competitiva que toda empresa ha de tener para cumplir con su funcién social en el
mercado”.
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sario fundador entre sus hijos) represente algo mas de 2/3 del haber
hereditario, en concreto, cuando su valor exceda de lo que por ley se
puede dejar a uno de los hijos, porcién que es el resultado de sumar el
tercio de libre disposicidn, el tercio de mejora y la parte que corresponda
en el tercio de legitima estricta, en funcion del nimero de hijos’; 2)
cualitativo: la legitima es pars bonorum, es decir, se cobra con una parte de
los bienes de la herencia.

Uniendo ambos factores, la conclusion es meridiana: si los legitima-
rios han de cobrar su legitima en bienes de la herencia y si los bienes
distintos a la empresa familiar no sirven para cubrir esas legitimas,
habria que acudir a la empresa familiar y, o bien establecer una
cotitularidad sobre ella para a la postre venderla, o bien incluir acciones o
participaciones de la empresa bajo forma societaria dentro de esa
legitima de los herederos forzosos, con el subsiguiente posible riesgo de
pérdida del control de la empresa o de dificultades en su gestion (en
especial si estatutariamente no se ha previsto este problema y no se han
introducido soluciones).

2.2. La libérrima testamentifaccion.

La regla ambulatoria est volunctas defuncti y por tanto la posibilidad
gue tiene en todo momento el testador de modificar sus disposiciones de
ultima voluntad supone una dificultad afiadida a la hora de conservar las
empresas familiares, especialmente cuando se trata de explotaciones
familiares agricolas o ganaderas y cuando el empresario lo es individual.

Resulta dificil, pero posible y més o menos probable, convencer a un
hijo para que se quede en el pueblo y se encargue de los negocios
familiares si a cambio le ofrecemos garantias de que la titularidad de la
explotacién o empresa va a corresponderle en exclusiva a él. El sacrificio
de presente se compensa con la garantia de recompensa futura. Ahora

" En Derecho civil espafiol, el articulo 808 del Cdodigo civil establece que “Constituyen la
legitima de los hijos y descendientes las dos terceras partes del haber hereditario del
padre y de la madre. Sin embargo, podran éstos disponer de una parte de las dos que
forman la legitima, para aplicarla como mejora a sus hijos o descendientes. Cuando
alguno de los hijos o descendientes haya sido judicialmente incapacitado, el testador
podré establecer una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta, siendo
fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los
coherederos forzosos”.
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bien, si no le garantizamos esa recompensa futura, las posibilidades de
gue ese hijo asuma el mantenimiento del negocio familiar son mucho
més reducidas. Y esto es lo que sucede en el Cédigo civil, pues al no
admitirse los llamados contratos sucesorios, el hijo quedaria siempre
expuesto a que un postrero testamento del padre asignase el negocio a
otra persona o lo distribuyese por partes iguales entre los hermanos.

Esta libertad dispositiva mortis causa condiciona la eficacia de los
protocolos familiares, frecuentemente recomendados en el ambito em-
presarial que ahora nos ocupa. Contra lo que se suele decir, el protocolo
no puede “prever la sucesion de la empresa” pues no es un instrumento
apto para obligar juridicamente (si para crear obligaciones morales,
cédigos de conducta, cultura de empresa, declaraciones de intenciones) a
los socios de una empresa familiar a testar de una determinada manera,
disponiendo de las acciones o participaciones a favor de quien se sefale
en el protocolo (v.gr. necesariamente a favor de personas pertenecientes a
la familia y con un determinado grado de parentesco)®. Una clausula asi
no es exigible ni entiendo que pueda fundar una exigencia de indem-
nizacién por incumplimiento, via clausulas penales.

La inadecuacion a tal efecto del protocolo® se desprende con
claridad de la Exposicion de Motivos del Real Decreto 171/2007, de 9 de

8 Lo que si resulta posible es utilizar los Estatutos como medida de reaccion a posteriori
frente a la entrada en la sociedad de un tercero ajeno a la familia. Concretamente, el
articulo 32.2 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada permite que en los estatutos sociales se prevea un derecho de adquisicion
preferente por el valor razonable a favor de los socios o de la sociedad, en caso de
transmisién mortis causa a un tercero de la participacion en la empresa familiar. Lo cual
exige una matizacion, pues si ese heredero es un miembro de la familia titular y gestora
de la empresa, el derecho de adquisicion preferente permitird una concentracion del
poder en alguna de la persona o ramas familiares, pero no evitara el inexistente riesgo de
pérdida del caracter familiar de la sociedad. En cambio, si se tratase de un heredero o
legatario ajeno a la familia propietaria, el derecho de adquisicion si que serviria para
preservar ese caracter. Asimismo, el articulo 64.1 del Real Decreto Legislativo 1564/1989,
de 22 de diciembre, que contiene el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas,
posibilita introducir restricciones estatutarias a la transmisibilidad mortis causa de
acciones.

Inadecuacion que quedaba perfectamente reflejada en la Comunicacion de la Comisién
Europea de 28 marzo 1998, sobre Transmision de las pequefias y medianas empresas,
donde se proponian una serie de medidas juridicas para la mejora en la continuidad de
las empresas, entre las cuales destacaba la prevista en la letra d) Pacto de
empresa/protocolos familiares, a cuyo tenor “Otra forma de acrecentar la continuidad de
la empresa es la utilizacion de pactos de empresa o protocolos familiares. Sobre todo en el caso
de las empresas familiares, se pueden utilizar estos acuerdos para preservar determinado
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febrero, sobre publicidad de los protocolos familiares, en donde se sefiala
qgue la determinacién del contenido de los protocolos familiares no es
objeto de regulacion por esta norma, de modo que el mismo “sera
configurado por la autonomia negocial, como pacto parasocial, en
hipdtesis mas frecuente sin més limites que los establecidos, con carécter
general, en el ordenamiento civil y especifico, en el societario”. Desde mi
punto de vista, la referencia al ordenamiento civil como limite a la hora
de dar contenido al protocolo encuentra perfecta expresion en las normas
de derecho sucesorio relativas a la legitima.

Y es que en el Codigo civil espafiol la sucesion se defiere por
testamento o por ley (articulo 658), no por pacto. Los pactos sélo pueden
afectar a las operaciones particionales'®, no a los actos dispositivos, que
son libres (en cuanto que actos de ultima voluntad) y que no pueden ser
objeto de obligacién alguna, lo que se traduce en que esos contratos sobre
la herencia futura de contenido meramente particional estardn en todo
caso sujetos a lo que disponga el testador, cuyos actos dispositivos en
testamento posterior pueden libremente contradecir y prevalecer sobre lo
previamente pactado, poniendo fin a esos acuerdos particionales. Asi
pues, lo dispositivo prevalece sobre lo particional, lo cual no significa que
los contratos sobre la particion de la herencia no sean eficaces: son
eficaces entre los hijos si el testador fallecié sin cambiar de voluntad, pero
no son eficaces frente a éste, quien puede revocarlos unilateralmente. En
definitiva, al igual que sucede en el Derecho ecuatoriano, la libertad
dispositiva mortis causa no puede ser objeto de un contrato.

La inexistencia de restricciones a la posibilidad de testar afecta
incluso al propio testador, como nos recuerda el articulo 737 parrafo

numero de normas de gestién de una generacion a otra. Ya se emplean en alguna medida en
Francia y en Espafia, con el fin de paliar las consecuencias de la prohibicion de los pactos sobre la
futura sucesién. No obstante, estd claro que estos acuerdos seguiran siendo una soluci6n
relativamente insatisfactoria en relacion con los pactos de sucesion admitidos en la mayoria de
los Estados miembros. Los Estados miembros que prohiben los pactos sobre la futura sucesion
(Italia, Francia, Bélgica, Espafia y Luxemburgo) deberian pensar en la posibilidad de autorizarlos,
ya que esta prohibicién complica innecesariamente la correcta gestion del patrimonio”.

10 Articulo 1271 parrafo segundo del Cédigo civil espafiol: “Sobre la herencia futura no se
podrd, sin embargo, celebrar otros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre
vivos la division de un caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo
dispuesto en el articulo 1056”, precepto este ultimo cuyo parrafo primero proclama que
“cuando el testador hiciere, por acto entre vivos o por Ultima voluntad, la particiéon de
sus bienes, se pasara por ella, en cuanto no perjudique a la legitima de los herederos
forzosos”.
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primero del Cdadigo civil al establecer la esencial revocabilidad de toda
disposicién testamentaria, incluso cuando el testador haya establecido en
el testamento su voluntad o resolucién de no revocarlas.

2.3. Las particularidades del Derecho civil foral de Navarra.

Tanto uno como otro de los problemas aqui resefiados no existen en
el Derecho civil de Navarra, Comunidad Auténoma (Foral) que histéri-
camente tuvo su propio derecho civil y que, al igual que otras
Comunidades Auténomas espafiolas, lo conservo pese a la codificacién
espafiola de finales del siglo XIX. Esta competencia legislativa infraestatal
en materia civil fue reconocida y amparada por el articulo 149.1 regla 82
de la Constitucién Espafiola de 1978 y se concreta en materia sucesoria en
un régimen juridico antitético respecto del codicial.

El Derecho civil navarro carece de legitima sustantiva y en él sélo
existe legitima formal, carente de contenido patrimonial y cuya
atribucién a uno de los legitimarios es un modo de evitar la pretericion,
gue de otro modo determinaria la nulidad de la institucién de heredero
(ley 271 del Fuero Nuevo). La admision en Derecho navarro de los pactos
sucesorios con caracter irrevocable (leyes 172 y siguientes del Fuero
Nuevo) facilita la atribucién integra de la empresa familiar a la persona
gue se considere mas idénea (sea un hijo, otro familiar o un extrafio —si
bien en este caso perderia el caracter familiar) y permiten garantizar a
quien se sacrifica en el presente la titularidad futura (o incluso presente,
si se trata de pacto sucesorio con transmision actual de bienes).

No obstante, la libertad dispositiva del Derecho navarro encuentra
su limite en el usufructo de fidelidad del conyuge viudo (atributivo del
usufructo sobre la totalidad de la herencia —ley 253 y siguientes), en la
proteccion de los hijos de anterior matrimonio en caso de segundas
nupcias del progenitor (ley 272, que obliga a no dejarles menos que al
més favorecido de los hijos de segundo matrimonio o al nuevo conyuge);
en la reserva del binubo prevista en la ley 274, que obliga a reservar a
favor de los hijos de anterior matrimonio las liberalidades que el
supérstite ahora binubo hubiera recibido de su conyuge premuerto; y en
la reversion de los bienes donados en caso de muerte del donatario sin
dejar descendencia (leyes 279 y 280). Instituciones todas ellas que ponen
de manifiesto que la libertad civil en materia sucesoria no es absoluta ni
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tan siquiera en el ordenamiento navarro y que, por tanto, el destino de la
empresa familiar puede no ser en todo caso el querido por su titular.

3. Soluciones legales en aras de la continuidad de la empresa
familiar.

Veamos ahora qué vias de solucion a estos problemas y qué instru-
mentos para la conservacion de la empresa familiar nos ofrece el Cédigo
civil espafiol.

Ante todo hay que sefialar que es esencial que el empresario o el
titular de acciones o participaciones en una empresa familiar hagan
testamento pues de lo contrario se aplicaran las reglas de la sucesion
intestada, que pone en alto riesgo la continuidad y cohesién de la
empresa (pues las operaciones particionales que vamos a ver seguida-
mente no tienen lugar en ella). Testamento que obviamente habra de ser
abierto, por razones de seguridad juridica y de establecimiento de un
contenido acorde a la legalidad y a los intereses del testador. Ni el
olografo ni el testamento cerrado notarial resultan, pues, recomendables
a tales efectos, por su excesivo riesgo de ineficacia o de inadecuacién a lo
realmente querido por el testador.

3.1. Actuaciones de caracter dispositivo.

Si el empresario desea postergar los riesgos de disolucion o pérdida
de unidad de la empresa podria establecer un usufructo universal a favor
de su conyuge, comprendiendo asi en el &mbito objetivo de tal derecho
real limitado a la empresa familiar integrante de la herencia. Para ello
debe recurrir a la denominada cautela sociniana™, merced a la cual se
insta a los hijos a que admitan que el usufructo del conyuge supérstite se
extienda incluso sobre la legitima estricta, so pena de no recibir la parte
correspondiente de la herencia sino s6lo lo que les toque por legitima
estricta.

1 Frecuente en la préctica notarial pero de mas discutible fundamentacion legal, pudiendo
derivarse del articulo 820 apartado 3° del Cédigo civil espafiol, a cuyo tenor “si la manda
consiste en un usufructo o renta vitalicia, cuyo valor se tenga por superior a la parte
disponible, los herederos forzosos podran escoger entre cumplir la disposiciéon
testamentaria o entregar al legatario la parte de la herencia de que podia disponer
libremente el testador”.

116



ASPECTOS JURIDICOS DE LA SUCESION EN LA EMPRESA FAMILIAR

De esta manera, aunque la propiedad de la empresa familiar
(principal activo hereditario) pueda corresponder a los hijos, el uso y
disfrute correspondera al supérstite, quien se erigird en empresario. Al
menos asi sucederd cuando se trate de un empresario individual. En las
empresas societarias, el usufructo recaerd sobre el contenido econémico
de la condicién de socio pero la facultad decisoria del supérstite existira
s6lo si en los Estatutos se reconoce el derecho de voto del usufructuario®

Con tal medida, serd al morir el supérstite cuando se plantee con
toda su crudeza el riesgo de division de la empresa familiar.

Otra forma de intentar mantener la cohesién de la empresa familiar
es el recurso al articulo 831 del Cédigo civil, en virtud del cual se delega
en el conyuge supérstite la facultad de mejorar (con cargo al tercio de
mejora e incluso al de libre disposicién) entre hijos o descendientes
comunes y de asignar bienes concretos a los hijos, y ello con sujecién a un
plazo que puede ser muy amplio pues el articulo 831 apartado 1° parrafo
segundo sefiala que “si no se le hubiere conferido la facultad de hacerlo
en su propio testamento o no se le hubiere sefialado plazo, tendra el de
dos afios contados desde la apertura de la sucesién o, en su caso, desde la
emancipacién del ultimo de los hijos comunes”.

Esta solucion es especialmente aconsejable cuando los hijos son
menores de edad y aun no es posible saber quien va a ser el mas apto
para continuar la explotacion familiar, en cuyo caso se encomienda al
supérstite la tarea de realizar esa eleccion (e implicitamente, de formar a
los hijos para que prosigan en la empresa familiar).

Ahora bien, esa mejora habra de respetar las legitimas estrictas de
los descendientes comunes (articulo 831 apartado 3). Legitimas que se
podran abonar ya sea con bienes de la herencia o ya sea en dinero
extrahereditario, como sucedera si entendemos que el cényuge supérstite
es un contador-partidor del articulo 1057.1 del Cédigo civil, al que el
articulo 1056 péarrafo segundo le permite obrar de esta manera; o si

12 En este sentido, el articulo 36.1 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, sefiala que “en caso de usufructo de participaciones la
cualidad de socio reside en el nudo propietario, pero el usufructuario tendra derecho en
todo caso a los dividendos acordados por la sociedad durante el usufructo. Salvo
disposicion contraria de los estatutos, el ejercicio de los demas derechos del socio
corresponde al nudo propietario”.
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tenemos en cuenta que en todo caso el conyuge podria hacer una mejora
en cosa determinada y, por aplicacion del articulo 829 del Cddigo civil,
ser necesario el pago en metalico a los herederos forzosos no mejorados,
pago que serd necesariamente en dinero extrahereditario. E incluso, a
tenor del articulo 831 apartado 3 pérrafo 3° se podrén pagar con bienes
pertenecientes sélo a dicho conyuge supérstite, siempre y cuando con
ellos se cubran las legitimas de los herederos forzosos no mejorados (se
superaria asi la rigidez cualitativa de la legitima como pars bonorum
hereditatis, pues seria pars bonorum también de bienes propios del
cényuge viudo).

3.2. Actuaciones de caracter dispositivo-particional.

En caso de que exista una empresa familiar y ésta abarque buena
parte del valor del caudal hereditario, lo normal sera que el testador esté
interesado en atribuir el bien integramente a alguno de sus familiares
(normalmente alguno de sus hijos) y, en el caso de existir legitimarios,
abonar a éstos la legitima en metélico.

Esta posibilidad va a ser resaltada en Derecho espafiol tras la Ley
7/2003, de 1 de abril, de la Sociedad Limitada de la Nueva Empresa, por
la que se reforma la ley reguladora de las sociedades de responsabilidad
limitada y mediante la cual se introducen asimismo ciertas modifica-
ciones en el Cédigo civil espafiol (concretamente, a través de la Dispo-
sicién final primera de la Ley 7/2003). Esa atribucién integra e indivisa
del bien a uno de los herederos no era sin embargo extrafia al Cédigo
civil espafiol. Es més, una solucién similar se encontraba prevista en dos
preceptos distintos, ninguno de los cuales estaba pensado especifica-
mente para la empresa familiar pero cuyo contenido resultaba aplicable a
la misma:

A) el articulo 829 del Cddigo civil, relativo a la mejora en cosa
determinada, mejora llevada a cabo por el testador y que se traducia en
un legado de cosa determinada (en este caso, del negocio familiar) que si
tras ser imputada al tercio de libre disposicion, al de mejora y a la parte
correspondiente del tercio de legitima estricta, excedia de tales conceptos
(articulo 828 del Cédigo civil), debia ser compensada con un pago en
metalico, el cual necesariamente habia de hacerse con dinero extra-
hereditario.
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Solucién legal que no posibilitaba el aplazamiento del pago que hoy
se prevé en el articulo 1056 del Cddigo civil y que por tanto, forzaria a
realizar el pago de inmediato, con los consiguientes problemas finan-
cieros que esto podria acarrear para el sucesor en la empresa familiar.

B) el articulo 841 y siguientes del Cdodigo civil, que prevén el pago
de la porcién hereditaria en hipotesis especiales, como perfectamente
podria ser el supuesto de la transmisién mortis causa de la empresa
familiar. En este caso, el testador quiere instituir herederos a sus hijos y
tal vez quiera dejarles méas que la legitima estricta, pero se encuentra con
gue también quiere atribuir toda la herencia o determinados bienes
especialmente valiosos s6lo a alguno de esos hijos o descendientes y que
ello impide ese reparto de cuotas que tenia inicialmente previsto. Se
permite entonces al testador (o al contador-partidor, incluso al dativo)
asignar a ese sucesor tales bienes hereditarios, con la obligaciéon a su
cargo de pagar la porcién hereditaria (n6tese que no habla de legitima) a
los demas legitimarios. Cosa que obviamente hari en dinero extrahe-
reditario.

Precepto que se asemeja al actual articulo 1056 pero que presenta
ciertas diferencias con respecto a éste que desaconsejan su empleo en la
sucesién de la empresa familiar:

a.-. en primer lugar, del articulo 842 del Cédigo civil se deduce que no
estamos ante un precepto autométicamente ejecutivo como el
articulo 1056, que afirma que “se pasara por la particion que haga el
testador”. La debilidad del acto atributivo de bienes realizado por el
testador se refleja en el hecho de que el heredero que ha de pagar en
metalico a los otros puede exigir que éstos cobren con bienes de la
herencia, solucién no prevista en el articulo 1056 del Codigo civil,
por ser imperativa la particion impuesta por el testador.

b.- establece un aplazamiento del pago en metalico mas reducido
(articulo 844, que fija un plazo de 1 afio desde la aceptacion de la
conmutacion por el Gltimo de los perceptores del metélico, o desde
la aprobacion judicial de la liquidacién practicada por el heredero
gue conmuta), con los consiguientes problemas financieros que
pueden surgir por la brevedad del plazo concedido.
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Junto a estos mecanismos legales, aplicables a la empresa familiar
pero no pensados para ella, hay que resaltar la importancia presente del
tantas veces citado articulo 1056 péarrafo segundo del Cddigo civil
espafiol, a cuyo tenor “el testador que en atencion a la conservacion de la
empresa 0 en interés de su familia quiera preservar indivisa una
explotacién econ6mica o bien mantener el control de una sociedad de
capital o grupo de éstas podra usar de la facultad concedida en este
articulo, disponiendo que se pague en metélico su legitima a los demés
interesados. A tal efecto, no serd necesario que exista metalico suficiente
en la herencia para el pago, siendo posible realizar el abono con efectivo
extrahereditario y establecer por el testador o por el contador-partidor
por él designado aplazamiento, siempre que éste no supere cinco afios a
contar desde el fallecimiento del testador; podra ser también de
aplicacion cualquier otro medio de extincién de las obligaciones. Si no se
hubiere establecido la forma de pago, cualquier legitimario podra exigir
su legitima en bienes de la herencia. No sera de aplicacion a la particion
asi realizada lo dispuesto en el articulo 843 y en el péarrafo primero del
articulo 844”.

En este caso, y a diferencia de lo que sucede en el articulo 841
precitado, la finalidad si que es especifica (“... en atencién a ...”") y enlaza
con el interés general de mantener indivisas esas explotaciones® o de
mantener el control de esas sociedades o grupos de ellas*. Todo lo cual

13 E| texto nacido de la reforma legal es sin duda més apropiado que el anterior a la hora
de referirse al objeto sobre el que recae el acto dispositivo, pues con anterioridad a 2003
se decia que “el padre que en interés de su familia quiera conservar indivisa una
explotacion agricola, industrial o fabril, podra usar de la facultad concedida en este articulo,
disponiendo que se satisfaga en metélico su legitima a los demas hijos”. El texto vigente
se refiere a una explotacion econémica, expresion mas genérica con la que se buscaba
evitar interpretaciones restrictivas, y al control de sociedades de capital o de grupos de
éstas.

Con anterioridad a la reforma de 2003, el articulo 1056 establecia dicha facultad de
atribucién integra como medida orientada a lograr la unidad de la empresa en interés de
la familia. Por el contrario, en la actualidad se otorga tal facultad al testador “en atencion
a la conservacion de la empresa o en interés de su familia”, de modo que lo que antes
eran fines conexos, se configuran ahora como independientes e igualmente
legitimadores de la solucion legal. Dicho de otro modo, no se exige que la empresa se
conserve en el ambito familiar, sino que basta con que se conserve, aun perdiendo su
caracter de empresa familiar (lo que pasa es que entonces perderia el régimen propio de
la misma y las ventajas fiscales de esa sucesion).

Por otra parte, cabe sefialar que la expresion “mantener el control de la empresa” puede
demandar un anélisis del caso concreto. Y es que dicho concepto no siempre coincide

14
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conecta precisamente con la problemética de la empresa familiar y con la
busqueda de soluciones para la misma.

A tal efecto, se permite al testador imponer el pago en metélico de la
legitima con dinero que puede ser extrahereditario; mediante un pago
gue puede aplazarse hasta cinco afios; con un hijo beneficiado que no
podra hacer uso de la opcion del articulo 842; con unos hermanos que se
veran abocados a la via judicial si la determinacion del quantum al que
asciende su legitima les parece incorrecta, pues la inaplicaciéon en este
caso del articulo 843 del Cédigo civil significa que no es necesario que
todos los descendientes no adjudicatarios o que el Juez aprueben previa
y expresamente la liquidacion practicada; y con unos hermanos que no
gozaran de las garantias legales que les concede el articulo 844 péarrafo
primero del Cdodigo civil (las previstas por la legislacién hipotecaria para
el legatario de cantidad).

Con anterioridad a la reforma introducida por la ley 7/2003, el
precepto atribuia esta posibilidad de particién al padre, con lo cual los
Unicos destinatarios de la norma parecian ser los hijos. De la literalidad
de la norma se desprendia que quedaban fuera los abuelos que querian
dejar integramente la empresa familiar a sus nietos (aunque en este caso
la norma se interpretaba en sentido extensivo e inclusivo) y que queda-
ban también fuera los casos en que el empresario fallecia sin hijos pero
con ascendientes, no pudiendo entonces discriminar entre uno y otro.

En la actualidad, el precepto habla simplemente del testador, lo que
permite incluir todos esos supuestos y permite incluso plantearse si el
beneficiario de la atribucion integra de la empresa ha de ser un
legitimario. En efecto, de los términos empleados por el precepto parece
deducirse que el adjudicatario de la empresa familiar indivisa puede ser
cualquier persona, sea o no heredero forzoso, sea 0 no un pariente del
empresario.

Dos datos nos llevan a hacer esa afirmacion: 1) ya no se habla de
satisfacer “en metalico la legitima a los demas hijos”, lo que indicaba que
el precepto estaba antes pensado en beneficio de un hijo y frente a sus

con la mayoria de acciones o de participaciones, pudiendo existir control de la sociedad
aunque se ostente la titularidad de un porcentaje muy inferior.
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hermanos; 2) la finalidad de conservar la empresa méas alld de su
adscripcion a la familia puede ser determinante de que aquélla pase a un
tercero ajeno a la familia (aunque es verdad que esto se podria tal vez
evitar imponiendo en el protocolo familiar que las tareas de direcciéon no
las asuma el titular sino un profesional, en cuyo caso la desaparicion del
riesgo que supone esa gestion por el hijo inepto podria permitir eludir
esa asignacion a tercero).

Por su parte, quienes padecen esa alteracion de la legitima como pars
bonorum®™ son obviamente los legitimarios, sean éstos quienes sean.
Frente al precepto anterior a 2003, que hablaba del pago de legitima en
metalico a los demas hijos, en la actualidad se habla de “los demas
interesados”, lo que permite incluir en dicha expresion a los ascendientes
e incluso permite plantearse la inclusion en el precepto del cényuge
viudo, aunque esto ultimo resulte discutible pues significaria una
conmutacion del usufructo por parte del testador, sin cabida ni en el
articulo 839 del Cédigo civil —conmutan los herederos- ni en el articulo
840 — conmuta el viudo-*°.

Tales personas no son meros acreedores del adjudicatario de la
empresa familiar, sino que son también herederos forzosos y precisa-
mente por ello siguen estando llamados a los bienes de la herencia hasta
gue se les satisfaga su legitima con dinero extrahereditario. Dicho de otro
modo, el llamamiento a los bienes de la herencia sigue estando vigente, a
modo de garantia (prevista frente a terceros adquirentes a través de la
“mencién legitimaria” del articulo 15 de la Ley Hipotecaria), de modo
gue en caso de impago por el adjudicatario de la empresa familiar, se
reactivaria su derecho a la pars bonorum y podrian exigir la entrega de
bienes de la herencia.

% como sefiala HUERTA TROLEZ, A., “La empresa familiar ante el fendmeno sucesorio”, en
Revista Juridica del Notariado, abril - junio 2004, nimero 50, p. 96, la legitima espafiola es
pars bonorum, no pars valoris bonorum, pese a lo cual, son muchas las excepciones que en
lo cualitativo (que no en lo cuantitativo) modalizan la afirmacién general.

En opinién de LLOPIS GINER, J. M., “La libertad del testador, su facultad de partir,
comentario al nuevo articulo 1056.2 del Cédigo civil”, en La empresa familiar: encrucijada
de intereses personales y empresariales, Cizur Menor 2004, p. 62, la reforma introdujo un
nuevo supuesto de conmutacion, a instancias del propio testador, que afectaria al modo
de pagar la legitima del viudo.

16
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La posibilidad de pago con metélico extrahereditario, como ya
sabemos, no es novedosa. Lo peculiar del precepto es que:

1) establece una posibilidad de aplazamiento del pago hasta 5 afios
después del fallecimiento del testador, lo cual es muy importante
para evitar endeudamientos (especialmente en las sociedades de
respon-sabilidad limitada, que no pueden autofinanciarse) que
pueden com-prometer el futuro de la empresa.

2) alude a la posibilidad de recurrir a otros medios de extincién de las
obligaciones, entre los que debemos incluir la confusién (para el
caso de que el heredero forzoso muera y su Unico heredero sea el
adjudi-catario de la empresa familiar), la compensacion (de deudas
reciprocas entre el legitimario y el adjudicatario) y la novacion
(porque se acuerda que el pago no se haga con dinero del adjudi-
catario sino con bienes de éste, lo que constituiria una novacion
objetiva de la deuda).

En todo caso, debe quedar claro que esta posibilidad de pago s6lo
cabe si la legitima no se puede cubrir con los bienes de la herencia
distintos de la empresa familiar, pues si dichos bienes permiten pagar la
legitima a los herederos forzosos, el precepto devendra inaplicable.
Dicho de otro modo, no se puede utilizar el articulo 1056 parrafo segin-
do del Cadigo civil para, aun habiendo bienes distintos de la empresa
familiar con los que cubrir la legitima, lograr un aplazamiento en el pago
de ésta o lograr el recurso a esos medios de extincién de las obligaciones.
Por otra parte, esta facultad de pago en dinero extrahereditario ha de
establecerse expresamente en el testamento, pues de lo contrario, como
dice el articulo 1056 péarrafo segundo, “si no se hubiere establecido la
forma de pago, cualquier legitimario podré exigir su legitima en bienes
de la herencia”.

3.3. Los pactos o contratos sucesorios.

Al igual que sucede en Ecuador®, los contratos sobre la herencia
futura estan prohibidos en el Cédigo civil espafiol (excepcidn hecha de lo

7" Como sefiala LARREA HOLGUIN, J., Derecho civil del Ecuador, Volumen IX, Guayaquil 1997,
p. 184, “por ser el testamento un acto unilateral y personal, excluye la posibilidad de los
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previsto en el articulo 1271 péarrafo segundo del Caédigo civil), lo cual se
fundamenta en el deseo de garantizar la libertad dispositiva mortis causa
y de posibilitar su ejercicio hasta el momento mismo de la muerte del
causante, para asi poder adaptar la eleccién del destino final del
patrimonio a las posibles circunstancias que sobrevengan. Asimismo, se
solia argumentar contra los pactos sucesorios sefialando su caracter de
pactum corvinum, pacto inmoral por favorecer en los contratantes
beneficiarios de la sucesién el deseo de que muera la otra parte
contratante.

Lo insostenible del ultimo argumento citado'®, hace que el principal
motivo justificante de la prohibicién de contratos sucesorios sea la
preservacion de la libertad dispositiva mortis causa™. Ahora bien, a ello se
puede replicar que, hasta cierto punto, quien compromete su voluntad
mediante un pacto sucesorio estd precisamente haciendo uso en libertad
de su facultad dispositiva mortis causa. Y no sirve decir que las circuns-
tancias podrian cambiar y llevar al instituyente a arrepentirse de su
designacién, porque para eso se le permite ejercitar su autonomia de la
voluntad y dotar al pacto sucesorio de ciertas cldusulas que puedan
prever esas contingencias, que pueden ir desde la ingratitud del institui-
do al incumplimiento de ciertas cargas o condiciones que le hayan sido
impuestas (como por ejemplo, obtener una determinada formacion
académica o dedicar un cierto tiempo al trabajo en la empresa familiar).

Lo més préoximo a la figura de los pactos sucesorios se encuentra en
el articulo 826 del Codigo civil, que establece que “la promesa de mejorar
0 no mejorar, hecha por escritura publica en capitulaciones matrimo-

contratos o pactos sucesorios, que si se admitian en el derecho germanico y se
conservaron por largo tiempo en Francia y Alemania”.

18 . . .
Pues no es razonable mantener que quien suscribe un pacto sucesorio tenga ganas de
que se muera el otro contratante: al menos, no mas ganas que las que pueda tener el que
se sabe instituido heredero en testamento.

19 En este sentido se posiciona ESPEJO LERDO DE TEJADA, M., La sucesion contractual, Sevilla
1999, paginas 83 y siguientes, quien arguye que si bien es cierto que esa disposicion se
hace en ejercicio de la libertad dispositiva mortis causa (como afirman los defensores de
pactos sucesorios), no es menos cierto que no esta tan claro “que se deba admitir en la
Ley una forma de ordenacién sucesoria irrevocable” que impide al causante reaccionar
ante las nuevas circunstancias. En opinién de DE LOS M0zo0s, J.L., Propiedad, herencia y
division de la explotacion agraria. La sucesion en el Derecho agrario, Madrid 1977, p. 191, “el
verdadero peligro del pacto de sucesion es que ésta (la herencia) vaya donde no quiere el
causante, condenado de por vida a adquirir para favorecer a quien no quiere favorecer
porque su voluntad ha cambiado ...”.
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niales, serd valida. La disposicion del testador contraria a la promesa no
producird efecto”, a lo que el articulo 827 afiade la irrevocabilidad de la
mejora realizada en dicho instrumento publico. La pregunta que cabe
realizarse en este caso es la de “porqué hacen falta capitulaciones
matrimoniales y por lo tanto la boda del hijo, sin que quepa el pacto
sucesorio directo entre empresario y sucesor”?%;”

Pacto sucesorio que, por otra parte, no es una institucion totalmente
extrafia al Derecho civil espafiol. En efecto, el deseo de proteccion de las
empresas agrarias, en muchas ocasiones familiares, dio lugar a la ley
49/1981, de 24 de diciembre, reguladora del Estatuto de la explotacion
familiar agraria y de los agricultores jévenes, norma que preveia una
regulacién de los pactos sucesorios (articulos 16 a 20), que ademas se
erigian en opcion sucesoria aparentemente preferente (“en defecto de
pacto sucesorio, la sucesion en la explotacion familiar se deferira a la
persona que el causante hubiere designado en testamento”, decia el
articulo 21).

Sucesién contractual que permitia el convenio con el legitimario o
con el no legitimario que tuviese la cualidad de colaborador de la
explotacién (articulo 16, cuyo apartado 2 exigia el consentimiento de los
legitimarios no colaboradores cuando el colaborador nombrado era un
tercero), cualidad que habia de mantener hasta el momento del falleci-
miento del instituyente, siendo en otro caso el pacto revocable a instancia
del instituyente o de cualquiera de sus legitimarios, salvo que se
apreciasen ponderadas razones de equidad para mantenerlo (articulo 18).

Pacto sucesorio que implicaba un limite a la libertad dispositiva del
titular de la explotaciéon, pues vigente el mismo el instituyente no podia
disponer a titulo gratuito de la explotacion, salvo a favor del instituido
(articulo 19 apartado 1). Y en caso de disposiciéon de la explotacién a
titulo oneroso, el instituido sucesor, aparte de las facultades de
impugnacion que le correspondieran con arreglo a la legislacién civil,
tenia derecho de adquisicién preferente en los términos previstos en la
propia Ley, sin perjuicio de ser compensado econémicamente por su
dedicacion a la explotacion (articulo 19 apartado 2).

20 ’ “Cani ; ; ; -
Cfr. BORRELL GARCIA, J., “Capitulaciones matrimoniales y empresa familiar”, en La
empresa familiar: encrucijada de intereses personales y empresariales, Cizur Menor 2004, p. 31,
quien considera que es ciertamente dificil encontrar respuesta a tal pregunta.
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Pacto sucesorio que podia extinguirse, a tenor del articulo 20, por
acuerdo de los otorgantes, formalizado en escritura publica; por incum-
plimiento de las cargas, condiciones u obligaciones impuestas al sucesor;
por aquella conducta del sucesor que impidiese la normal convivencia
familiar; o por las causas de indignidad o desheredacién, que afectaban
también al instituido aunque no se tratase de un legitimario.

Sin embargo, tal regulacién de las empresas familiares agrarias y la
correlativa excepcion al régimen sucesorio codicial, pues no otra cosa
eran los pactos sucesorios, tendria una corta vida legal, ya que algunos
afios después la ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién de las
explotaciones agrarias, derog6 la ley 49/1981 y con ella sus mecanismos
de transmision mortis causa de la empresa familiar agraria®.

Derogacion que no deja de ser paraddjica si tenemos en cuenta que
poco antes la Comision Europea habia elaborado la Recomendacién
1994/1069/CE, de 7 de diciembre de 1994, sobre la Transmisién de las
pequefas y medianas empresas, en cuyo articulo 5 se sefialaba que “Es
conveniente garantizar la continuidad de las sociedades de personas y de
las empresas individuales en caso de fallecimiento de uno de los socios o
del empresario. Con este fin, se invita a los Estados miembros a: (...) ¢)
velar por que, en caso de fallecimiento de uno de los socios de una sociedad de
personas o de un empresario individual, el Derecho de familia, el Derecho de
sucesiones y, en particular, el principio de unanimidad para las decisiones
gue se tomen en el marco de la indivision no pongan en peligro la
continuidad de la empresa”. Si bien en el texto de la Recomendacién no se
contenia ninguna referencia expresa a la conveniencia de superar la
prohibiciéon de los contratos sucesorios, en la exposicion de motivos de
dicha Recomendacion?, si que se planteaba claramente dicha solucion®.

21 \/id GARCIA CANTERO, op. cit., paginas 97 a 113.

2 Exposicion de Motivos que se publicd en forma de Comunicacion en el Diario Oficial de
las Comunidades Europeas de 31 de diciembre de 1994, n° C 400, paginas 1 a 9.

En concreto, en la pagina 6 del n° C 400, se sefialaba como Problema el que “otras
disposiciones del Derecho de sucesiones de algunos Estados miembros pueden constituir un freno
a la preparacion de la sucesion, entre las que cabe citar la prohibicion de la cesion entre
conyuges, la prohibicién de los pactos sobre la sucesion futura o incluso la reserva en
especie”. Tras ello, en el apartado Recomendaciéon se afirmaba que “los Estados
miembros deberian procurar que se eliminaran los deméas obstaculos que puedan
derivarse de algunas disposiciones del Derecho de familia; asi, por ejemplo, (...) se ha de
atenuar la prohibicién de los pactos sobre sucesion futura ...”, si bien, como ya ha quedado
dicho, el texto final de la Recomendacidn no fue tan explicito al respecto.

23
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En todo caso, los pactos sucesorios quedaron nuevamente fuera del
Derecho civil comun, que intentaria proteger a ese tipo de explotaciones
familiares a través de la ya citada ley 7/2003. Ahora bien, n6tese que el
mecanismo tuitivo previsto por ésta no consiste en un contrato sucesorio
sino en una particion hecha por el causante en su testamento. Particion
gue, como el propio documento que la alberga, es siempre revocable
unilateralmente, a diferencia de lo que sucederia en un sistema de pactos
sucesorios. Lo cual pone de manifiesto que el objetivo del legislador no
era tanto aproximarse a la sucesién contractual como oponerse al rigido
desenvolvimiento de la sucesién forzosa, flexibilizando el pago de la
legitima.

Desde un punto de vista tedrico, existen sin duda argumentos a
favor y en contra de una y otra opcion legislativa. Ahora bien, la préctica
y el transcurso del tiempo han demostrado que una sociedad puede
funcionar perfectamente con unos u otros instrumentos de ordenacion
sucesoria. Buena prueba de ello es que, en Espafia, el Derecho navarro ha
pervivido con los pactos sucesorios (amén de las disposiciones testa-
mentarias, que obviamente son igualmente admitidas) tan bien como el
Cédigo civil sin ellos. Y si bien es cierto que se recurre a ellos con cada
vez menos frecuencia (basicamente a causa de la homogeneizacion y
desruralizacion de la sociedad espafiola), creo que pese a todo no
debemos caer en el error de infravalorar y relegar al baul de los
recuerdos una institucién juridica que alin podria resultar Gtil.

En una realidad juridica y econémica compleja, los intereses a
tutelar por el ordenamiento juridico son de lo méas diverso y en ocasiones
las herramientas que nos proporciona nuestro ordenamiento juridico
resultan insuficientes para satisfacerlos. Buen ejemplo de ello son las
empresas familiares y el interés general en su conservacion. Es por ello
gue considero que el recurso en tal caso a los pactos sucesorios no
deberia ser a priori rechazado. Ciertamente su admisiéon habria de
realizarse con cautelas y tal vez sectorialmente, pues parece claro que el
concepto de persona, de familia y de patrimonio que tradicionalmente ha
estado detras de la admision de los pactos sucesorios no es el mismo que
el que late en los testamentos®.

2 En opinion de ARECHEDERRA ARANZADI, L.l., Comentarios a las reformas del Cédigo civil,
Madrid 1993, p. 496, “la Codificacion desplazé a la familia y entronizé a la propiedad.
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Existen igualmente profundas diferencias desde un punto de vista
teleol6gico. Con el recurso a los pactos sucesorios se busca proteger a
quien va a ser instituido heredero o designado legatario en ellos, para lo
cual se procede a su irrevocable nombramiento como heredero ante
mortem, con o sin entrega de bienes, a cambio de algun tipo de contra-
partida que tipicamente consiste en asumir la direccién de los negocios
familiares. Esa asuncion de responsabilidades podria lograrse mediante
el recurso al testamento pero ello generaria una incertidumbre en el
instituido heredero, pues como consecuencia de la regla ambulatoria est
volunctas defuncti aquél correria el riesgo de, tras haber asumido esas
cargas familiares, ver como en el Gltimo momento el causante revocaba el
testamento, remitiéndose implicitamente a la sucesién legal, o realizaba
uno nuevo derogatorio del anterior y en el que instituyese herederas a
otras personas. Para evitar esos riesgos, la figura que le interesara al
instituido serd la del pacto sucesorio, que por tanto supone un arma
defensiva para éste, y no para el futuro causante. Causante que, pese a
todo, no se ve absolutamente desprotegido ya que el propio caricter
contractual de la sucesion hace que el poder autorregulador de las partes
pueda establecer las estipulaciones que el titular de la empresa considere
oportunas en aras a limitar, en beneficio de la empresa familiar, los
perjuicios que la natural (que no esencial) irrevocabilidad del pacto
sucesorio pudiera producir.

En conclusién, podemos afirmar que frente a una situacion proble-
mética como es la relativa a la sucesién en la empresa familiar, el
ordenamiento civil aporta ciertos remedios y esta en condiciones de
aportar nuevas soluciones. Soluciones que nunca seran perfectas pero
gue combinadas con los Estatutos societarios, con los protocolos familia-
res y con una buena ordenacion del régimen econémico matrimonial del
empresario, pueden llevar a que el futuro de las empresas familiares sea
menos incierto.

No extrafia por ello que prohiba el pacto sucesorio y perfile el testamento en su mas
genuina version. Prohibiendo por tanto el mancomunado”. Asi, frente al pacto sucesorio,
entendido como instrumento de organizacién familiar se alza el testamento, instrumento
puramente sucesorio en el que se conciben los elementos patrimoniales como simple
titularidades dominicales al servicio del trafico.
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ALEGATO LABORAL

Fabricio Peralta Diaz"™*

RESUMEN:

Alegato presentado en un juicio de trabajo en el que se analiza la
valoracion de la prueba, la configuracion del despido, a la luz de la
doctrina extranjera y jurisprudencia nacional

PALABRAS CLAVE:

Visto Bueno
Despido
Prueba
Valoraciéon

Sefiora Jueza del Trabajo del Guayas:

Fabrizio Peralta Diaz, en mi calidad de Procurador Judicial del
doctor LB y de ABC S.A., refiriéndome al improcedente juicio laboral
iniciado por virtud de la demanda incoada por CRBR contra mis
mandantes, atentamente le digo:

He creido conveniente presentar este memorial escrito para destacar
ciertos aspectos esenciales del litigio laboral que se ventila en su
Judicatura, toda vez que estimo necesario desbrozar y, a la vez,
desenredar el camino que deberia conducirla a dictar una sentencia
ajustada a la realidad juridica, factica y procesal que reposa en el
expediente, pero que la parte actora ha enredado —no sé si deliberada o
torpemente— con la aportacion de una serie de elementos extrafios a esta
causa.

*

Abogado por la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil (2000). Master en
Informatica y Derecho por la Universidad Complutense de Madrid (2003). Socio de
Consulegis Abogados y Asesor Juridico de la CaAmara de Comercio de Guayaquil.

131



FABRIZIO PERALTA DiAZ

LAS PRUEBAS DE LOS DEMANDADOS

Cuando un juzgador conoce una controversia que debe dirimir en
uso de las facultades jurisdiccionales de que se halla investido, sus
actuaciones estan circunscritas a las fronteras que las partes conten-
dientes delimitan o fijan en la demanda y su correspondiente contes-
tacion. Asi, todo aquello que sea ajeno a los hechos alegados o a las
excepciones deducidas, no puede ser materia de decision judicial.

Este juicio, sefiora Jueza, estd basado en un hecho nada mas: el
alegado despido intempestivo del que dice haber sido objeto CRBR, tal cual
lo ha consignado en su libelo. Frente a esa aseveracion, mis mandantes,
en la respectiva contestacién adujeron la inexistencia del despido y, por
ende, la improcedencia de la pretensién del actor, la cual consiste en el
pago de una indemnizacién y algunos otros haberes a los que dice tener
derecho.

Asi las cosas, y conforme lo sefiala el articulo 113 del Cddigo de
Procedimiento Civil, debia CRBR probar que tal despido si se habia
producido, mientras que mis poderdantes, amparados en idéntica dispo-
sicién adjetiva, no estaban obligados a producir prueba alguna al haber
contestado de manera simplemente negativa.

Mas en la practica se dio el caso curioso de que el actor no demostré
sus afirmaciones, mientras que mis representados, por el contrario,
hicieron uso de varios elementos probatorios que comprueban o permi-
ten colegir la inexistencia del hecho propuesto por el accionante en este
juicio.

a. El visto bueno.

Como consta del proceso, el inicio de esta accion judicial es el
corolario de una serie de maniobras fraudulentas y desleales empezadas
por el actor con el objeto de salirse con la suya y asi cobrarse el “premio”
de una indemnizacién por despido intempestivo.
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En efecto, en un principio afirmé, y hoy lo reitero, que desde las
ultimas semanas en que CRBR trabajo para mis representados, empez0 a
crear un clima de malestar entre sus compafieros de labores que se ponia
de manifiesto en una serie de cuestionamientos a las ordenes de sus
superiores, asi como en el uso de expresiones que daban cuenta de su
inexplicable inconformismo con la empresa. Los testimonios rendidos
por los testigos que presentamos para abonar estas afirmaciones confir-
man la veracidad de ese estado de animo incomprensible por aquel
entonces, pero cuyos Vverdaderos alcances el tiempo se encargd de
revelar’.

Al verse CRBR frustrado en sus torcidos propoésitos de hostigar a la
administracion de la compafiia para forzar la tan anhelada ruptura
contractual de la cual él pudiera resultar beneficiario, tomé el camino de
inventarse una causal de visto bueno para obtener su desvinculacion de
ABC S.A. El objetivo final era, pues, conseguir que un Inspector del
Trabajo declare procedente dicha solicitud y que esa resolucion conlleve
los mismos efectos de un despido.

Es por ello que mis poderdantes solicitaron, como prueba a su favor,
la incorporacién y reproduccion de la copia certificada del trdmite de
visto bueno, indebidamente incoado por CRBR contra mis representados.
Si bien es verdad que aquel expediente se resolvi6, irritamente, a favor
del nombrado peticionario, consideré pertinente y oportuna la
presentacion de este instrumento por las siguientes razones:

1. Porque el actor, curiosamente, no lo utilizé6 como presupuesto
procesal de este juicio, sino que, por el contrario, prefiri6é fundar
su pretensién en el no justificado despido intempestivo que alega
en la demanda?,

2. Porque, de conformidad con el dltimo inciso del articulo 183 del
Cédigo del Trabajo, las resoluciones dictadas en los tramites de
visto bueno sélo tienen valor de informe para los jueces,

v. Testimonios de los sefiores LAM y IMA.

La sefiora Jueza comprobard, con la sola lectura de la demanda, que en parte alguna de
ella se menciona a la resolucién de visto bueno como basamento del actor para solicitar
el pago de una indemnizacion.
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quienes deben apreciarlas con criterio judicial en relacion a las
pruebas rendidas en el juicio®; y,

3.  Fundamentalmente, porque la revision de las piezas que
integran ese trdmite le mostrardn a usted cudl fue, desde un
principio, el comportamiento procesal de ABC S.A. y, por
supuesto, cudles fueron las argucias que CRBR tramé para la
consecucion de sus despropositos.

En efecto, dicho tramite de visto bueno no se habia aun resuelto
cuando CRBR, luego de recibir un correo electrénico el 26 de noviembre
del 2007, se sinti6 o concluyé que estaba despedido y nunca mas se reintegré
a sus funciones. Vale la pena destacar que dicho correo electrénico es
uno de los pocos insumos que el actor ha usado en este juicio para alegar
su despido; instrumento que, por el contrario, no demuestra ni contiene
la existencia de despido alguno, sino el inofensivo pedido de que CRBR
se tome libre la tarde del dia en que se iba festejar el cumpleafios del
sefior LB, Gerente General de ABC S.A.*

Pero en ese mismo tramite usted encontrara todos los escritos que
presentamos a raiz de la extrafla desaparicion de CRBR, en los que
llevdbamos la cuenta exacta de los dias que habia dejado de trabajar. Es
més, alli reclamabamos la inmediata reincorporacién a sus funciones,
ademas de haber consignado —y él, por supuesto, retirado y cobrado®—
los valores correspondientes a sus remuneraciones.

¢Qué empleador que despide a su trabajador le sigue pagando los
haberes que le pertenecen por virtud de la ley y la contratacion? |Si el
demandante tiene para esta pregunta una explicacién convincente, pues
gue nos la dé!

Oportuno es aclarar que la resolucion dictada en dicho visto bueno fue también
impugnada en la contestacion a la demanda, lo que podra confirmar en las paginas 2y 3
mi escrito presentado luego de la audiencia preliminar.

Aun con el riesgo de ser cansino, por repetitivo, nuevamente debo decir que no es dable
ni l6gico suponer que a un festejo sea también invitada la persona que ha importunado
al homenajeado. (Era factible que el cumpleafios del sefior LB sea celebrado con la
presencia de un colaborador que le ha fastidiado con acciones administrativo-laborales?
Sostener lo contrario haria suponer que CRBR fue despedido por no invitarlo a esa
reunion, cosa que es ridicula tan sélo con mencionarla.

Con el oficio numero BIDJ-47-2008, que consta agregado a los autos, el Banco ha
confirmado que los cheques nameros 5597 y 5709 fueron debidamente cobrados por
CRBR. Para mayores sefiales, dichos cheques fueron girados contra la cuenta corriente
que ABC S.A. tiene en esa institucion bancaria.

4
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b. El despido denunciado, pero jamés investigado.

Estando en curso el trdmite que mencioné en el apartado anterior, y
basado en el inocuo correo electronico del 26 de noviembre del 2007,
CRBR se apresur6 a presentar una denuncia por el supuesto despido
intempestivo del cual dice haber sido objeto. Y, como para que a nadie le
guede duda del particular, sostuvo el mismo falaz argumento ante el
Inspector a cargo del visto bueno que él promovi6, aunque afiadié una
mentira mas al mito que habia forjado.

Efectivamente, en el escrito presentado al Inspector a las 11h05 del 7
de diciembre del 2007 afirmé que, pese a haber sido despedido el 26 de
noviembre del 2007, igual se presentd a laborar al siguiente dia, s6lo que
esta vez alguien que no menciona ni identifica fue quien le impidié la
entrada a las oficinas.

Como la sefiora Jueza coincidird conmigo, una denuncia que no se
investiga para asi establecer la veracidad de lo que el denunciante
asevera, queda en mero enunciado que no tiene valor alguno, a menos
gue se quieran vulnerar los derechos fundamentales de la persona contra
quien se dirige la querella.

Que esa denuncia jamés fue investigada, es un hecho que consta
probado en el proceso gracias al oficio del 20 de abril del 2008, suscrito
por el Jefe encargado de Registro de Archivo de la Subsecretaria de
Trabajo y Empleo del Litoral, en el cual certifica que “(...) no se notificé ni
citd a la denunciada, ni se realizaron ningun tipo de actuaciones dentro de dicho

proceso”®.

c. El mediocre trabajo de CRBR.

Mis mandantes, por supuesto, han probado también que CRBR era
un trabajador mediocre, aunque el término se queda corto para
calificarlo. Los correos electronicos internos que obran de la especie asi
lo corroboran.

La abogada MVV era la Inspectora a quien le correspondia hacer las respectivas
investigaciones. Hasta la fecha desconocemos porqué nunca inicié diligencia
investigativa alguna.
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Y es que fueron frecuentes los llamados de atencién por su pobre
desempefio laboral, caracteristica que de todas formas fue tolerada con la
expectativa de ver alguna mejora posterior. Visto esta, hoy por hoy, que
la paciencia de mis mandantes fue premiada con el artero proceder de un
empleado que no tuvo la entereza de reconocer sus limitaciones, pero al
que si le sobré desverglienza para procesar indebidamente a sus
empleadores aun careciendo de razén.

1
LAS “PRUEBAS” DEL ACTOR

A la luz de las actuaciones procesales, queda clarisimo que CRBR no
ha reproducido ninguna prueba idénea que sirva para sustentar su
pretension. Por el contrario, todos los documentos que present6 en las
audiencias preliminar y definitiva son absolutamente impertinentes, por-
gue ninguno de ellos es propicio para demostrar que fue despedido por
mis mandantes’.

Si cabe el término, la Unica “prueba” que poseia el actor (hasta antes
de presentar como testigo al sefior LAGR) era ese manoseado correo
electronico del 26 de noviembre del 2007, en el cual no existe, ni directa ni
indirectamente, la intencionalidad manifiesta de romper el vinculo
contractual que lo ligaba laboralmente con ABC S.A.2 Y tanto es asi que
no se alcanza a entender como es que CRBR, al dia siguiente del supuesto
despido, se present6 nuevamente a trabajar, tal cual él mismo lo afirma en
su demanda...jA lo mejor no se sentia del todo despedido!

Para Eduardo J. Couture, “(...) las pruebas deben cefiirse al asunto sobre que se litiga, y las que
no le pertenezcan seran irremisiblemente desechadas de oficio, al dictarse la sentencia. (...) los
asuntos sobre que se litiga son, sin duda, aquellos que han sido objeto de proposiciones
contradictorias en los escritos de las partes”. Para mayores detalles, v. Couture, Eduardo J.,
“Fundamentos del Derecho Procesal Civil”, 112 Reimpresion, p. 223, Ediciones
Depalma, Buenos Aires, 1981. El pensamiento de Couture esta, también, reflejado en el
articulo 116 del Cddigo de Procedimiento Civil. Por ello, sostengo categdricamente que
toda la documentacién que presenté CRBR en el curso de este proceso carece de mérito
probatorio, por ser manifiestamente impertinente. EIl despido que él demandd dice
sustentarse en el correo electronico del 26 de noviembre del 2007, aunque luego afirmé
haberse presentado el 27 de noviembre para trabajar y que esta vez si fue despedido.
Con el animo de querer probar esto Ultimo, presenté un testigo, cuya deposicion sera
materia de un analisis posterior en este mismo memorial.

8 Sobre este tema, ya anticipé mi criterio en la nota a pie de pagina nimero 2.
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Por ello nétese, ademas, que el actor incurri6 en una abierta
contradiccion porque su propia conducta revela que ha sido impreciso en
determinar cual era la fecha efectiva en que se produjo el despido que mis
representados niegan: (Fue el 26 de noviembre del 2007 o fue el 27 de
noviembre del 20077

Si admitiésemos que lo fue en el primero de los dias sefialados,
habria también que concluir que el contenido del correo electrénico que
él exhibe como “prueba” del despido no constituye, ni de lejos, la acre-
ditacion objetiva de un hecho. Al contrario, el demandante lleg6 a esa
conclusién de manera subjetiva; tan subjetiva que CRBR afirma en su
propia demanda lo que cito textualmente®:

“(...) después de esto recibo un e-mail del Econ. JC, de fecha
lunes 26 de noviembre del 2007, a eso de las 11h59 (...)
Cuando bien conocian ellos que tenia que realizar muchas
actividades a mis funciones (...), procediéndose de una
manera sutil a despedirme intempestivamente del lugar de mi
trabajo (...).” (--las negrillas y subrayados son mios--).

Cuando de despido intempestivo se trata, no hay espacio para las
sutilezas, las suposiciones ni las interpretaciones. El despido intem-
pestivo es un hecho que debe probarse fehacientemente y que no se
presta para las someras matizaciones de quien lo alega, tal cual se
confirma en el siguiente fallo dictado por la Tercera Sala de lo Laboral y
Social de la Corte Suprema de Justicia®®:

“(...) b) A través de las distintas piezas procesales, se aprecia
gue la accionante no concibe al despido como un hecho
sino_como _una_conclusién. Asi, dice en la demanda:
‘...ademas no me daban trabajo alguno que desempefiar y esto
equivale a despido intempestivo también;...’; ademas asevera
en la misma demanda que: ‘...el dia 20 de enero de 1994, a las
09h00 aproximadamente en circunstancias que me aprestaba a
cumplir mis labores habituales, me encontré con la ingrata

9
10

V. p. 2 de la demanda.

v. Expediente No. 273-98, R.O. 90, 17-XII-98, recogido en la “Coleccién de
Jurisprudencia”, 1998-I1, p. 340, Ediciones Legales.
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sorpresa que las compafiias se habian cambiado de estable-
cimiento...”. Por altimo, afirma en el ndmero 1 del escrito de
fs. 32: “...por cuanto fui sustituida en mi puesto de trabajo
debido a que llevaron al sefior Ing. E. E., para que desem-
pefiara mis funciones...’; es decir, que en ningin momento la
actora sefiala que en un dia y en un sitio determinados ella
recibid por parte de su ex-empleador una orden o0 una
manifestacion de voluntad en el sentido de que la
relacion de trabajo debia concluir por decisién unilateral
del ex-empleador (...)”". (--las negrillas y subrayados son
mios--).

Pero como las mentiras suelen cimentarse en mas mentiras, el actor
agregé a su demanda un elemento del todo nuevo, nunca antes
mencionado ni en la jamas investigada denuncia por despido, ni en el
escrito que presentd durante el decurso del visto bueno para poner en
alerta al Inspector que lo tramitaba. ¢Cudl es este nuevo ingrediente?
Que sea CRBR el que lo diga con sus propias palabras:

“(...) sin embargo pese a esta situacion regresé el dia 27 de
Noviembre del 2007, a eso de las 09h00 fecha de ingreso de mi
trabajo, pero al tocar la puerta de ingreso, escucho de su
interior que preguntan ‘¢Quién es?’ respondiéndole que se
trataba de mi persona, recibiendo una respuesta de que yo ya
no trabajaba ahf (...).”

Alli tiene usted, sefiora Jueza, una nueva falsedad. El accionante, a
sabiendas de que el correo electrénico del 26 de noviembre del 2007 no
serviria para probar sus asertos sobre el inexistente despido, urdié una
nueva quimera salida de su vastisima imaginacion: ya no habia sido
despedido el 26 sino el 27, cuando una voz misteriosa le abri6 los ojos al
decirle que él no trabajaba méas en ABC S.A.

Mas allé de esta risible fantasia generada por mentalidad tan pueril,
digno es destacar que CRBR no menciond en su demanda que ese 27 de
noviembre del 2007 alguien lo habia acompafiado a las oficinas de la
accionada. Por ende, aquella afirmacion de que no lo habian dejado

1y pag. 2 y 3 de la demanda.
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ingresar Unicamente podia ser “probada” con su sola palabra...O, por
supuesto, con la de alguna persona convenientemente presente en el
lugar de los hechos. Es alli cuando hace su espectacular, sorpresiva y
salvadora aparicién el sefior LAGR, dizque testigo del instante preciso en
gue CRBR, confundido y atribulado, se volvia para su casa al haber
perdido el empleo.

El testimonio de LAGR es tan increible como mendaz y, por eso,
merece un capitulo aparte.

11
EL TESTIMONIO DE LAGR

El testimonio de LAGR es la segunda y més ridicula de las mal
llamadas “pruebas” que CRBR tiene.

¢Pero cudl es el mérito probatorio del testimonio rendido por
LAGR? Sostengo que ninguno y lo he de fundamentar en las lineas que
prosiguen.

a. Coincidencias a la carta.

LAGR afirm6 en su deposicion que el 27 de noviembre del 2007
manejo el vehiculo en el cual se transportaban él y CRBR. Segun lo dio a
entender, habitualmente llevaba al actor hasta su sitio se trabajo, tal cual
lo hizo también ese dia. No obstante, al ser repreguntado sobre el lugar
exacto donde laboraba el accionante, no pudo precisar que éste se
encontraba ubicado en el edificio Torres de la Merced, construccién que
es, por cierto, muy conocida y renombrada en Guayaquil y que él deberia
conocer muy bien, si es que acaso fuese verdad que acostumbraba fungir
de chofer de quien impulsa esta causa.

Dijo también el testigo que el demandante, luego de haberse bajado
del auto, habia dejado en el interior un documento de carécter personal.
Por ello, decidié salir del carro para entregarselo al olvidadizo CRBR, a
quien encontré luego de haber sido despedido por la voz de ultratumba
que le habld tras la puerta.
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El testimonio de LAGR es tan confuso, contradictorio y oscuro, que
gueda flotando en el aire la certeza de que el testigo no presencié el
hecho o no escuchd la voz de forma directa, lo cual bastaria para
desecharlo tanto mas si se toman en cuenta las circunstancias forzada y
extrafiamente coincidentes en que aparece el deponente como parte de la
escena: justo ese dia a CRBR se le olvida algo en el auto y justo ese dia a
LAGR se le ocurre ser comedido e irselo a entregar.

Ya en el pasado, a nuestros més altos magistrados les han desper-
tado mas de una comprensible suspicacia este tipo de testimonios tan
acomodaticios y rodeados de supuestas casualidades, tal como se men-
ciona en el fallo que a continuacion reproduzco a manera de ejemplo*

“(...) Al respecto, conviene consignar que los testigos
constituyen ‘los ojos y oidos’ a través de los cuales el juzgador
mira y conoce los hechos que han ocurrido en el pasado. De
alli pues que el sano criterio judicial exija a quienes declaran
que proporcionen al juzgador una amplia informacién acerca
de los temas o cuestiones sobre las cuales son inquiridos (...).
Abundando aiin més en el asunto, la testigo G.V. manifiesta
que conoce que las puertas de la empresa Q. estaban cerradas,
porque pudo ver al sefior O. que trataba de entrar a la empresa,
sin poderlo hacer y que esto ocurria a las 8 horas del dia 13 de
diciembre, siendo increible que una persona pueda recordar
con tanta fidelidad un hecho que habia ocurrido cinco meses
atrés. Por otra parte, el otro testigo, esto es, V.C., expresa que
lo declarado lo sabe por cuanto fue a realizar una instalacion a
la Cia. Q., esperando aproximadamente dos horas a que abran
dichas puertas, por lo que el deponente se retird aprox.-
madamente a las diez de la mafiana...Sobre esta atestacion es
igualmente increible que el citado testigo de manera
coincidencial haya estado dicho dia en la citada empresa y lo
que es mas haya estado por tan dilatado lapso —dos horas-
esperando para realizar ‘una instalacion eléctrica’, descui-
dando el cumplimiento de otras actividades de técnico elec-
trénico (...)".

2y, Expediente No. 110-94, R.O. 542, 6-X-94, recogido en la “Coleccion de Jurisprudencia”,
1994, p. 104, Ediciones Legales.
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Como si lo anterior no fuese suficiente, la presencia de LAGR
incluso contradice y desafia a las leyes de la fisica y, por eso, resulta
inverosimil. Un simple ejercicio mental, como el que voy a proponer en
las lineas siguientes, lo corrobora.

Supongamos que fuese cierto que el testigo salié a buscar a CRBR
para entregarle el documento que dej6é olvidado en el auto. Cuando
menos, el deponente tuvo que hallar un sitio para estacionar el vehiculo,
cosa que en pleno centro de Guayaquil resulta complicado hoy en dia,
mé&s aun por haber llegado a la misma hora en que los oficinistas que
trabajan en el casco comercial se disputan y copan todo espacio publico
en procura de un sitio para sus carros.

No obstante, pensemos que el testigo encontré parqueo. Para ese
momento, el demandado debid haber subido ya hasta el sexto piso del
edificio Torres de la Merced, que es donde estadn ubicadas las oficinas de
mis representados®®, mientras que LAGR, con notoria desventaja, se
aprestaba recién a tomar el ascensor para darle alcance.

Para Hugo Alsina, carece de verosimilitud un testigo que declara
sobre hechos que no estan conformes “con las leyes de la naturaleza y el
orden normal de las cosas”, razon suficiente para que su testimonio no sea
creido. En términos mas amplios, pero siguiendo la linea de Alsina,
Hernando Devis Echandia® advierte:

“(...) Hay razén del dicho si el testigo explica cuando, cémo
y donde ocurrid el hecho y tuvo conocimiento de él, pero estas
circunstancias pueden resultar en desacuerdo con la natu-
raleza, los efectos y las caracteristicas del hecho afirmado, es
decir, puede gue no exista concordancia desde el punto de
vista fisico y l6gico entre aquéllas y éste, en cuyo caso

® Me permito recordar que esta probado en los autos cual es la ubicacion de las oficinas de
ABC S.A., pues alli fue donde el actor dijo en su demanda que debia ser citada la
compaiiia, acto procesal que efectivamente se dio. Por cierto, destaco que al testigo
pareciera que también le asiste el don de la adivinanza, porque no esta explicado en el
proceso ni en su testimonio como supo en qué piso quedaban tales instalaciones de mis
mandantes.

v. Alsina, Hugo, “Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial”,
Tomo Ill, p. 645, Segunda Edicion, Buenos Aires, 1961.

v. Echandia, Hernando Devis, “Teoria General de la Prueba Judicial”, Tomo I, p. 125 y
126, Primera Edicién Colombiana, Biblioteca Juridica Dike.

14

15
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resultard imposible o improbable que efectivamente
haya ocurrido. (...).

Salta a la vista la enorme importancia de someter el
testimonio a una severa critica de las circunstancias en
gue el testigo dice que ocurrio el hecho y desde los diversos
puntos de vista: la posibilidad fisica del hecho, sus
caracteristicas, la probabilidad de que haya podido
ocurrir en el lugar, el tiempo y de la manera como el
testigo lo explica. Y luego, una critica similar de las
circunstancias en que tuvo acceso a tal hecho o pudo
conocerlo.” (--las negrillas y subrayados son mios--).

A menos que el actor se haya quedado discutiendo largo rato con la
voz no identificada que le impidié ingresar a su lugar de trabajo, luce
fisicamente imposible que el deponente hubiese estado justo en el
momento en que se produjo el hecho; claro estd, a menos que éste Gltimo
esté dotado de extrafios poderes sobrenaturales que le permitan o
retroceder el tiempo o correr a la velocidad de la luz.

b. El testigo de oidas.

Incapaz de superar las leyes de la fisica y las normas de la l6gica, es
indudable que LAGR no fue testigo presencial del hecho que el actor
pretende probar, sino que, por el contrario, recibié esta informacion por
la boca de CRBR. Se trata, a lo sumo, de un tipico testimonio de oidas o ex
auditu.

Al respecto, la doctrina juridico-procesal mira con malos ojos y le
resta credibilidad a esta clase de testificaciones. Nuevamente, las palabras
de Hernando Devis Echandia' no pueden ser mas ilustrativas y
contundentes:

“Sabemos que uno de los principios generales de la prueba
judicial es el de su originalidad, es decir, que en lo posible
debe referirse directamente al hecho por probar, porque si
apenas se refiere a hechos que a su vez sirven para establecer
aquél, se trataré de prueba de otra prueba, que no produce

% v. ob. cit., p. 76.
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la misma conviccion y encierra el riesgo de conducir a
conclusiones equivocadas. Desde este punto de vista, los
testimonios de oidas son poco recomendables, porque no
cumplen aquel requisito fundamental de toda buena prueba; de
tal modo que si existen testigos presenciales o que de otra
manera hayan percibido directamente el hecho por probar, se
les debe oir directamente, en vez de llamar a declarar a quienes
oyeron de ellos el relato de su experiencia.

Como muy bien lo dice Giovanni Brichetti, ‘la prueba no
original, es decir, la prueba de otra prueba, presenta una doble
posibilidad de engafio: la posibilidad inherente a si misma, y
aquella inherente a la prueba original que contiene’; cuanto
mas se aleja de la fuente original, mas disminuye la
fuerza o eficacia de la prueba. (...).” (--las negrillas y
subrayados son mios--).

Pero mas allA de lo doctrinario, la jurisprudencia nacional es
reiterativa en el rechazo a los testimonios de oidas, tal como lo recogen
los siguientes dos fallos cuyas partes esenciales me permito transcribir y
destacar:

b.1. “(...) es oportuno reiterar que el despido intempestivo es
un hecho que ocurre en un momento determinado y en un
lugar igualmente determinado y por tanto, la prueba de
su ocurrencia no debe dejar duda alguna al juzgador (...).
En la especie, y examinadas las constancias pertinentes se
advierte sin esfuerzo que el mencionado despido intem-
pestivo no se encuentra debidamente justificado; pues, la
prueba testifical con la que pretendié acreditarselo
por ser rendida por auritis testis, esto es testigos de
oidas o referenciales no presta mérito para sufragar
la afirmacién del actor contraida a que tal despido se
habria producido. (...).”"’

b.2. “(...) No puede dejar de sefialarse que los testigos son los
ojos y los oidos con los que los justiciadores ven, escuchan

17y, Proceso 51-98, Primera Sala de lo Laboral y Social, R.O. 309 del 4-V-98, recogido en el

“Repertorio de Jurisprudencia”, Tomo XLIV, Enero — Junio 1998, p. 67, Corporacion de
Estudios y Publicaciones, Quito, 1999.
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y reconstruyen el pasado, de alli que cuando se ocurre a
la prueba testimonial, el testigo debe demostrar que
conoce a cabalidad los hechos preguntados y que su
pronunciamiento proviene de su calidad de tercero
presencial e imparcial. (...)"*®

c. ¢Como valorar el testimonio?

Hay que tener en cuenta, en todo caso, que el articulo 207 del
Cédigo de Procedimiento Civil le confiere a usted, sefiora Jueza, la
facultad de apreciar “la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos
conforme a las reglas de la sana critica, teniendo en cuenta la razén que éstos
hayan dado de sus dichos y las circunstancias que en ellos concurran”.

No obstante, y como bien conocemos, esa sana critica que los juzga-
dores deben utilizar para valorar la prueba conlleva —a mas del empleo
de las reglas de la légica y la experiencia— una vision del conjunto
probatorio incorporado al proceso®. No se pueden, por ende, apreciar
las pruebas ni su mérito de manera aislada, sino en el contexto del litigio
gue estd sometido a su conocimiento y resolucién.

Bajo las sefialadas premisas, ;cOmo deberia apreciarse el testimonio
de LAGR? Los motivos que he expuesto a lo largo de este escrito podrian
darle a usted la conviccibn de que el deponente no presencid
directamente el despido y que, en Gltimo término, bien podria ser
considerado como un testigo de oidas.

La doctrina y la jurisprudencia emanada de nuestra Corte Suprema
de Justicia tienen, para ello, criterios uniformes que desacreditan a
guienes dan versiones testimoniales que no son de primera mano. Sin
embargo, le pido tener presente lo que la siguiente sentencia recomienda
para mejor apreciar la prueba de testigos®:

8y, Expediente No. 305-98, Primera Sala de lo Laboral y Social, recogido en la “Coleccion

de Jurisprudencia”, 1999-1, p. 332 y 333, Ediciones Legales.

19y, Art. 115 del Cadigo de Procedimiento Civil: “La prueba deberd ser apreciada en conjunto,

de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley
sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos. (...).” Norma interpretativa de

contenido casi idéntico la encontramos en el articulo 593 del Cédigo del Trabajo.

20y, Expediente No. 45-98, Segunda Sala de lo Laboral y Social, recogida en la “Coleccién

de Jurisprudencia”, 1998-1, p. 405 y 406, Ediciones Legales.
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“(...) La prueba testimonial es muy comun pero también
muy endeble, pues, entran en juego los sentidos, lo cual
implica que una persona va a relatar lo que éstos pudieron
captar sobre tal o cual hecho o acontecimiento; méas endeble
resulta todavia cuando el testigo es de oidos, 0 sea que repite lo
que otra persona le dijo, entonces sucede que la alteracién de
los hechos es mucho més facil. Por esta razon, el juzgador
estd en la obligacion de aplicar las reglas de la sana
critica consistente en una operacién intelectual
destinada a la correcta apreciacion de las pruebas
realizada después de un andlisis en donde entran en
juego la ldgica, la ética, la contradiccion y todos
aguellos valores subjetivos encaminados a obtener un
criterio véalido de los acontecimientos. (...)”". (--las
negrillas y subrayados son mios--).

No es necesario ahondar en mayores razonamientos. Espero, sefiora
Jueza, que su sana critica la conduzca hacia el encuentro con la verdad,
de tal forma que en este juicio no tenga cabida ni perdén la mala fe
procesal con la que ha obrado el actor desde un principio.

Resentiria a la justicia y al sentido comuan que en la causa se falle en
contra de quien ha probado, aun sin la carga legal de hacerlo, que nunca
tuvo intencién de despedir a un empleado; pero mayor dafio habria de
causarse si la sentencia le diere la raz6n a quien se basa en subjetivas
deducciones o, peor adn, en un testimonio meramente referencial carente
de fortaleza para probar el hecho que se alega.

Por todo lo dicho, le solicito se sirva declarar sin lugar la demanda.

Dignese proveer en consecuencia.
Justicia,

p.p. LBy ABCS.A.

Ab. Fabrizio Peralta Diaz, Procurador Judicial
Registro 10219 — Guayas
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EvVOLUCION DOGMATICA DE LAS TEORIAS DEL
CONCEPTO JURIDICO PENAL DE AcCCION

(*) Karl Andrei Borjas Calderén
Universidad Nacional Federico Villarreal

RESUMEN:

La accién ha sido y es un concepto juridico fundamental en la teoria
del delito: su disefio en la estructura de la dogmatica, ha sido estudiada
en todas las escuelas de Derecho penal. Pero aun cuando tradicional-
mente la accion es considerada el primer elemento del delito, el Derecho
penal contemporaneo esti abandonando esta concepcién. Hoy se observa
una prescindencia de la elaboracién de un concepto previo de la accién,
para comenzar a estudiar el delito directamente por criterios normati-
vistas. La accion, dice el autor peruano de este ensayo, debe entenderse
como un concepto que se halla determinado por la imputacion, con-
virtiéndose en una toma de postura relevante en el plano de la comu-
nicacion.

PALABRAS CLAVE:

Accion, conceptos juridico - penales, Derecho Penal, normativismo,
imputacién objetiva.

SUMARIO: I. Introduccion. Il. Diferencias entre el hecho y
la accién como conceptos prejuridicos. Ill. Funciones del
concepto de accion en el Cddigo Penal peruano. IV.
Andlisis. V. Concepto preclasico de la accion. VI. Prin-
cipales formulaciones del concepto de accién. 1. Concepto
Causal-Naturalista. 2. Concepto Causal-Valorativo: Neo-
kantismo. 3. Teoria finalista del concepto de accién. 4.

* Universidad Nacional Federico Villarreal. Asistente del area de Derecho penal de las
revistas Jus Doctrina & Practica y Jus Jurisprudencia.
El presente trabajo estd dedicado al Prof. José Antonio Caro John a quién no me cansaré
de agradecerle por todo su apoyo incondicional y por el ejemplo de vida que debo seguir.
A mis grandes amigos Justo Nieves-Chero y a Luis Miguel Mayhua Quispe, dos
penalistas brillantes en ciernes.
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Teoria social del concepto de accién. V. Principales formu-
laciones contemporédneas del concepto de accion. 1. Con-
cepto adscriptivo de accién. 2. Concepto negativo de
accion. 3. El concepto funcional-social de accion. 4. El
funcionalismo y el concepto de accién. 4.1. Teoria personal
de accién. 4.2. Teoria de la evitabilidad individual. 5. Teoria
cognitiva de la accién. 6. Conclusiones. 7. Bibliografia.

1. Introduccién

El concepto juridico penal de accién ha sido la piedra angular del
sistema de la teoria del delito y lo principal como disefio en la estructura
de la dogmaética penal en estudio de las distintas escuelas de Derecho
penal, anteriores al normativismo. Los esfuerzos efectuados para elaborar
la nocidn de accidn se han materializado en las denominadas teorias de la
accion y caracterizado, sobre todo, por el afan de determinar un factor
especificol.

Tradicionalmente la accién fue siempre considerada el primer ele-
mento del delito y, consiguientemente, el punto de partida de la doctrina
dedicada a su estudio. Los demas presupuestos de punibilidad fueron asi
apreciados como caracteristicas que necesariamente debian estar referi-
das al concepto de accion.

En el Derecho penal contemporineo, esta concepcién suele ser
abandonado por quienes prescinden de la elaboracion de un concepto
previo de la accion, para comenzar a estudiar el delito directamente por
criterios normativistas. La accion debe entenderse como un concepto que
se halla determinado por la imputacion, la accién asi se convertird en lo
gue debe ser: una toma de postura relevante en el plano de la comu-
nicacion, una expresion de sentido comunicativamente relevante®, siendo
esta la posicion a la que nos vamos a cefiir en este presente estudio, pero
ante todo, lo principal, es poder describir la evolucién del estudio del
concepto de accion en las distintas escuelas de pensamiento penal a lo
largo de la historia del Derecho penal global, para tener un mayor
enfoque sobre nuestra posicién.

! VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, Lecciones de Derecho penal. Parte general, Cultural Cuzco,
Lima, 1990, p. 118.

2 GUNTHER JAKOBS, Estudios de Derecho penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 114.
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Compartimos la idea de que la discusién actualmente se esti pro-
duciendo, bajo el nombre de la imputacién objetiva, acerca de la
relevancia juridica de actos causales es la prolongacion o, mejor dicho, la
precision de la controversia relativa al concepto de accion.

2. Diferencias entre el hecho y la accion como conceptos prejuridicos

Como paso previo al estudio del concepto juridico penal de accion
en la teoria del delito se hace necesario distinguir lo que es un hecho y
una accién como conceptos prejuridicos respecto al Derecho penal. Ya que
la ciencia y la semantica demuestran claramente las diferencias de estas
denominaciones. El hecho es un concepto estricto y se diferencia substan-
cialmente de la accion, empleado en su sentido amplio y extensivo puede
considerarse que abarca a la accion, entendida como una subcategoria de
aquél, que en todo caso tiene un contenido propio y es substancialmente
distinta del mismo; los hechos no son mas que acontecimientos externos
cuya incidencia en el Derecho es inexistente. En orden a la determinacién
0 concrecion de las acciones tipicas. Es decir que una conducta es un
hecho humano voluntario, la accién viene a ser una de las especies del
hecho, solo las acciones desde este plano son relevantes para el Derecho y
en especial para el Derecho penal como bien lo defini6 el finalismo.

Los eventos externos que contienen una manifestacion de voluntad de la
persona y que en el &mbito de la relacion social aparecen dotadas de
relevancia siendo susceptibles de valoracion juridica, dejan de ser hechos,
y pasan a ser acciones humanas.

La accién por tanto, integra una nocién distinta a la del hecho y por
ello no deben identificarse (primer punto establecido).

El concepto de comportamiento humano ha sido uno de los que ha
despertado mayores polémicas en la evolucién de la ciencia del Derecho
penal. De él dependen o han dependido, en mayor o menor medida, las
distingas construcciones dogméticas, esto es, las distintas teorias del
delito

® BERDUGO DE LA TORRE, Ignacio, et. al., Lecciones de Derecho penal. Parte general, Praxis,
Espafia, 1996, p. 135.
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3. Funciones del concepto de accién en el Codigo Penal peruano4

Segun Cerezo Mir el concepto de accion ha de cumplir funciones,
como elemento basico, unitario, de la teoria del delito, al que se afiadan,
como atributos o predicados valoraciones que derive la necesidad de que
el concepto de accién sea suficientemente amplio para que comprenda
todas las formas de conducta relevantes para el Derecho penal, ademés
aflade una segunda funcién que deriva la exigencia de su neutralidad
descriptiva y valorativa; es decir, el concepto de la accién ha de ser for-
mulado de tal modo que no prejuzgue alguno de los siguientes elementos
del concepto del delito®.

Criticando la funcion de neutralidad de la accién, el ilustre maestro
espafiol Polaino Navarrete manifiesta que no es posible la construccion
de un concepto de accién valorativamente neutral, que se conforme con
independencia de los estratos valorativos que definen el delito y sin los
cuales el concepto de accidn es ficticio, irreal e incompleto, esto es, no es
un concepto juridico-penal de accién, sino uno naturalistico o prejuridico
gue nada aporta a la configuracién ni a la descripcion del sistema
juridico-penal, en tanto que ni siquiera se tienen en cuenta para su
construccion los atributos basicos del concepto de hecho punible.

Después de comentar las funciones de la accién sefialadas por
Cerezo Mir, dejamos en claro que este autor acoge la teoria del concepto
de la accion dentro del finalismo, pero una cosa clara es que ya la accién
en nuestro sistema juridico penal peruano, en estos dias, pertenece dentro

4 Hacia 1930 Radbruch habia llegado a la conclusién de que el concepto de accion no
cumple ninguna funcién en la teoria del delito sin embargo plante6 ideas como la de
analizar el hecho punible en la categoria de la tipicidad la cual ha tenido mucha
influencia. En este sentido treinta afios después Armin Kaufmann, por otras vias, llegaba
practicamente a la misma conclusion después de escribir su obra fundamental sobre la
omision en 1959 al tomar como punto de partida de la teoria del delito la nocion de
“capacidad de accién”, esbozo que no tuvo mayor influencia en la doctrina. En nuestra
doctrina peruana, Hurtado Pozo sefiala que la nocién de accién debe cumplir tres
funciones esenciales: el de constituir el fundamento de todas las formas en que puede
presentarse el obrar humano, segundo el de servir de elemento vinculante para los demas
aspectos del delito y por ultimo permitir excluir, sin considerar los limites establecidos en
los tipos legales, los sentimientos o ideas, los sucesos provocados por animales, los
resultados causados por actos reflejos o automaticos, etc. Estas funciones las recoge de
Zaffaroni.

° CEREZO MIR, José, Curso de Derecho penal espafiol. Parte general, 62 ed., Tecnos, Madrid,
2000, Vol. Il, p. 148.
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del tipo, es decir, que el legislador es él quien va a valorar que compor-
tamientos pueden ser imputados y que comportamientos son rechazados
por la sociedad.

Frecuentemente en nuestro pais distinguimos que siempre se busca
acusar o encontrar a un autor de un comportamiento despreciable, asi no
lo hubiese se inventaria, nuestro c6digo penal busca sancionar las
acciones cometidas por los sujetos y no las infracciones de alguna norma
gue mantiene la evitabilidad del actuar de cada ciudadano dentro de los
parametros sefialados en sociedad. Recordaremos que desde el control
social informal de la sociedad, como es la familia, las interrogantes
¢quién lo hizo?, ;quién fue?, ¢a quien acusamos? se han convertido en las
principales fuentes de acusacién para demostrar pedagoégicamente la
manera de guiar un comportamiento adecuado. Ya es momento de pasar
a un aspecto mas racional de la sancién en el punto critico de conocer la
evitabilidad del comportamiento del sujeto, preguntdndonos ahora ¢por
qué lo hizo?, ¢por qué acusamos?, ;pudo evitar ese comportamiento?,
¢qué le motivo actuar de esa manera? Este anélisis de la accion tiene
como fuente la evitabilidad desde el aspecto normativo-funcional del la
sociedad en Derecho.

Dentro del estudio del Derecho penal peruano ya no podemos
seguir estudiando y analizando a la accién como un criterio prejuridico,
segln nuestra opinién deberiamos trasladarnos al punto de anélisis
dominante cientifico basado en el normativismo del Derecho penal y asi
poder responder a la mayoria de nuestras interrogantes con un plano
metodoldgico, racional y mas coherente, con normas y leyes penales
estableciendo sanciones responsables al entornarlas en la sociedad.

Es necesario sefialar las funciones que cumple este concepto en
nuestro Codigo penal, este se refiere a tres funciones principales —no
descartando que existan mas funciones— que a continuacién sefialamos:

FUNCION DEL CONCEPTO JURIDICO-PENAL DE ACCION EN
EL CODIGO PENAL PERUANO

a) Delimitacién: Los tipos penales en nuestro Cddigo contienen

todos los elementos necesarios para excluir de toda consideracion
aquellas conductas de los seres humanos que carecen de toda relevancia
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para el Derecho penal peruano. A consideracién de Silva Sdnchez existen
ciertos procesos que son desechados porque nunca llegardn a ser
relevantes penalmente. Se refiere a excluir de la consideracién penal
aquellos procesos que son meramente explicables en términos causalistas
naturalisticos.’®

b) Referencia: Supone que debe ser suficiente como para permitir
gue los demés elementos del tipo se le refieran, agregdndoles una
caracteristica. Ello supone una exigencia al concepto de accién no debe
faltarle ningln elemento que impida adicionarle las categorias de
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad.

El maestro Polaino Navarrete describe a esta funcion como definicion
siendo de este modo, el concepto de accién la base o fundamento objetivo
(material) del cual se predican varias cualidades adicionales o especificas:
tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, punibilidad. Esta funcién de defini-
cién seria acorde a la maxima aristotélica confirme a la cual definitio fit per
genum proximum et differentias spezificas.7.

Conforme a esta tarea, la accion habria de designar el comdn deno-
minador a que cabe reducir todas las formas de delito o manifes-taciones
de la conducta punible: tanto los delitos de accibn como de omi-sién, los
delitos dolosos como los imprudentes, los delitos consumados y los
tentados, etc.

c) Enlace: El concepto de accién en nuestra legislacion penal no
anticipa ningun elemento del delito, pues ello supondria confundirlos.
Asi, si le falta un elemento ese defecto le impide cumplir su funcién de
referencia. Precisamente en virtud de ese cometido de enlace, la accion se
constituiria en la “columna vertebral” de todo el sistema juridico penal,
pues constituye el fundamento sobre el que se asientan diversos pre-
dicados valorativos, y ademés porque el concepto de accion ha de estar
presente en toda la construccién del sistema como elemento material
imprescindible.

6 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria, Consideraciones sobre la teoria del delito, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 1998, p. 31.

! PoLAINO NAVARRETE, Miguel y JakoBs, Gunther, “Las condiciones de juridicidad del
sistema penal. Derecho penal del enemigo y concepto juridico— penal de accion en una
perspectiva funcionalista”, en Libro homenaje a la investidura de Doctores Honoris Causa por la
Universidad Nacional Federico Villarreal, Grijley, Lima, 2006, p. 88.
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En el anélisis que la teoria del Derecho hace de la construccion de
imputacién “delito”, se recurre al concepto de accién en tres funciones
claramente diferentes. En primer lugar, la imputacién de un delito tiene
como presupuesto una conducta que siquiera pueda ser el punto de
partida de un reproche. La moderna teoria de la imputaciéon objetiva
intenta precisar en términos especificamente penales la idea de la
relevancia social del comportamiento: por un lado, la conducta ha de
superar los limites de lo socialmente adecuado y de los riesgos generales
de la vida; por otro lado, es necesario que en las consecuencias lesivas a
imputar se hayan realizado precisamente aquellas cualidades del com-
portamiento en cuestion que fundamentan los riesgos socialmente
inadecuados e intolerables. Pero sobre todo es necesario que las conse-
cuencias entren en el &mbito de competencia respecto de riesgos. En
segundo lugar a través de una consecuencia lesiva con una conducta
socialmente relevante, llevada a cabo por via de la imputacion objetiva,
sin embargo, tan solo se identifica el objeto de la responsabilidad, es
decir, la relevancia juridica de la causacién de un suceso por un agente.
Dicho de otro modo, se trata del valor explicativo objetivo de la
contradiccion de la norma, del objeto del reproche juridico — penal. Aln
gueda sin resolver la cuestion de si el causante disponia de alternativas
de conducta. La imputacion objetiva, es decir, la imputaciéon a un sujeto
gue puede decidir él mismo acerca de su comportamiento y que por ello
puede ser hecho responsable por su decisién errénea, sin embargo, tiene
como presupuesto un concepto de accién que remita, mas alla de la
relevancia social de un comportamiento, a la posibilidad de optar por
conductas alternativas. Y por Gltimo la infraccion de la norma es algo
ma&s que un mero comportamiento no permitido evitable; también es una
contradiccion de la norma: la infraccion de la norma es una conducta
mediante la cual el agente expresa que la norma no rige para €él, que no
quiere reconocerla, de modo efectivo en la configuracién de su actuar,
como maxima vélida para él. En este sentido, la accién es una conducta
comunicativamente significativa, es decir, una toma de postura expresiva
en relacion con la norma. Y a esta contradiccion el Derecho penal contesta
con la sancidn, cuya imposicion, a su vez, expresa de modo comunica-
tivamente relevante que la declaracién del autor es irrelevante.

Adelantandonos a la idea principal, en la formulacién de Jakobs,

accion es “adquirir culpablemente competencia por un dafio en la
vigencia de la norma”.
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4. Analisis

Debemos recordar que la conducta humana en nuestro cédigo penal
tiene dos formas de manifestarse, las cuales son recogidas en forma
expresa en el articulo 11° del Cédigo Penal vigente que sefiala: son delitos
y faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por la ley; de aqui
entonces que estas formas son: por accién y omisidon. Es preciso
mencionar que el legislador peruano no tiene la idea clara de un concepto
de accion es por ello que la doctrina y la literatura penal, le da contenido.

Luis Miguel Bramont-Arias Torres, recordado maestro, en sus
inolvidables clases en las aulas villarrealinas nos sefialaba que la accion
desde el punto de vista de nuestro Cédigo, es aquella que se manifiesta
por un actuar que produce un cambio o alteracion en la realidad, el que
estd destinado a la afectacion de un bien juridico penalmente protegido y
omision es dejar de hacer algo que se debia hacer.® Con esta postura del
finalismo en nuestras actividades académicas han servido de base para
ampliar una nueva visién del Derecho penal y dejar de lado el plano
prejuridico y neutral del concepto penal de accién.

La funcién que debemos afiadir en nuestro sistema juridico penal es
la funcion de la imputacion que aporta de por si una perspectiva
sugerente, no solo se trata de relacionar persona y mundo circundante
sino que, para ello, se requiere de un cédigo valorativo que ha elaborado
minuciosamente la llamada “Teoria de la imputacion objetiva”.

No cabe duda que la evolucién de la teoria del delito no ha sido
pacifica. Un somero andlisis nos demostrard que lo comentado es cierto.
Y las distintas escuelas han disefiado conceptos diferentes como a la
perfeccién de las anteriores y el debate sigue en pie actualmente, pero
contempordneamente la accién queda desplazada como elemento prin-
cipal de la teoria del delito y estas funciones se descartan de la nueva
dogmatica peruana que deseamos plantear ya que la accién no podria ser
més la columna vertebral del sistema del delito, cuando lo que preci-
samente su construccién llevaria en la practica a la defensa de un
concepto prejuridico-penal de accién, donde esta fuera completamente
neutral e inmune a la tipicidad, a la antijuricidad y a la culpabilidad.

8 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel, Manual de Derecho penal. Parte general, 22 ed., Eddili,
Lima, 2002, p. 153.

156



EVOLUCION DOGMATICA DE LAS TEORIAS DEL CONCEPTO JURIDICO PENAL DE ACCION

Como manifiesta Polaino Navarrete dificilmente puede sostenerse
gue la accidn es la columna vertebral del sistema del delito, si el concepto
de accion se construye con anterioridad y con neutralidad absoluta de
conceptos fundantes del concepto de accién como la tipicidad.

Espero aportar en este trabajo la descripcién del desarrollo histérico-
critico de la evolucién del concepto juridico penal de la accién en las
principales corrientes penales a través de la historia y tomar mi posicién
acerca de la accién. Navegaremos desde la idea de Liszt- Beling hasta la
posicién principal del maestro de Bonn Giinther Jakobs.

5. Concepto preclasico de la accién

La concepcidon de la accion tuvo sus raices constructivas en la
antigua filosofia griega, apareciendo con mayor énfasis en la obra de von
Pufendorf en el siglo XVIII, aunque, quien introduce este elemento al
Derecho penal fue von Béhmer. La concepcion moderna de la accién se
origina con Hegel, en el siglo XIX, que incluye a la imprudencia dentro
del concepto de accién, sin lograr alcanzar la diferenciacion con el
concepto de imputacion.

La accién para Hegel es la exteriorizacion de la voluntad moral. Se
trata de un concepto valorizado que comprende practicamente toda la
imputabilidad penal; solo si hay accion también hay imputacién, y si hay
imputacién hay accion, como puede comprenderse, este concepto plantea
dificultades para su aplicacién a la culpa, pues en esta no hay voluntad
ajena; el resultado no es querido en casos de culpag. Pero no solo se
presenta este inconveniente ademas, las conductas de los inimputables
no se pueden considerar acciones, pues no cabe distinguir entre accién
culpable y accion no culpable; todas las acciones son culpables.

El concepto de accién de los hegelianos resultaba muy estrecho y
dificilmente podia permitir alcanzar aquellos supuestos. Hasta la década
del ochenta en el siglo XIX predominé el concepto hegeliano de accion,

° ABEGG, KOSTLIN, BERNER Y HALSCHENER, discipulos penalistas de Hegel, incluyen
practicamente la imprudencia en el concepto de accidn, pero la division entre la accién e
imputacion al hecho total (entre accién y accidon punible) se va efectuando muy
lentamente y solo en sus primeros pasos.
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pero después fue abandonado y reemplazado por el concepto causal,
pues no pudo adaptarse a las exigencias del desarrollo dogmético, dada
la identidad que mantenia entre la accidn y la culpabilidad.

En realidad, el concepto de accion de los hegelianos lo ilicito y la
culpabilidad eran inseparables, pues la norma no podia dirigirse a los
incapaces de culpabilidad, ambas categorias constituian un todo.*°

Mencién aparte sucede con el trabajo realizado por el no hegeliano
Luden quien logré sorprendentemente una division del delito (1840) que
se aproxima a los proyectos sistematicos del siglo XX, al diferenciar un
fenémeno delictivo provocado por una accion humana, de la antiju-
ricidad de esa accién y de la cualidad dolosa o culposa de esa accién, si
bien es cierto no separa aun la accién y el tipo, pero ya prefiguraba la
triparticibn —que caracteriza al sistema penal peruano actual-,
apartandose posteriormente de esta via.

En los primeros tratados de Derecho penal entre los que destaca el
clasico von Feuerbach, a quien se debe precisamente el primer Cédigo
Penal liberal, esto es, el Cédigo bavaro de 1813, la accién no era consi-
derada objeto de especial andlisis, quizas porque se consideraba algo tan
obvio que no merecia la pena detenerse en su estudio. La teoria del delito
no conocia sino la rudimentaria distinciéon entre imputaciéon objetiva y
subjetiva, dominante hasta mediados del siglo XIX. Habia que esperar al
siglo XX para hallar en la dogmatica (llamada clasica), y gracias a las
construcciones de Binding, Beling, Von Liszt y Radbruch, la concepcién
tripartita del delito, como accion tipica, antijuridica y culpablell.

6. Principales formulaciones del concepto de accién
6.1. Concepto causal-naturalista
Para lograr proporcionar una concepcion préctica del delito ante las

dificultades de los autores hegelianos y de los teéricos de los imperativos,
se dio lugar a que rapidamente se difundiera el pensamiento positivista

10 JAEN VALLEJO, Manuel, El concepto de accidn en la dogmatica penal, Colex, Madrid, 1994, p.
20.

1, - - .
JAEN VALLEJO, El concepto de accién en la dogmatica penal, cit., p. 19.
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gue dominé Alemania desde el ultimo tercio del siglo XIX. El pensa-
miento filoséfico del positivismo naturalista, es un pensamiento meca-
nicista y causalista.

Se elabord en los albores del siglo XIX y a principios del siglo XX con
un enfoque cientifico-naturalista de la metodologia juridico-penal, cuyos
principios cientificos inspirados hundian sus raices en la filosofia
positivista-naturalista kantiana. Debe precisarse, en fin, que este concepto
causal clasico de accion sustenta estrecha conexién con una doble corrien-
te ideoldgica y cientifica delimitada con precisién: de una parte, con el
fundamento filos6fico Kantiano, que aboca a un entendimiento deter-
minista de la conducta humana, y de otra con los postulados de la fisica
mecanica de Newton, que trata de explicar la dindmica del compor-
tamiento humano',

En este sistema se comienza a utilizar el método analitico del positi-
vismo cientifico, donde se distingue y se identifica claramente los ele-
mentos generales del delito buscando en cada uno de ellos su base
empirico-descriptiva, diferenciando las caracteristicas objetivas de las
subjetivasl3.

Este concepto de accién se denomina “causal” por que la voluntad
Unicamente es concebida en su funcién determinante del resultado, pero
no como fuerza directora del curso del acontecimiento. Los dos princi-
pales autores que elaboraron esta teoria fueron Franz von Liszt y Ernst
Beling, donde cada uno conceptualizo la accién de igual semejanza en su
contenido; pero a la vez Radbruch en sus monografias desarrolla amplia-
mente este concepto, siendo luego critico sobre las explicaciones del
causalismo naturalista.

Franz von Liszt pone como fundamentacion sistematica la distincion
entre el aspecto objetivo y subjetivo: en el primero encontramos la accion,
al tipo y a la antijuricidad; y en el segundo, a la culpabilidad.14

12 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho penal. Parte general, Ediciones Juridicas,
Lima, 1998, Vol. I, p. 236.

13 LuzON PENA, Diego Manuel, Curso de Derecho penal. Parte general, Universitas, Espafia,
1999, T. I, p. 228.

14 . P .
Von Liszt no abandona la escuela clasica italiana donde el delito se enfoca como un
fenbmeno matizado normativamente, donde el delito es, sobre todo, una conducta
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Von Liszt sostiene que la accion es la conducta voluntaria en el mundo
exterior; causa voluntaria o no impediente de un cambio en el mundo
externo.”. Es decir la accién como un proceso causal que nace de la
voluntad humana y modifica el mundo exterior; para Liszt existen tres
bases necesarias para que se de la accién:

BASES DEL CONCEPTO JURIDICO PENAL DE ACCION
SEGUN FRANZ VON LISZT

1) Manifestacion de voluntad: que a palabras de von Liszt, es el acto de
la voluntad objetivada y puede consistir en la realizacién o en la
omision voluntaria de un movimiento del cuerpo. Al sefialar von
Liszt, manifestacién de voluntad, esta se define fisiol6gicamente
como enervacién y psicolégicamente como proceso de conciencia
por el que se ponen en accidn causas por parte del sujeto.

2) Modificacién del mundo exterior, esto es, el resultado: La voluntad
debe manifestarse frente al mundo exterior. El concepto del acto
exige pues, la apariciéon de un cambio en el mundo exterior. Lla-
mado por von Liszt resultado a este cambio, perceptible por los
sentidos.

3) Relacion de causalidad: que debe reunir las diferentes partes en un
todo. La relacién del resultado con la manifestacién de voluntad
puede existir una relacién objetiva (dolo) y subjetiva (culpa).

El concepto de accién en el casualismo natural, se trata de un con-
cepto unitario, comprendido tanto de la accién en sentido estricto como
de la omisién, pero en cualquier caso, que provenga de la voluntad.
Segun von Liszt la volicién que caracteriza la manifestacién de voluntad
y por consiguiente, el acto, significa simplemente, el impulso de la
voluntad. Basta el impulso voluntario, causante de una modificacién en
el mundo exterior, perceptible por los sentidos, luego no importa el
contenido de la voluntad; ya no interesa a la accién lo que el autor queria,
sino la mera causacién de unas consecuencias por un acto voluntario,
cuyo contenido no tienen importancia.

acompafiada por tres atribuciones: tipicidad, antijuricidad y culpabilidad
(VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, Derecho penal. Parte general, Grijley, 2005, p. 235).
VON LiszT, Franz, Derecho penal. Parte general, 22 ed., Reus, Madrid, 1927, T. II, p. 285.

15
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La acciébn humana, como ataque de un bien juridico, constituia la
piedra bésica sobre la que se edificaba el delito y por ello mismo debia
tener la suficiente amplitud, objetividad y neutralidad, a fin de abarcar
todos los posibles ataques humanos a un bien jurl'dicol6.

Ernst Beling entiende que accidon es un comportamiento corporal
(fase externa) producido por el dominio sobre el cuerpo (libertad de
inervacion muscular), (fase interna); ello es, un comportamiento corporal
voluntario, consistente ya en un hacer ello es un movimiento corporal, y
a un no hacer (omisién), ello es, distensién de los misculos. En palabras
de Beling: la accion es una cadena causal, puesta en funcionamiento por
una manifestacién de voluntad, que es configurado como expresién de
un fendmeno de enervacion muscular.

Este concepto naturalista de accién pretendia ser un concepto
unitario aplicable tanto a la accién como a la omision; ya como hemos
visto para von Liszt la omisién era una forma de accién, esta unién hace
dificil la comprensién; por esta razén Radbruch entendid que en el marco
del concepto causal, que él también defendia, no era posible la defensa de
un concepto unitario de accion, fundamentando entonces la dualidad de
la accién y la omisién.

Esta posicién de determinacién de relacién de causalidad deviene
justamente por la influencia de los avances que tenia en su momento el
desarrollo de las ciencias naturales, es por ello que se adoptaban posturas
naturales a la determinacién de la responsabilidad penal.

Pero al concepto naturalistico de accidén se puede objetarsele ademas
gue al apoyarse en unas leyes causales de indole mecanicista, se muestra
incapaz de explicar la omision en la que por definicién, falta la
causalidad entendida de manera fisica-mecanica’’. Es decir, gue a este
planteamiento se conducia a una concepcién muy insatisfactoria de la
omisioén, que no es movimiento corporal que cauce una modificacion en
el mundo exterior.

16 BUsTOS RAMIREZ, Juan, Obras completas, ARA, Lima, 2005, T. I, p. 396.

o CoBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas, Derecho penal. Parte general, 52 ed.,
Tirant lo blanch, Valencia, 1999, p. 370.
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Esta tesis no es completamente idénea como elemento basico, toda
vez que su explicacion no convence en lo que respecta a la omision e
incluso en la omisién por imprudencia inconsciente. La teoria de la
accién causal desconoce la funcidn constitutiva de la voluntad como actor
de direccion para la accién, convirtiéndola en un proceso causal liberado
por un acto voluntario cualquiera, desconociéndose asi que la accion es
obra de la voluntad humana que dirige el suceder causal.

Sus principales criticas de basan en que el concepto causal se mues-
tra inadecuado para delimitar correctamente las modalidades conduc-
tuales juridico-penalmente relevantes.

La teoria causal de la accién también traia ciertos problemas acerca
de la tentativa, por no llevar un contenido dentro de la voluntad de la
manifestacién de voluntad, es decir que no se podria saber si este impul-
so tenia una finalidad a un resultado que se deseaba.

El Concepto causal de accidn, con su distincidon entre el proceso
causal externo, independiente de la voluntad, constituyé la base del
sistema conocido hoy cominmente como sistema clasico del Delito.

Algunos autores denominan el concepto causal de la accién como
concepto clasico, entre los que destacan Miguel Polaino Navarrete y
Hans-Heinrich Jescheck.

6.2. Concepto causal-valorativo: Neokantismo

Surge en la década de los treinta del siglo pasado, cuando se renova-
ba el pensamiento de Kant dejando de lado la teoria causal - natural de la
accion.

Ya en las postrimerias del siglo XIX, Dilthey sefial6, desde una
perspectiva historicista, el caricter autébnomo de las ciencias del Espiritu,
frente a las ciencias naturales. A principios del siglo XX el renacimiento
de Kant en Alemania, a través de dos posiciones Neokantianas (la escuela
de Marburgo y la escuela sudoccidental alemana) plante6é la misma
problematica, desde una perspectiva valorativa, de la ciencia de los
valores. Si bien los planteamientos de la escuela de Maburgo (también
llamada “Logicista”, representada en el &mbito de la filosofia por Cohen,
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Notarp y especialmente por Stammler) tuvieron una gran trascendencia
en el campo de la metodologia del Derecho, en el Derecho penal tuvieron
escasa repercusion. Diferente es en cambio la situacion respecto de la
escuela Sudoccidental Alemana (también llamada Baden o escuela de los
valores representada por Rickert, Windelbond y Lask), para la cual lo
distintivo de las ciencias de la cultura frente a los naturales es el concepto
de valor y en tal sentido, el Derecho como tal, aparece como una rama de
las ciencias naturales empiricas y la jurisprudencia justamente como un
método referido al valor'®. Esta direccién tuvo una gran influencia en
Edmund Mezger y Max Ernst Mayer, siendo Mezger el méximo
representante del Neokantismo o de la teoria del concepto causal -
valorativa de la accion.

La consecuencia para el concepto de accién es que ya no podia
contentarse con ser un hecho naturalistico ajeno al valor, sino que debia
ser susceptible de soportar los juicios de valor (disvalor) representados
por las categorias de antijuricidad y culpabilidadlg.

Pues el Neokantismo sigue teniendo la idea de causalismo porque lo
esencial de la accion radica en la causacion procedente de la voluntad,
pero diferenciada de las ciencias naturales a poner de relieve la valora-
cién en la accién. Mezger asume los conceptos fundamentales que com-
ponen la nocién de acto en el Derecho penal: el comportamiento humano
gue expresa el “querer personal” de un sujeto, aparecen unidos entre si
por una conexién de causalidad.

La valoracién que lleva a cabo la doctrina neoclésica en el seno del
concepto de accion puede calificarse como una valoracion provisional,
por cuanto denota una valoracién incipiente, tenue, que no prejuzga las
caracteristicas de la antijuricidad del acto ni la culpabilidad del autor, y
gue solo requiere la constatacion de la presencia de voluntariedad en la
congucta, pero sin entrar a valorar, en verdad el contenido de esa volun-
tad™.

'® BusTOs RAMIREZ, Juan, Manual de Derecho penal. Parte general, 42 ed., PPU, Barcelona,

1994, p. 342.

MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general, 62 ed., Reppertor, Barcelona, 2004, p. 180.
PoLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho penal. Parte general, Bosch, Espafia, 2000, T. Il, Vol.
I, p. 225.

19
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Para el concepto causal neoclésico, son elementos de la accién, de un
lado, la manifestacion exterior de la voluntad (expresiva de que un sujeto
actiia voluntariamente), y de otro lado, todos los efectos derivados de la
misma (esto es el resultado, indicativo de todo lo producido como efecto
causal del querer humano)Zl.

Para Mezger, la accion es la “conducta corporal dominada por la
voluntad” que pas6 a determinar a la accibn como comportamiento huma-
no, von Hippel también denominé a la accibn como comportamiento
voluntario y Mayer como realizacién de la voluntad de un ser humano.

Mezger sefiala que la accion no debe verse como un concepto pura-
mente causal, que pertenece al mundo del ser, sino que pertenece al mun-
do de los valores. Afiade Mezger que el concepto de accion solo puede
presentar exclusivamente las posibilidades ontoldgicas de valuacion a las
gue es posible concertar una seleccion normativa ulterior, por ello afirma
Mezger que el concepto de accidon es un concepto ontolégico, el ser
juridicozz.

Para concluir en palabras de Mezger, él sostiene que el concepto de
accién sefiala en la conducta humana un acontecimiento natural-real en el
mundo de la experiencia, indicando lo que debe ser castigado con pena, y
sirviendo -afirma- para la apreciacion de determinadas finalidades huma-
nas. Pero es siempre -la accidn- un concepto realista, y por consiguiente
ontoldgico, el ser juridico (esencial). La apreciacién normativa (el deber
ser juridico) de sus distintos elementos, no tiene lugar en la accion, sino
en sus elementos atributivos de la antijuricidad y de la culpabilidad, de
ahi que sea un elemental error metddico el querer deducir de los
elementos ontoldgicos de la accidon, orientaciones para la estructuracion
normativa de la antijuricidad y culpabilidad. De ahi se deduce, que el
concepto de accidn, al tener que proporcionar y contener una descripcion
"neutral" de todo acontecimiento que se tome en cuenta, no debe ser
recargado de antemano con valoraciones innecesarias.

2L |bidem, p. 227.
= MEZGER, Edmund, Tratado de Derecho penal. Parte general, Revista de Derecho privado,
Madrid, 1995, T. I, pp. 165y ss.
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6.3. Teoria finalista del concepto de accién

Hans Welzel es el indiscutible jurista que da nacimiento a la llamada
teoria finalista de la accién que plantea una sistematizacion de la
dogmatica juridico penal que se aparta del causalismo; la formulacién de
dicha doctrina se remonta a un memorable trabajo de Welzel, titulado
“Causalidad y accion”, aparecido en el afio 1931. A partir de entonces, y a
través de sucesivas formulaciones, el introductor del finalismo en el
Derecho penal, por medio de la formulacién de la teoria finalista de la
accion, con transcendencia en todo el sistema juridico-penal, eleva la
nocién de accién a concepto central de la teoria del delito. Este autor
sostiene que la fusién entre elementos Opticos y axiolégicos se encuentra
en las estructuras légico objetivas del mundo (impregnado de por la vida
comunitaria), que no son otra cosa que constantes antropolégicas que
preceden al derecho y que el legislador no puede modificar; en el caso del
Derecho penal la accién humana constituye la estructura l6gica objetiva
fundamental, la misma que esta orientada a un fin determinado, es asi
gue toda persona es capaz de prever los efectos posibles de sus
actividades, esto debido a su conciencia de la causalidad, a los efectos
posibles de su actividad, a que se propone logar diversos fines y es capaz
de dirigirla seguin su plan hacia un objetivo previsto.

La teoria finalista de la accion surgi6 para superar la teoria causal de
la accién, dominante en la ciencia alemana del Derecho penal a principios
del siglo XX, en lo que consistia otorgarle un contenido a la voluntad.
Pues esta teoria plantea que la accién desde un plano 6ntico, la accién
vendria hacer una conducta dirigida hacia un fin, con una anterioridad
psiquica.

Asi Welzel afirma que la accion humana es ejercicio de actividad
final. La accion es, por eso, acontecer final, no solamente causal. La
finalidad o el caracter final de la accion se basa en que el hombre, gracias
a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las conse-
cuencias posibles de su actividad, ponerse por tanto, fines diversos y
dirigir su actividad conforme su plan, a la consecucién de estos fines®,

% WELZEL, Hans, Derecho penal aleman, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1976, p. 53.
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Actividad final es una actividad dirigida conscientemente en
funcion del fin, mientras que el acontecer causal no esti dirigido en
funcidn del fin, sino que es resultante causal de la constelacién de causas
existentes en cada momento. La finalidad es, por ello vidente, la causa-
lidad ciega.

Gracias a su saber causal previo puede dirigir sus diversos actos de
modo que oriente el suceder causal externo a un fin y lo domine
finalmente.

La accién, para los finalistas tiene dos fases, a) La fase Interna, es la
gue se realiza en el pensamiento del autor cuando se propone un fin
(lesionar, matar, etc.), empieza con la anticipacién del ponerse el fin que
el autor quiere realizar, luego selecciona los medios necesarios para su
realizacion. Ahora bien, los factores causales elegidos como medios van
siempre unidos a otros efectos ademas del fin perseguido. Por ultimo se
tiene que considerar también los efectos concomitantes, que van unidos a
los factores causales elegidos, como la consecucién del fin**: b) la fase
externa consiste en la puesta en marcha de los medios seleccionados
conforme a la norma y usual capacidad humana de prevision, es decir
pone en movimiento, conforme a un plan, los medios de la accién
anteriormente elegidos (factores causales), cuyo resultado es el fin junto
con los efectos concomitantes que han sido incluidos en el complejo total
arealizar®.

Este concepto de accion, es de naturaleza éntica, como ya lo habia-
mos manifestado antes, porque es el que se da en la realidad, es para el
finalismo el concepto que de la misma manera debe manejarse en
Derecho penal. Ello se debe a que el derecho regula conductas y por eso,
como cualquier técnica que quiere dominar algo, no puede desconocer la
naturaleza de lo que pretende regular. De ahi que el legislador se
encuentre vinculado necesariamente al concepto 6ntico de conducta (esto
es lo que Welzel llama “estructuras Iégicos-objetivas”)26.

24 - . - . -
WELZEL, Hans, El nuevo sistema del Derecho penal. Una introduccién a la doctrina de la accién
finalista, Universidad de Buenos Aires, Argentina, 2002, p. 42.

i~ Ibidem, p. 43.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul, “Acerca del concepto finalista de la conducta en la teoria
general del delito”, en Nuevo Foro Penal, N° 16, 1982, pp. 983-984.
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La finalidad no debe ser confundida con la voluntariedad a que se
refieren los causalistas. La voluntariedad significa un movimiento corpo-
ral y sus consecuencias pueden ser reconducidas a algun acto voluntario,
siendo indiferente qué consecuencias queria originar el autor. Para el
finalismo, no es suficiente la mera voluntariedad, sino que es necesario
determinar su contenido, y ello es posible solo en relacion a un
determinado resultado querido. “A la finalidad le es esencial la referencia
a determinadas consecuencias queridas; sin ella queda solo la volunta-
riedad, que es incapaz de caracterizar una accion de un contenido

determinado”?’.

Argumenta Welzel que con la explicacion de los causalistas el acto
aparece condicionado por la cadena infinita del acontecer; pero tal acon-
tecimiento no estaba dirigido finalmente a ese objetivo. Por el contrario,
la explicacién finalista de la accién descansa en la realidad, pues, lo cierto
es que el sujeto domina o intenta dominar los factores causales y hacerlos
concurrir en la forma apetecida para la obtencion de una meta. La
persona humana al querer algo dirige finalisticamente su accién hacia
dicha meta, con arreglo a un plan previamente realizado. EI hombre
sobredetermina el proceso causal en funcion de sus conocimientos, con la
idea de llegar a un fin.

El concepto final de accion logré adeptos como por ejemplo: Armin
Kaufmann, Maurach, Niese, Schaffstein, Stratenwerth y von Weber, en
Alemania; y Cerezo Mir, Cordova y Beraistain, en Espaﬁazg.

Una de las principales criticas fue la de Engisch, pues él se refiri6 a
las dificultades de comprender dentro del concepto propuesto por Welzel
no solo a la culpa, sino también al dolo indirecto y al dolo eventual,
porgue en ninguno de estos casos el autor dirige directamente su accion a
un fin determinado.

La teoria finalista resolvié adecuadamente los problemas del delito
de accion, pero tuvo grandes problemas en el &mbito de la imprudencia 'y
en el de omision. En efecto, en la omision no existe una direccion final de
un proceso causal, y en los delitos imprudentes la finalidad no es la
causacion del resultado producido.

" WELZEL, HANS, El Nuevo Sistema del Derecho Penal, cit., p. 28.

% JAEN VALLEJO, El concepto de accién en la dogmatica penal, cit., p. 40.
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La tercera critica principal fue la de Stratenwerth, respecto a su
reaccion automatizada.

Jakobs por su parte refiere como critica a su maestro, que la
finalidad, como direccion consciente e intencional de las consecuencias
de la ejecucién de la accién, no se extienden a las consecuencias secun-
darias, realizadas dolosamente, ni mucho menos a las consecuencias
realizadas imprudentemente. A fin de cuentas, la finalidad es una
metafora que se refiere abreviandolas, a las condiciones del compor-
tamiento evitable, y nada més.

Durante la vida de Welzel, su sistema fue objeto de importantes
criticas, bésicamente deben destacarse las realizadas por Engisch,
Bockelmann, Mezger, Stratenwerth y Maihofer. Estas criticas hicieron
reflexionar a Welzel y su pensamiento fue, en parte, modificAndose en
algunos extremos. Asi pues, el concepto final de accion es un concepto
evolutivo en el que es observable que ha pasado por diversas for-
mulaciones®/%.

6.4. Teoria social del concepto de accién

A esta Teoria se le suele decir que es una sintesis entre el concepto
causal y el concepto final de accion porque su objetivo exclusivo es
ofrecer un concepto unitario de accidn, en el que habrian fracasado tanto
los causalistas como los finalistas, y no una estructura sistemética del
delito.

29 - -
LOPEZ BARIA DE QUIROGA, Jacobo, Derecho penal. Parte general, Gaceta Juridica, Lima,

2004, T.1,p.99.
30 . . . . . .
WELZEL en un primer momento acentla la importancia del sentido social del concepto

de accion como expresion de sentido; posteriormente sostiene que la “accion humana es
ejercicio de la actividad final” (naturaleza de las cosas), con esto intenta situar la
estructura ontoldgica de la accion en el punto central del sistema del Derecho penal y
devolverle de este modo la base de las leyes del ser que habia sido demolida por el
concepto natural de accion. Indica que a la finalidad le es esencial la referencia a
determinadas consecuencias queridas, sin ella queda solo la voluntariedad que es
incapaz de caracterizar una accién de un contenido determinado; es por eso, que la
accion final se produce no solo en el caso de que el resultado fuera el fin de la conducta
voluntaria, sino también cuando era el medio para un fin ulterior, o si era un efecto
concomitante comprendido por la voluntad de la realizacién. Ante las dificultades que
presentaba esta teoria en especial para referirse a la accién culposa, en la que la finalidad
no es un elemento especifico comun de los diferentes tipos de acciones; Welzel opt6 por
sustentar el concepto de accion cibernética para la direccién y encauzamiento de la accion.

168



EVOLUCION DOGMATICA DE LAS TEORIAS DEL CONCEPTO JURIDICO PENAL DE ACCION

Esta teoria procede de Eberhard Schmidt, quien hizo verdaderos
esfuerzos por superar el puro concepto naturalistico de la accién, primero
en la ultima edicién, p6stuma, que realizo del tratado de su maestro
Franz von Liszt (1932), y después, principalmente, en el Homenaje a
Engisch. Fue el primero en resaltar la importancia de lo social para
comprender el concepto de accion.

La accién, segun Schmidt, es un comportamiento proveniente de la
voluntad en relacion al mundo social exterior, luego, se trata de un
concepto valorativo, en el que el sentido social de la accion debe
determinarse de un modo objetivo, de acuerdo con las concepciones, las
experiencias y las costumbres de la propia vida social.**

El concepto social de accion fue desarrollada por Engisch y
Maihofer. El primero trata de insertar la teoria de la causalidad adecuada
en la teoria de la accion, entendiendo que la accién, como concepto
natural-social, comprende todas aquellas, consecuencias que, segun la
experiencia, son adecuadas, es decir define el actuar como “la produccion
voluntaria de consecuencias calculables socialmente relevantes”, en dicha
definicién abarcaba tanto a las acciones dolosas finales como a las
imprudentes.

Segun Maihofer, la accién es todo comportamiento objetivamente
dominable dirigido a un resultado social objetivamente previsible32. El
parte de la consideracién de la accion como fundamento del delito.

Jeschek en su tratado manifiesta que la accion es toda “conducta
humana socialmente relevante”, para lo cual sostiene que conducta es
toda respuesta del ser humano a una exigencia conocida o al menos
cognhoscible a través de una posibilidad de reaccién a su disposicién. Esta
conducta humana puede consistir en el ejercicio de la actividad final y
también puede asimismo limitarse a la causacién de consecuencias
intencionadas en la medida en que el acontecimiento puede ser dirigido
con la intervencion de la finalidad (imprudencia) y por ultimo presupone
la concurrencia con caracter general de la posibilidad de direccion
(omisioén).

31, . - - .

JAEN VALLEJO, El concepto de accién en la dogmatica penal, cit., p. 57.
32 .

Loc cit.
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El contenido del término “socialmente relevante” significa que afecta
a la relacion del individuo con su mundo circundante que le manifiesta
como “persona social”.

La finalidad y la posibilidad de la finalidad seran los dos criterios
gue, junto al de trascendencia exterior, concederan relevancia social a un
comportamiento humano: la finalidad en los hechos dolosos, y la posi-
bilidad de finalidad en la imprudencia, porque el hecho causado podia
haberse evitado mediante la conduccion final del proceso, y en la
omision, porque también el no hacer lo esperado podia haberse evitado
finalmente.

A palabras de Hans-Heinrich Jescheck el hacer positivo y la omisién
pueden integrarse en un concepto accion unitario cuando se alcanza a
encontrar un punto de vista superior de carécter valorativo que alne en
el &mbito normativo los elementos que, por su esencia material, resultan
incompatibles. Esta sintesis debe ser buscada en la relacion del compor-
tamiento humano con su entorno entonces con ello la accién es un
comportamiento humano con trascendencia social®®.

Respecto a esta teoria, Mufioz Conde® dice: “puede ser aceptada en
la medida en que solo atendiendo al contenido de la voluntad del autor
se puede determinar el sentido social de la accion. Pero a este concepto
de relevancia social es excesivamente ambiguo y, en Gltima instancia, es
un dato prejuridico que no interesa directamente al jurista. Lo que a este
le interesa es, en definitiva, la relevancia tipica”.

Segun Mir Puig la teoria Social de la accién entiende que la Unica
forma de encontrar un concepto comun a los delitos dolosos, culposos y
los de omisién, es remontarse a un denominador comUn que pueda
aglutinar las distintas modalidades de comportamiento que dan lugar a
cada una de aquellas clases de delitos. Para reunir estas categorias en un
concepto unitario de accion hay que remontarse a un punto de vista
superior de naturaleza valorativa, que aune lo incompatible en la esfera

B JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho penal. Parte general,
Comares, 52 ed., Granada, 2002, p. 785.

3 MuRoz CONDE, Francisco. Teoria general del delito, Temis, Bogota, 1989, p. 27.
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del ser. Tal punto de vista ha de ser la perspectiva social: sera todo

comportamiento humano socialmente relevante”®.

El concepto social de accién engloba con ello todas las modalidades
de conducta que se tienen en cuenta para el enjuiciamiento penal.
Ademas, encierra los contornos de una definicién que no solo describe
abstractamente la accion sino que también lo hace en su esencia material
de una forma concreta; de este modo, pueden ser mejor determinados,
sin necesidad de anticiparlos, los elementos generales del delito (tipici-
dad, antijuricidad y culpabilidad). Finalmente, excluye aquel tipo de
comportamientos que no pueden tener significado alguno desde una
perspectiva penal36.

En conclusion nos referimos al gran precursor de esta teoria, Hans
Heinrich Jescheck, gran defensor de esta teoria; para este autor se debe
buscar una sintesis en la relacion del comportamiento humano con el
mundo circundante. Este es, el sentido del concepto social de la accion.
Accion es por ello, comportamiento socialmente relevante se entiende
reiteradamente que el “comportamiento” es toda respuesta del hombre a
una exigencia situacional reconocida o, al menos, reconocible, mediante
la realizacion de una posibilidad de reaccién de la que se dispone gracias
a su libertad. Un comportamiento humano es “socialmente relevante”, si
atafie a la relacién del individuo con el mundo que le rodea y le afecta
por sus consecuencias. Para ello se requiere que el comportamiento se
haya proyectado hacia el exterior, siendo suficiente, en caso de omision,
la ausencia de los efectos que hubiera tenido el hacer esperado y
dirigible.*’

® MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, cit,, p. 187. El comportamiento de accion que
importa al Derecho penal no puede obtenerse de la sola contemplacion de la realidad de
los hechos humanos, sino que depende también de las exigencias del Derecho penal. Del
concepto de accion no puede, pues, seguirse ninguna consecuencia para el contenido del
injusto, sino que, al contrario, son las exigencias del injusto las que permiten delimitar el
concepto de comportamiento que importa al Derecho Penal (MIR PUIG, Santiago, Derecho
penal, Parte general, cit., p.189).

Ibidem, p. 186.

JESCHEK y WEIGEND, Derecho penal, cit., pp. 201-202. Para estos autores el concepto social
de la accién abarca asi todas las formas de comportamiento humano que de alguna
manera son tomadas en cuenta para el juicio de imputacién. Encierra, ademas, los
perfiles de una definicién que, siendo no solo abstracta, sino concretamente descriptiva
del modo de ser de la accién, puede determinarse con mayor precision mediante los
elementos generales del delito, sin anticiparlos por ello. Se excluye, por altimo, aquellas

36
37
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Se deduce del concepto social de accién, que no todos las conductas son
tenidas en cuenta para la imputacién penal.

* No constituye accion los reflejos corporales, movimientos corporales
en situaciéon de inconsciencia y la fuerza irresistible.

» Cuando alguien permanece frente a una expectativa de accién por
faltarle la capacidad de accién.

» Las multiples actividades que se desarrollan por parte de las agrupa-
ciones de personas.

» Por ultimo todos aquellos sucesos que tienen lugar exclusivamente
en el interior de la persona.38

Entre las principales criticas contra esta teoria se sostiene que el
concepto de “relevancia social” no es conveniente como elemento siste-
mético de unidn, ya que en ella no se trata del sustantivo al que hay que
agregar los predicados juridicos valorativos, sino que con la misma se
designa ya una cualidad de importancia solo en la valoracién del injusto
y que la relevancia social es una cualidad que la accién puede tener o no
tener, y si falta, no desaparece la accion, sino solo su importancia social.

Cerezo Mir manifiesta que se trata de una doctrina de la accion
valorativamente neutra, al ser criterio de peligro concreto, y para la
determinacion del cuidado objetivamente debido, elemento del tipo de lo
injusto de los delitos imprudentes. Alude, asimismo, a la escasa utilidad
del concepto debido a su caracter sumamente abstracto®.

Silva Sanchez critica al concepto social, porque este toma como Unica
perspectiva al Derecho penal y, a partir de ahi, que ensamblara las
decisiones acerca de si un determinado hecho tiene algun sentido (es
interpretable) o no (es simplemente explicable) con la del sentido con-
creto del ilicito que habria que atribuirle eventualmente.

formas de comportamiento que carecen de importancia para una consideracion juridico
penal.

38 |bidem, pp. 240-241.

SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos, Manual de Derecho penal. Parte general, Civitas, Madrid,
2002, T. 1, p. 125.

40 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, “;Qué queda de la discusion tradicional sobre el concepto
de accién?”, en Revista peruana de doctrina y jurisprudencia penales, N° 4, Lima, 2003, p. 385.
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7. Principales formulaciones contemporaneas del concepto de accion

Fruto de la evolucion doctrinal han ido surgiendo alo largo del siglo
pasado diversas posturas en torno al concepto de accién que trataron de
completar a las anteriores corrigiendo con mayor o menor acierto los
defectos que se habian ido observando en ellas. De entre todas podemos
destacar, al menos, las siguientes

7.1. Concepto adscriptivo de accion

El profesor alemén Joachim Hruschka partiendo de planteamientos
semidticos de la filosofia del lenguaje sostiene un concepto adscriptivo de
accion, por cuanto la define como conducta reglamentada, es decir
regulada por la norma, que ha de ser determinada justamente por mor de
la aplicacion de la regla apreciada por un sujeto. Segun este concepto, la
accion no consiste en la verificacion de un hecho, sino en una interpre-
tacion normativa, esto es, fundamentadota de la aplicacion de una regla.

7.2. Concepto negativo de accién

Seguln esta teoria, la accién consiste en el hecho de no evitar lo que
puede ser evitado, cuando se esta obligado a actuar y se tiene la
posibilidad de hacerlo. Dicha obligacidn no concierne solo a los delitos de
omision, sino también a los de comision. En este dltimo caso, consiste en
evitar el peligro creado por la accién de comision. Se considera el hecho
de “no evitar” como el rasgo comun de las dos formas de accion™’,

La busqueda de un concepto que ubique un denominador comun
entre la accién y la omision, ha originado al denominado modelo concep-
tual negativo de accién, que entiende no solo la omisién, sino también la
comisién como no evitacion de un resultado pudiendo hacerlo,
basandose por ello en el denominado “principio de evitabilidad”. Siguen
esta tendencia Kahrs (1968), Herzberg (1972), Behrendt (1979).

Una inicial definicion de este concepto se atribuye a Kahrs: “Al autor
se le imputa un resultado si no lo ha evitado aunque podia evitarlo y el

4 HURTADO P0z0, José, Manual de Derecho penal. Parte general, 32 ed., Grijley, Lima, 2005, T.
I, p.392
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Derecho se lo exigia. Solo ve en la evitabilidad un principio de
imputacién propio al tipo42.

Por su parte fue Herzberg quien utilizé por primera vez este
principio como fundamento del concepto de accion que denomina
“negativo” y que abarca por igual la comisién y la omision al sostener “la
accion del Derecho penal es el no evitar evitable en posicién de garante”,
pues para él no solo el autor de un hecho omisivo podia haber evitado el
resultado tipico con su intervencién, sino que también podia haberlo
evitado el autor de un hecho comisivo desistiendo de hacerlo. La posicion
de garante, que se elaboré para la omisién con el objeto de eludir la
enorme amplitud prohibitiva resultante de que cualquier no evitacion
pudiese ser tipica, se generaliza y extiende también a la actividad, enten-
diendo que cualquier persona actualiza su peligrosidad para bienes con
un movimiento fisico delictivo y, por ello, en funcién de una conducta
precedente, asumiria la posicién de garante. No obstante, el concepto asi
formulado deja fuera de su d&mbito los tipos que no exigen la posicién de
garante, como es claro en las llamadas omisiones propias, que se
reconocen como excluidas del concepto43.

Behrendt, caracteriza a la accién desde una perspectiva psicoana-
litica, como una “contraconducciéon omitida”. Define a la accion y a la
omision como el “no evitar evitable de la adecuacion tipica” o “no
emprendimiento de una accién evitadora del peligro”.

Estas posiciones son sujetas de cuestionamientos en el sentido de
gue son rechazables al ser totalmente normativas y concretamente juri-
dicopenalmente normativas, por solo se centra en delitos (exclusiva-
mente en los de resultado) y en el significado de los delitos de comisién o
de omision respecto de la produccién de un resultado tipico, y no en la
simple conducta como tal, con independencia de sus ulteriores carac-
teristicas relativas a la produccion de resultados tipicos; de otro lado, en
el concepto negativo de accién no se ha introducido la razén especifica de
la inevitabilidad que excluye no solo la imputacion juridicopenal en
cualquier peldafio de la valoracién, sino precisamente la imputacion a la
accion.

42 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, Derecho penal. Parte general, cit., p. 286.

a3 ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro, Derecho penal. Parte
general, Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 410.
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7.3. El concepto funcional-social de accion

El profesor espafiol Miguel Polaino Navarrete, en un dia inolvidable
para la Universidad Nacional Federico Villarreal (09/06/2006), cuando
recibe el grado de Doctor Honoris Causa nos regala con su basto cono-
cimiento en las ciencias penales, su posicién respecto al concepto juridico
penal de accion. El maestro espafiol defiende un concepto funcional-
social de la accién, en el que la naturaleza ontolégica o normativa se halla
en su segundo plano, y en el que el aspecto de la Sociabilidad es plena-
mente constitutivo. Expone que si un sujeto viviera aislado de forma
absoluta del mundo social, y cometiera un delito, no seria necesario
recriminar dicha conducta, es decir si por ejemplo “A” cometiera un
delito de hurto o robo en estas circunstancias, se exigiria primero la
existencia del derecho de propiedad, y este es un derecho social, 0 mejor
dicho personal — social: esto es interpersonal. Ello quiere decir que ese
derecho lo disfruta una persona, pero existe pro convencién social**.

8. El funcionalismo y el concepto de accion

El concepto de accion sigue siendo valido en cualquiera discusion
cientifica, especialmente en el Derecho. Sin embargo, lo que debe orientar
la discusién no es si debe ser adoptado por este o aquél concepto de
accion, sino como un concepto de accién puede ser configurado en
funcidén del sujeto como ser responsable, como etapa limite del proceso
de imputacic’m45

Para enfocarnos a esta parte del trabajo, desarrollaremos el estudio
del funcionalismo juridico-penal divido en el enfoque de los dos grandes
penalistas contemporéneos del Derecho penal, Clais Roxin con la teoria
del funcionalismo moderado y el maestro de la Universidad de Bonn,
Gunther Jakobs, con la doctrina del funcionalismo sistémico o radical.

a4 PoLAINO NAVARRETE, Miguel, ¢/Qué queda del concepto juridico-penal de accién en la
dogmatica actual?, Grijley, Lima, 2007, p. 101.

° TAVARES, Juarez, “Algunas reflexiones sobre un concepto comunicativo de conducta en
sistemas penales iberoamericanos”, en JAEN VALLEJO, Manuel (dir.) y REYNA ALFARO,
Luis Miguel (coord.), Libro homenaje al profesor Enrique Bacigalupo en su 65 aniversario, Ara,
Lima, 2003, p. 123.
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Estas dos escuelas tienen diferentes posiciones de analizar el
concepto de accion, pero ante ello, analizaremos las bases socioldgicas y
el contexto histérico del funcionalismo, para dar mayor esbozo a estas
nuevas tendencias y asi desarrollar las dos posiciones referidos a la
accion.

A partir de los afios 70 del siglo pasado comenzaron los ensayos de
una construccion sistemdtica funcional, segun la cual los conceptos
juridicos penales no pueden prescindir de sus fines penales (politicos-
criminales o politicos en general) ni tampoco estdn dispuestos por la
naturaleza ni por datos Onticos, sino que se construyen exclusivamente
en funcidn de los objetos penales prefijados. Se trata de una corriente que
recibe fuerte influencia del funcionalismo sistémico sociolégico, y sus
autores reconocen haber tenido su punto de partida en Welzel, aunque
luego se apartan considerablemente de él. Roxin afirma que su teoria es
un desarrollo del modelo sintético neoclésico-finalista, mientras que
Jakobs dice partir del funcionalismo ético del finalismo.

Roxin denomina a su sistema funcional o racional conforme a
objetivos, siendo una de sus caracteristicas particulares su teoria de la
imputacién objetiva. Y sostiene que la dogmatica es una herramienta
para resolver problemas, resultando imprescindible acudir a la politica
criminal, que debe impregnar todas las categorias del delito. Los fines del
Derecho penal son los de la politica criminal y cada una de las categorias
del delito cumple funciones politico-criminales.

Se trata entonces de orientar las categorias de la teoria del delito a la
funcidon del Derecho penal en la sociedad moderna, centrando la cuestion
en los fines que debe cumplir el sistema.

Roxin normativiza la concepcion de accion aduciendo que no puede
ser solamente un concepto ontolégico, pues en alguna medida depende
de valoraciones que la dotan de sentido. Va mas alla de un proceso causal
y su sentido es determinado social y juridicamente. Es la manifestacion
de la personalidad, entendiendo por ella (accién) todo lo que se puede
atribuir a un ser humano como centro animico-espiritual.

Y luego revisa todo el sistema del delito, puntualizando el caracter
dinamico que adquieren cada uno de sus elementos a la luz de los
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criterios politico-criminales. Para la tipicidad, el criterio bésico es el de la
determinacion legal; para la antijuricidad, es el de la solucion social a los
conflictos; y para la culpabilidad, es el de los fines de la pena.

En funcién del criterio ut supra referido, el tipo consiste en la
plasmacién del principio de legalidad; con la nocién de antijuricidad
gueda garantizada la unidad y no contradiccién del ordenamiento
juridico; y en cuanto a la culpabilidad es condicion de cualquier pena, no
basta para su imposicion pues debe establecerse si el autor del injusto
merece una pena. La culpabilidad es necesaria pero no suficiente para
imponer la pena. Debe mediar para esto una necesidad preventiva
(general y especial) de punicion, en forma tal que, los requerimientos de
la culpabilidad y de la prevencion se limiten reciprocamente, surgiendo
de su efecto conjunto la responsabilidad personal del autor.

Jakobs, a partir de su tratado emprende una tarea de refundacién
normativa de los conceptos sisteméticos del Derecho penal, abarcando la
teoria del delito y el método dogmatico en general. Su posicion ha sido
considerada como una radicalizacion extrema del funcionalismo.

Niega las estructuras légicas-objetivas de Welzel y dice que el
contenido de la totalidad de los conceptos dogméticos debe llenarse a
partir de las funciones del Derecho penal, que él las orienta hacia los fines
de la pena, que residen en la prevencion general positiva.

Asi sostiene que la pena tiene como objeto restablecer el equilibrio
normativo alterado por el delito, y que su funcién es tender a sustentar la
confianza de la sociedad en el cumplimiento de las expectativas creadas
por el ordenamiento juridico, o sea las normas. Procura en sintesis,
reafirmar la vigencia de la norma.

El fin esencial del Derecho penal no es entonces la proteccion de los
bienes juridicos sino la proteccion de la norma, que es el verdadero bien a
tutelar. El delito es disfuncional no porque lesione o ponga en peligro un
bien juridico, sino porque significa una falta de fidelidad hacia el
derecho, lo que viene a ser reparado por la pena.

Para Jakobs, la accién no es un concepto ontoldgico sino juridico y
consiste en el reconocimiento de la vigencia de la norma, renorma-

177



KARL ANDREI BORJAS CALDERON

tivizando el concepto del tipo a través de la teoria de la imputacion
objetiva.

Concluimos esta parte sefialando que para Jakobs la culpabilidad no
es mas el reproche por no haberse motivado en la norma: culpabilidad es
haberse comportado de un modo que no se puede tolerar si se quiere
mantener la vigencia de la norma.

8.1. Teoria personal de accion

La concepcidn personal reaccion esti reflejada en la propuesta de
Kaufmann (1966) quien la define como la objetivizacion de la persona, y
en Rudolfhi con su teoria de la atributabilidad personal (1987). Sin
embargo, ha sido Roxin, influido en parte por el psicoanalismo de
Sigmud Freud plantea un concepto de accién ajustada a sus funciones,
entendiéndola como una manifestacion de la personalidad.Esto significa
gue la accién es todo lo que se puede atribuir a un ser humano como
animico-espiritual de accion, es decir que la conducta esté sometida al
control del “yo0”, a la instancia conductora animico-espiritual del ser
humano, de la “persona” lo que no pasa en los efectos que parten Uni-
camente de la esfera corporal(somética) del hombre o “del &mbito ma-
terial, vital y animal del ser” sin estar sometidos al control del “yo”, de la
instancia conductora animico-espiritual del ser humano; y para que se
trate de una “manifestacion” de la personalidad requiere que el pensa-
miento o la voluntad salgan de lo interno y se pongan en relacién con el
mundo exterior®’

Este concepto esta basado en la afirmacién segun la cual el elemento
especifico de toda accién humana es el hecho de que esta siempre
constituye “una expresion de personalidad”.

Es, pues, accion todo suceso que pueda ser atribuido a una persona
en calidad de centro psiquico y espiritual de actividad.

46 . . L
VILLAVICENCIO TERREROS, Derecho penal. Parte general, cit., p. 288, referido a la concepcion
de Roxin del concepto de accion.

4 GIMBERNAT influido por las concepciones psicoanaliticas, al igual que Roxin, define a la
accion como la “relacion del Yo consciente y fisicamente libre con el mundo exterior
manejando procesos causales (incidiendo en la alteracién los procesos causales, evitando
que estos sigan su curso o evitando que su inicio) contiene, asimismo, un concepto que le
viene dado desde fuera del Derecho penal.
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No lo son, por el contrario, aquellos que escapan al control de la
instancia psiquica y espiritual y que corresponden més bien a la esfera
solo somética, instintiva, material del individuo (actos reflejos, hechos
realizados en estado de delirium o inconsciencia, etc.). Tampoco consti-
tuyen acciones las ideas o los deseos, aunque pertenecen a la esfera psico-
espiritual de una persona, mientras no se concreten en el mundo exterior.

El concepto de accibn como manifestacion de la personalidad es
idoneo como elemento bésico, al abarcar todas las formas de manifes-
tacion de la conducta delictiva y, aparte de ello, todo lo que en el campo
prejuridico tiene sentido calificar como “acciones”. Las acciones dolosas e
imprudentes son manifestaciones de personalidad tanto como las
omisiones. E incluso la omision por imprudencia inconsciente es una
manifestacion de la personalidad que se le puede imputar al sujeto como
infraccion de la norma y contraria a la prohibicién como obra suya; si no
se pudiera, no seria posible tampoco fundamentar la antijuricidad o
incluso la punibilidad de aquélla®.

Es asi como Roxin manifiesta este concepto como elemento bésico
dentro de la teoria del delito en su totalidad, pero ademas en el enjuicia-
miento del suceso como manifestacion de la personalidad penetran
finalidades subjetivas y consecuencias objetivas, asi como valoraciones
personales, sociales, juridicas y de otro tipo, y solo el conjunto de todas
ellas agota su contenido significativo.

El concepto de la manifestacion de la personalidad enlaza con la
forma prejuridica de entender la accidn, sin distanciarse de la concepcion
ordinaria de la vida de un modo naturalista (como el movimiento
muscular) o normativista (como la no evitacion evitable), y que simulta-
neamente abarca graficamente el fragmento de la realidad relevante para
una primera y previa valoracion juridica.®

8 ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general. Fundamentos de la estructura de la teoria del delito,
Civitas, Madrid, 1997, T. I, p. 252.

49 Ibidem, p. 256. El concepto de manifestacion de la personalidad no es completamente
neutral en todos los casos frente al elemento valorativo que supone el tipo, pues en el
ambito de la omisién dicho concepto tampoco puede prescindir sin excepciones de la
valoracion juridica.
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EL CONCEPTO DE MANIFESTACION DE PERSONALIDAD
DESCRIBE TAMBIEN EL CRITERIO DECISIVO PARA LA
DELIMITACION ENTRE ACCION Y FALTA DE ACCION.

» No son acciones los efectos que proceden de animales.

» No son acciones los actos de personas juridicas, pues, dado que les
falta una sustancia psiquica-espiritual, no pueden manifestarse a si
mismas.

* No son acciones los meros pensamientos, actitudes internas,
disposiciones de &nimo y todos los afectos que permanezcan en la
esfera interna.*

» También falta una manifestacion de la personalidad y por tanto una
accion alli donde el cuerpo humano funciona solo como masa
mecanica, sin que el espiritu y la psique hayan participado de algin
modo o hayan tenido oportunidad de intervenir en el suceso.

» En una zona discutida a palabras de Roxin se penetra en el caso de
los movimientos reflejos, automatismos, hechos producidos bajo
impulsos afectivos de alta intensidad o en embriaguez sin sentido.

No obstante, hay que tener claro que accion y falta de acciéon no
estdn separadas mediante una cesura precisa, sino que son fluidos los
casos de transicion, dado que los productos de la adaptacion del aparato
psiquico pueden ser tan reducidos que ya no valgan como manifes-
taciones de la personalidad®.

En conclusién de Roxin el concepto personal desarrollado es un
concepto normativo. Es normativo porque el criterio de la manifestacion
de la personalidad designa de antemano el aspecto valorativo decisivo,
gue es el que cuenta juridicamente para el examen de la accién. También
es normativo en la medida en que los terrenos fronterizos atienden a una
decision juridica correspondiente a esa perspectiva valorativa. Pero no es

50 - . - . .
En esta parte ROXIN sefiala diferente a la posicion de Jakobs. También son acciones los
célculos mentales, reflexiones, etc. (Ibidem, p. 260).

1 ROXIN, Derecho penal. Parte general, cit., p. 264.
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normativista, ya que acoge en su campo visual la realidad de la vida lo
més exactamente posible y es capaz de considerar en todo momento los
altimos conocimientos de la investigacion empirica.>

Como se ha visto, el concepto de accién defendido por Roxin pro-
porciona un concepto general para todas las formas de apariencia del
comportamiento delictivo, pero renuncia, como reconoce Roxin, a buscar
la unidad terminoldgica en la unidad del substrato material; Roxin insiste
en que el concepto de accion que defiende es capaz de acoger todas las
anteriores formas de accién, sin necesidad de acudir al criterio de la
finalidad inconsciente, y ello es posible porque mientras que tengamos
gue ver con actividades de adaptacién del aparato mental a circuns-
tancias y hechos del mundo exterior, existe una exteriorizacién de la
personalidad.

La principal critica es que la omisidon como actuacion objetivamente
imperativa, apenas puede ser entendida como “expresion” de personali-
dad en los casos de desconocimiento de la situacion de peligro, a pesar de
lo cual puede ser un comportamiento punible (como hecho omisivo
imprudente).>

8.2. Teoria de la evitabilidad individual

Esta teoria, por primera vez, es desarrollada por Giunther Jakobs, en
el homenaje a Hans Welzel con motivo de su 70 aniversario en 1974 en la
ciudad de Berlin; donde sustituye la finalidad por el requisito de la
evitabilidad y la configura como la produccién de un resultado indivi-
dualmente evitable. Jakobs parte de la base de que la norma como pauta
de comportamiento para el autor potencial, solo le resulta alcanzable
aquel comportamiento que la persona desarrollaria si estuviera motivada
para ello. Pero esta frase condicional no se dirige a la probabilidad
psicoldgica o a la oportunidad de un comportamiento determinado, ni de
la rectitud normativa del comportamiento, sino que es puramente
hipotética®. Como primer criterio establecido por Jakobs, un compor-
tamiento es evitable si el autor, de haber tenido un motivo para evitarlo,

32 ROXIN en la esencia del concepto personal de accion, (Ibidem, p. 265).
3 JESCHECK y WEIGEND, Tratado de Derecho penal. Parte general, cit., p. 238.
4 JAEN VALLEJO, El concepto de accién en la dogmatica penal, cit., p. 73.
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hubiera podido realmente, en todo caso la posibilidad de una evitacién
sistemética esta al alcance de su motivacion.

Para Jakobs, existen comportamientos (el movimiento, el reposo)
gue pueden influenciarse por motivacién; y los comportamientos que en
el caso de una motivacion dominante de evitacién se “arreglarian” en el
dmbito de la motivacion son acciones, como por ej., la actividad incons-
ciente de frenar en una determinada medida ante la iluminacién repen-
tina de las luces de freno del coche precedente, mientras que los compor-
tamientos que no requieren Unicamente una actividad motivadora son
omisiones, como los reflejos, cuya evitacion requiere -si es que es posible-
un esfuerzo del miembro del cuerpo que reacciona. En cambio, si la
reaccion se produce tan rapidamente que no queda tiempo para su
influencia mediante la motivacién, no procede la evitabilidad de la
reaccion, luego no habra ni accion ni omision®.

En su manual, Jakobs, estudia a la accibn como causacién del
resultado individualmente evitable.®® En el primer punto, Jakobs excluye
el control de los impulsos del concepto de accién y consiguientemente del
injusto, ya que no tiene lugar forzosamente desde el punto de vista
ontoldgico o de légica objetiva, sino que es el resultado del intento de
formular la clase de expectativas penalmente relevantes y de sus garan-
tias en el contacto social. La imputacion penal del injusto no puede per-
mitirse tener en cuenta hasta tal punto la constitucién de cada individuo,
pues el Derecho penal debe posibilitar también la seguridad de la
expectativa en contactos sociales poco asegurados y anénimos, es decir,
en situaciones en que tener en cuenta el aspecto de los impulsos esta
descartado ya por falta de previsibilidad®’.

Respecto a la evitabilidad individual, Jakobs manifiesta que la
garantia individualizadora tiene por contenido que las normas juridicas
siempre sean el motivo dominante. Lo que aparece en el individuo, sobre
la base del motivo dominante, en cuanto a ejecucién de acciones,
depende de la capacidad individual para dirigir la accién. Si ya no se
frustran las posibilidades de la direccién individual de la accién, como

** Ibidem, p. 75.
* JakoBs, Glinther, Derecho penal. Parte general, 22 ed., Marcial pons, Madrid, 1997, p. 168.
" Ibidem, p. 170.
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ocurre cuando el individuo causa inevitablemente (ni siquiera impruden-
temente) un resultado, por ejemplo, una muerte, falta una expresién de
sentido individual de que algo es més importante que respetar con
caricter dominante la vida humana; falta pues, un proyecto no conforme
a Derecho y la norma no resulta lesionada. Un acto no llega a ser
“expresion de sentido individual” mediante propiedades psiquicas (o de
otro tipo) per se, sino mediante la inteleccion de qué es un sujeto y cuando
este es responsable de las consecuencias de su organizacion. No se trata,
por tanto, de un problema de Psicologia, sino de teoria de la imputacion.
La interpretacién de la norma orientada subjetivamente en tan gran
medida no goza desde luego de validez general, sino que constituye el
intento de una descripcién de condiciones de interaccion practicadas
efectivamente en el &mbito del Derecho penal. La posibilidad de atender
en la imputacion a lo pretendido individualmente (dolo) o a lo preten-
dible individualmente (imprudencia), y no a lo realizado, presu-pondria
gue las interacciones no acaben en dafio con alta probabilidad. Alli donde
existe fundamento para una gran desconfianza, el concepto de accion se
vuelve mas objetivista, asi como también en las interacciones ritua-
lizadas®.

En definitiva, pues, el control de los impulsos ha de excluirse del
concepto de accion, pero la direccion de la accion ha de determinarse
siempre en funcién de las capacidades individuales del autor. Solo asi se
puede garantizar que la expresion de sentido de la accién sea en todo
caso expresion de sentido de un sujeto.

En la evitabilidad no importa si el autor puede conocer que esta
prohibida la ejecucién de la accién en si (delitos de mera actividad,
tentava) o por sus consecuencias (delitos de resultado). La evitabilidad
es, pues, independiente de la cognocibilidad de la regulacion juridica y
tiene que ser asi porque la cognocibilidad no aporta nada en absoluto al
poder del autor de realizar algo, sino que solo da un buen motivo al autor
leal al Derecho para utilizar su poder a fin de evitar lo prohibido®.

La evitabilidad se determina con ayuda de la hipétesis de que el
autor, si hubiese tenido el motivo dominante de evitar una determinada

*®  Ibidem, p. 172.
¥ Ibidem, p. 173.
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accion, la habria evitado. Asi pues, el motivo se da por supuesto
meramente; como se desenvuelve, no interesa en el &mbito del injusto.

La causacion del resultado individualmente evitable el supra-
concepto que engloba el actuar doloso e imprudente. El conocimiento de
la ejecucidn de la accion y en su caso de sus consecuencias (en el dolo), o
la cognocibilidad individual (en al imprudencia), como condiciones de la
evitabilidad, pertenecen a la accion y, por tanto, al injusto. En el &mbito
del solo, pues, no existe en definitiva diferencia alguna con el concepto
final de accién; solo que el punto de vista se ha desplazado desde la
finalidad en relacion con el resultado a las condiciones de la evitabilidad
del resultado. Este cambio del punto de vista proporciona un concepto de
accion que incluye genuinamente acciones imprudentes, también como
reacciones imprudentes automatizadas, y ello a través de las respectivas
condiciones de la evitabilidad®.

Jakobs sostiene que no solo hay responsabilidad por causaciones,
sino también por omitir evitar un suceso. También el delito de omision
presupone la evitabilidad, aunque frente a la comision, en relacién inver-
sa con la motivacién y con el movimiento corporal. En la comisién, una
concurrencia de impulsos conscientes o inconscientes conduce a la forma-
cién de un motivo para el movimiento corporal y este causa un resultado;
en la omisién se produce un suceso que no se habria producido si el autor
se hubiera motivado a impedirlo y hubiese realizado los movimientos
corporales necesarios. Asi como en la comisién la evitabilidad es el dolo o
la imprudencia de la propia conducta, del mismo modo también en la
omision la evitabilidad estd vinculada a la propia conducta. Por eso no
solo contiene el conocimiento o la cognocibilidad de las condiciones de la
produccién de un resultado, sino ademaés que esas condiciones dependen
de la propia conducta, es decir, la posibilidad propia de influir en el
suceso.

La accién y omisién tiene en comun el ser formas de conducta de la
persona. En relacién con la conducta delictiva: En la accién hay un
motivo de mas, y como consecuencia de este un movimiento corporal de
maés: el motivo delictivo (el autor ha causado algo prohibido, que habria
debido omitir), en la omisién hay un motivo (etc.) de menos: el motivo de

9 |bidem, p. 175.
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evitar el resultado delictivo (el autor no ha causado algo prohibido, pero
habria debido actuar)®.

El maestro aleméan a partir del concepto de accion como causacion
evitable del resultado y del concepto de omisién correlativo como no
evitacion evitable de un resultado, se puede formar un supraconcepto de
comportamiento que en la respectiva diferencia de resultado, evitable,
abarque la comunidad entre actuar y omision.

Jakobs sefiala los problemas en supuestos limites que ocurren en su
concepto de accion concurriendo los siguientes casos de no accién:

SUPUESTOS LIMITES DE NO CONCURRENCIA DE ACCION

— Falta accién si la realizacion del resultado ocurre inevitablemente, o
sea, ni siquiera imprudentemente.

- Desarrolla el &mbito del problema de los automatismos.

- El hecho de que los movimientos corporales obtenidos mediante vis
absoluta no son acciones es propio de la opinién general: Las modi-
ficaciones de la situacién del cuerpo de un sujeto en que no cabe
intervencién susceptible de motivacién no son accién; en caso de
fuerza absoluta, no se pueden resolver mediante contraactividad, es
decir, no son tampoco omision.

- No constituyen acciones también las reacciones de sujetos en estados
de suefio profundo y de total inconsciencia.

La culpabilidad como presupuesto de accién, Jakobs concluye que la
accion en cuanto “asuncién culpable de la competencia por una lesion de
la vigencia de la norma”, es la accién en un Derecho penal de culpabi-
lidad. La version mas ampliada, también abarca la accion en un Derecho
penal de responsabilidad pro resultado, y la version aun més ampliada
ademés abarca la responsabilidad por una situacion de hecho. Las
razones de la competencia en cada caso y el concepto de lesiéon de la
vigencia de la norma pueden ser muy diversos, pero la construccion

®% |bidem, p. 176.
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normativa siempre es la misma: se vincula una lesion de la vigencia de la
norma con una persona y se compensa mediante una pena que se impone
a esta persona. De esta manera, el concepto de accion se convierte en la
llave maestra del Derecho penal de distintos sistemas sociales®

Jakobs termina de sefialar algo que nos debe dejar bien en claro
respecto a su posicion y no desvirtuar la idea con falsas hipoétesis; el
concepto de accion que defiende Jakobs, es material en su relacion con
una determinada sociedad. Biene s cierto que fija de manera insuficiente
de qué sociedad se trata, y por ello, su cardcter material es derivativo;
pero al menos deja en claro que se trata de la sociedad, y no de
peculiaridades individuales®.

9. Teoria cognitiva de la accién

Dentro de las ultimas concepciones de la evolucién de las teorias
acerca de la accién, el profesor de la Universidad de Frankfurt Walter
Kargl plantea un nuevo criterio de accién denominandola “Concepto
cognitivo de accién”. Esta teoria evita los déficits de las teorias de la
accion existentes hasta la actualidad y podria por ello tener la perspectiva
de volver a despertar el interés de Luhmann por el “bajo vientre”
(perteneciente a la teoria de la accion) de la teoria de los sistemas®.

Walter Kargl afirma que las teorias de la accion existentes han
fracasado por dos razones entrelazadas: Por un lado el voluntarismo de
toda variedad de la (hoy todavia discutida) teoria de la accién y, por otro
lado, su necesario anclaje en la ontologia en la que se debe suprimir los
valores y las valoraciones de la arbitrariedad humana.

Para bosquejar por lo menos los criterios centrales de la teoria
cognitiva hay que volver a traer a colacion el atributo central de los
sistemas autorreferenciales, su determinabilidad de estado. Si se asume
como verdad que la conciencia se ve determinada decisivamente por sus
estados interiores, la “voluntad” no puede ser algo que exista fuera de la

62 JAKOBS, Estudios de Derecho penal, cit., p. 124.
%3 |bidem, p. 125.

o4 KARGL, Walter, “;Sociedad sin sujetos o sujetos sin sociedad?”, en GOMEZ-JARA DIEZ,
Carlos (coord.), Teoria de los sistemas y Derecho penal, Comares, Granada, 2005, p. 49.

186



EVOLUCION DOGMATICA DE LAS TEORIAS DEL CONCEPTO JURIDICO PENAL DE ACCION

adecuacion a leyes del estado del sistema. La voluntad es més bien dicho
estado mismo y precisamente como consecuencia de la historia conjunta
de interacciones del ser humano con el entorno. La psicologia evolutiva
de Piaget y la biologia del conocimiento de Maturana apoyan dichos
puntos de partida. De acuerdo con ello se forman en paralelo a lo largo
del desarrollo infantil tanto los esquemas cognitivos como los afectivos,
gue se jerarquizan de forma totalmente idéntica a las estructuras
intelectuales. De esa manera surgen las estructuras afectivas e intelectivas
de forma absolutamente conjunta, no pudiendo los sentimientos cursar
instruccion alguna al sistema mental que no se encuentre ya en las
cogniciones. Las referencias a la “voluntad libre” implican, sin embargo,
la superioridad y preferencia de la voluntad sobre el conocimiento,
poniendo a salvo la voluntad de las experiencias vitales y estilizandolas
en una entidad transempirica que la convierte en fungible para cualquier
fin que se quiera -para la libertad tanto como para el control-. En sentido
contrario el concepto del sistema afectivo de referencia acentda la
igualdad de rango entre el conocer y el querer. Tal y como se organiza el
conocimiento en jerarquias cognitivas de valores, el sentimiento
desarrolla una jerarquia afectiva en la que los sistemas de referencia
superiores dominan a los inferiores. La “voluntad” no es, por tanto, otra
cosa que la articulacion del tema de relacién cognitivo-afectivo tomado
como mas importante en la correspondiente situacion®.

El sistema se encuentra estructuralmente acoplado a su entorno,
aquél reacciona siempre “adecuandose”, es decir la conducta del
organismo “se ajusta” a la conducta del medio. Si se quiere variar, la
transformacion del sistema tiene que concordar con la transformacién del
medio. Para aquél que se encuentra en el entorno del sistema ello tiene la
consecuencia de que €l tiene que cambiarse a si mismo si quiere cambiar
la conducta del sistema®.

10. Conclusiones
1. El concepto de accion no se busca antes que la sociedad, sino dentro

de ella. No es la naturaleza la que ensefia que es accion. La accion
debe entenderse como un concepto que se halla determinado por la

& Ibidem, p. 52.
66 Ibidem, p. 53.
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imputacién y no como un elemento natural como pretendia la
escuela de Von lizst con su separacién entre lo fisico y lo psiquico.
Tampoco puede extraerse el concepto de accién de la ontologia,
como lo planteaba Welzel, desde la finalidad del actuar humano; el
concepto de accién ha de entenderse como una toma de postura
relevante frente a la validez de la norma en el plano de la comuni-
cacion, una expresion de sentido comunicativamente relevante. Una
accion juridica penalmente relevante no reconoce ninguna norma
que le impida actuar, bien porque no la conoce o porque cono-
ciéndola la quiere vulnerar. El autor expresa con su comportamiento
que para él no rigen las expectativas generalizadas de conducta,
desautoriza la vigencia de la norma como modelo de contacto social.
Por eso, la accion es convertirse en culpable. Accion es la asuncion
culpable de la competencia por una lesién a la vigencia de la norma.

La evolucion del concepto de accion en el pensamiento penal, nos
demuestra que esta institucién ha ido mejorando en el recorrer del
tiempo superando y abarcando el estudio de todos los presupuestos
penales. Creemos que la accién, ya no puede seguir siendo la piedra
angular del delito, pues se ha demostrado que el carécter prejuridico
o natural nos lleva a contenidos irrelevantes para el Derecho penal.

Se debe incluir dentro de nuestro sistema penal peruano, la funcion
de imputacién que contiene la accién. Superando los criterios de
responsabilidad anticuados e ineficientes, mas si acercarnos y
establecer los fundamentos de la imputacién objetiva como medio
de solucion en los casos de relevancia penal.

En la actualidad la discusién sobre la accion se debe cefiir en nuestro
Cédigo Penal, dentro de la imputacion de los comportamientos re-
prochables de nuestra sociedad. El problema recae en que los tipos
penales y su estudio en particular de cada uno, debe basarse en la
evitabilidad de los comportamientos de las personas en sociedad,
analizando los pardmetros de la no evitacion de los diversos delitos
y no mas bien en seguir criminalizando problemas de politica
legislativa.

La accién y la omision —compartiendo esta posicién del funcionalis-
mo sistémico- tienen el mismo sentido de responsabilidad porque
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en las dos, la motivacion de la evitabilidad del resultado delictivo es
evidente.

Se debe llegar a una conclusion respecto a la relaciéon de la
interpelacion de la accion y la omision dentro del sistema normativo
funcional moderno.

El estudio del concepto de accién en la actualidad se debe expandir
al andlisis de la responsabilidad de la persona juridica, un tema muy
importante de desarrollo dogmatico, y el estudio de las no acciones,
que excluirian de imputacién ciertos movimientos, para mejor
solucion en los operadores de justicia de nuestro pais.
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SOBRE LA PRETENDIDA REALIDAD Y EFICIENCIA
DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO, COMO MEDIO
DE ASEGURAMIENTO DE “ESPACIOS DE
VERDADERA LIBERTAD”

APOSTILLAS A POLAINO — ORTS Y A CARO JOHN

Juan Carlos Manriquez R.
Profesor de Derecho Penal
Universidad Andrés Bello, Viia del Mar. Chile

RESUMEN:

El profesor chileno Juan Carlos Manriquez R. nos presenta a
continuacion valiosas apostillas respecto al debate, de plena actualidad,
acerca de denominado Derecho Penal del Enemigo. Partiendo del
contrapunto entre los profesores Miguel Polaino-Orts y José Antonio
Caro John, el autor resefia las principales polémicas suscitadas en torno a
la interpretacion de uno de los aspectos centrales de la politica criminal
actual. Las conclusiones apuntan al hallazgo de un acuerdo entre las dos
visiones aparentemente opuestas, en el que el Derecho Penal del (de)
Enemigo (s) es real y eficiente ex ante, y que su existencia y vigencia debe
ser una garantia estatal de una “libertad real” del ciudadano en el
moderno Estado de Derecho.

PALABRAS CLAVE:

Derecho Penal del Enemigo, politica criminal, libertad real, garantias
penales.

I. INTRODUCCION

Invitado a Perud, una vez més por la gentileza y bondad enorme de
su gente y del elevado grado de tolerancia y generosidad de sus pena-
listas, antes que por méritos, tuve la feliz oportunidad de reencontrarme
en la Universidad de Huénuco, entre los dias 7 y 8 de junio del afio
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pasado, con el apreciadisimo profesor Dr. Dr. H.C. Mult. Miguel Polaino
Navarrete, en el marco de su nombramiento como Doctor Honoris Causa
por dicha Casa de Estudios.

De igual forma comparti el honor de la ocasién exponiendo un par
de trabajos recientes sobre cuestiones de la parte especial: “Maquinas
Tragamonedas y Derecho Penal: Una problematica actual” y “Tréafico y
Trata ilegal de personas™, junto a los mas destacados y noveles colegas
de ese pais, entre otros: José Antonio Caro John, Walter Vilcapoma,
Fernando Corcino, Juan Carlos Villavicencio, César San Martin Castro; de
Argentina: Maria Eloisa Quintero, y desde Bonn, Alemania, Miguel
Polaino - Orts.

El titulo de la Convocatoria dedicada al Maestro de Sevilla fue “El
Derecho Penal en el contexto del funcionalismo: (Qué queda en el Siglo
XXI de la Dogmatica Tradicional”.

Por tanto, la idea era ver qué ha quedado del Derecho Penal Clésico
0 qué espacio puede quedarle, ante las nuevas realidades. De la misma
forma, se trataba de exponer con claridad y en perspectiva de compara-
cién y critica cientifica, co6mo se posiciona el funcionalismo juridico —
penal frente a iguales cuestiones.

La tarde del viernes 7 de julio nos sorprendieron, al final del Panel
de exposiciones, con un contrapunto entre Polaino - Orts y Caro John de
por si sugestivo. Ademas, recibimos de manos de aquellos una novedad
igual o mejor, se trataba de un pequefio trabajo que reunia la polémica
entre ambos jovenes penalistas respecto de un punto que les ha sido
comun, pero esta vez desde Opticas distintas: Sobre el Derecho Penal del
Enemigo, los citados confrontaban sus posturas desde veredas opuestas.

Se polemiza en el texto sobre uno de los aspectos centrales de la
politica criminal actual, azuzado por el Maestro de ambos, Gunther
Jakobs. La invitacion doble prometia disensién de altura entre dos
comunes coincidentes.

'la primera elaborada en honor del Prof. Polaino Navarrete para esta ocasion solemne, en
redaccion final y la segunda en prensa, para el Libro del Congreso Internacional “Las
nuevas tendencias delictivas en el Siglo XXI”, organizado por la Red de Capacitacion de los
Ministerios Publicos de Iberoamérica (RECAMPI), y el Ministerio Pablico de Venezuela,
en Isla de Margarita, Venezuela, del 26 de mayo al 1 de junio de 2007.
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Tomé, por ende, palco y me di al solaz de escuchar -y al mismo
tiempo de pensar — lo que tan destacados juristas pasaban a exponer.

Fue un ejercicio profundo e interesante, tanto escuchar su panel,
como mas tarde leer con calma el texto recibido. Ambos trabajos en ver-
dad lograron la altura a la que nos tienen habituados estos autores.

Pero del escrito aun guardo el dejo que la confrontacién y la
inconcordancia anunciadas entre Polaino — Orts y Caro John fueron
menores, 0 quizds més formales que materiales. Es més, creo y adelanto
gue en el fondo siguen estando de acuerdo en que el Derecho Penal del
(de) Enemigo (s)? es real y eficiente ex ante, y lo que es mas, creo que
ambos comparten la idea acerca de que su existencia y vigencia, esto es,
gue el Derecho Penal de Enemigos es (debe y debiera ser) una garantia
estatal de una “libertad real” del ciudadano, como lo expresé Caro John
al inicié del debate, resulta un imperativo para los tiempos actuales. Més
todavia: quizéas debiera ser una nota caracteristica del moderno Estado de
Derecho.

Confirme el lector esa impresién (o quizas quiero que lo haga)
cuando reciba el Volumen |, N° 91, 2007, de los Cuadernos de Politica
Criminal, Segunda Epoca®, en que se contiene el grueso de esa polémica.

Caro John plantea que, en definitiva, lo que el Estado procura
garantizar mediante las normas propias del Derecho Penal de Enemigos,
no son méas que las condiciones de ejercicio de la libertad real del

2 prefiero usar la expresion “Derecho Penal de Enemigos”, porque a pesar de su ya
discutible (y quizas inapropiada) nomenclatura universalmente difundida - “Derecho
Penal del Enemigo” - la que proponemos se ajustaria mas al sentido y fundamento ultimo
de la tesis expuesta por Jakobs, la cual “constata” la existencia real de un Derecho Penal
necesariamente distinto y aplicable al individuo que no queda comprendido en la
categoria de “ciudadano” y que por ende no puede ser sujeto del Derecho Penal
concebido para la persona que se desenvuelve dentro de la juridicidad y estatalidad
(kantiana) que conciben ese autor y su Escuela. Asi, la funcion primordial del Derecho
Penal (del Ciudadano y del Enemigo), seria asegurar la vigencia de la norma. Tomo en
esta parte algo de lo tratado con el Prof. Polaino Navarrete en Sevilla, en marzo de 2006,
en la generosidad de su hogar. Vid. fvr. Polaino Navarrete, Instituciones de Derecho
Penal, P. G.,Grijley 2005, pp.95 y ss. El mismo, Derecho Penal: Modernas bases
dogmaticas, Grijley 2004, pp.24 — 46. Imprescindible, Jakobs/Cancio Melia, Derecho Penal
del Enemigo, 22 edicién, Thomson- Civitas, Madrid, 2006.

% Centro de Estudios Superiores de Especialidades Juridicas, CESEJ, 2007.
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ciudadano (la libertad de convivir “razonablemente” en sociedad, dice),
en cumplimiento de su deber de garante del mantenimiento de la vigen-
cia del ordenamiento juridico, y por ende, de la libertad misma del ciuda-
dano. “Se trata de una libertad real, y no meramente deseada, la misma que
s6lo es posible cuando la seguridad del ciudadano es garantizada estatalmente
por medio de mecanismos legitimos y propios del Estado de Derecho...” agrega.*

Polaino-Orts en su réplica sostiene fundamentalmente que,
excluyendo la critica recurrente sobre su ilegitimidad, hecha al Derecho
Penal de Enemigos por ser “Derecho Penal de autor”, lo cual niega y
controvierte estando por ello en linea con Caro John® y profundizando la
idea central de la obra suya que da origen a la polémica®, lo que ocurriria
hoy en verdad es que los modernos Estados de Derecho regulan dos
niveles de personalidad: una personalidad minima, comun a todos los
sujetos — personas, individuos, enemigos — integrantes del grupo social; y
una personalidad completa, que Gnicamente es para quien se la gana.’

Explica que en su concepto el enemigo que se autoexcluye no gana,
sino que pierde esa personalidad completa: se le mantienen algunos derechos
(los que él no malogra), pero se le restringen aquellos que se refieren a un
dmbito en el que él se autoexcluye.

Asi, para garantizar la personalidad completa de los que si se la
ganan, el Estado moderno habria decidido “hetero-administrar” un
sector de la personalidad del enemigo, manteniéndole en todo caso la
personalidad minima.®

Como vemos, mientras Caro John le atribuye al Estado la posicion y
funcion de garante de la vigencia de su propio orden juridico — enten-
demos, que en cuanto obra que le pertenece — y a ese orden la eficacia de
permitir el ejercicio de la libertad real de los sujetos imperados por él, en

4 Cuadernos, p.272. Se explica recurriendo a la interrogante de SOFSKY (;,De qué me sirve
la libertad cuando ya esté muerto?), diciendo ademas que el Derecho Penal del Enemigo
no tiene otro sentido que el de servir al aseguramiento de las condiciones de vigencia de
la libertad real del ciudadano fiel al Derecho.

Cuadernos, pp.275 -277.

Derecho Penal del Enemigo. Desmitificacion de un concepto; Grijley, Lima, Peru, 2006.
Cuadernos, p.280.

Cuadernos, p.280.

©® N o O
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la medida que su convivencia resulte “razonable”, lo cual tendra lugar
cauciondndose uno a los otros -y viceversa— espacios de seguridad
dentro de la estatalidad; Polaino-Orts concuerda con esa afirmacion, al
sostener que la “hetero — administracién” que el Estado hace de parte de
la personalidad del enemigo (reconociéndole después de su autoexclu-
sion una personalidad minima) tiene por fin garantizar la personalidad
completa de aquellos sujetos imperados que si se la ganan, asegurando a
los otros ( y al Estado mismo) los espacios de libertad real que éste ha
querido configurar para ellos, por medio del ordenamiento juridico.

A mi modo de ver ambos coinciden en el postulado central: El
Derecho Penal de Enemigos es y se ve como un medio y un fin en si
mismo de una particular concepcion del Estado de Derecho, y en cuanto
tal se contradicen en la linea central de su construccion.

A nuestro modo de ver no hay polémica en ellos, y si cabe disentir
de su conclusion comun.

I1.- LA DUPLICA, Y PORQUE DEL TERCERO EXCLUYENTE.

El Derecho Penal de Enemigos, a nuestro juicio, de acuerdo al propio
planteamiento de los penalistas citados, termina no siendo (real), ni
eficiente, ni asegurador de espacios de “libertad real” en el concreto
mundo de los hechos.

Por eso, con gusto e intuicién mas que con saber, he recogido el
guante lanzado por Polaino - Orts al someter sus opiniones a una
Duplica®, que por no provenir de Caro John, y por no estar en su linea, es
la de un tercero independiente, planteada a riesgo de ser declarada
inadmisible de plano, ya por extemporanea, ya por imprudente carencia
de fundamentos.

En efecto, se dice que mientras el Estado es garante de la vigencia
de su propia juridicidad, la cual debe mantener asegurando espacios de
libertad real a los sujetos fieles al Derecho que él dicta, los mismos sujetos
imperados demuestran esa fidelidad viviendo en sociedad “razonable-

o Cuadernos, p. 280 in fine.
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mente”, vale decir, sin configurar inseguridades ni para el Estado, ni para
ellos, ni para los demés, cerrando asi el sinalagma.

Ello s6lo seria posible si se concibiera l6gicamente que alguien
(incluido el Estado) puede “auto — avalarse”, ya que eso es lo que se dice
en verdad cuando se postula que el Estado se compone de cuotas de
libertad cedidas por cada uno de sus integrantes, a cambio de seguridad,
para gozar de las otras cuotas de libertad que restan (las no cedidas).

Al final, cada individuo termina asegurandose y afianzdndose a si
mismo, antes que a los demas.

Pero resulta que ambos polemistas aceptan contrario sensu que ese
Estado es al mismo tiempo garante y configurador de la negacion de
espacios de libertad para aquellos que no logran “personalidad
completa” y que no se la ganan.

O sea, sobre la pretendida realidad, fin y funcién del Derecho Penal
de Enemigos (que es la cuestion central del tema) Caro John y Polaino-
Orts no disienten, sino que Unicamente lo hacen en apariencia sobre el
método para afirmar tales cuestiones: constatacion o descripcion.

A nuestro juicio, al pretender los noveles juristas que el Derecho
Penal de Enemigos puede (debe) optimizar la prestacion de seguridad
frente a determinadas formas de criminalidad en que sus autores no
prestan al Estado minimas garantias cognitivas de comportarse como
ciudadanos respetuosos con las normas penales (a los cuales se les
asegura realmente su no - libertad plena o, positivamente, se les
reconoce s6lo una “personalidad minima”, que es lo mismo), el
Derecho Penal de Enemigos no supera en los hechos el problema basico
del Derecho Penal del Ciudadano:

Igualmente llega tarde y es ineficaz para lograr su pretendido
objeto.

Entonces, tampoco es un Derecho real, construido sobre una
realidad. Es claramente un postulado de lo que debiera ser la estatalidad
ideal.
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El Derecho Penal de Enemigos no es eficiente ni existe, en cuanto
garantia de “libertad real” efectiva para el Ciudadano, ni asegura tales
espacios de libertad, ni atn negandole la “personalidad completa” a los
gue no se la ganan ni se pliegan al sinalagma.

En el mundo real siempre quedara lugar para configurar escenarios
de inseguridad, los que por estrechos que sean, supondran espacios de
libertad para quienes asi obren (los Enemigos), aunque sea ello injusto
formal y sustantivamente, y aunque se diga que se malogra la “perso-
nalidad completa”, o se auto excluye el individuo (por deficiencias
cognitivas no reforzables) a espacios en que se le reconocen “algunos
derechos”.

Aln cuando se pretenda la existencia misma de la libertad para
algunos, o se le llame con otro nombre, ni el maximo de seguridad la
negara realmente por entero.

Es més, afirmar la posible existencia y concrecion de una “seguridad
total” para algunos miembros de la estatalidad (los sujetos fieles al
Derecho, que se han ganado la contraprestacién) no asegura para ellos
una “libertad total” dentro del anillo normativo que genera o define ese
anhelo de seguridad, sino més bien produce lo contrario: seguridad total
es igual a negacion de toda libertad.

En la seguridad total no queda libertad, ni _personalidad, hacia
adentro ni hacia fuera del perimetro normativo.*

En los mismos términos de los polemistas: la desestabilizacion de la
vigencia de la norma o la defraudacién de su imperativo o guia (y con

10 Ese parece el fin dltimo de las politicas y demandas por mayor “seguridad ciudadana”.
Por ejemplo, en estos momentos, la clase politica chilena critica duramente por la prensa
a los jueces de garantia o de control de la instruccién penal por no decretar prision
preventiva en “casos preocupantes”, lo que contribuiria a acentuar los indices de
percepcién de inseguridad de la poblacion. Debiera deducirse, entonces, que si los jueces
del sistema acusatorio decretan mas prisiones preventivas para “los que debieron
merecerla desde el principio”, los ciudadanos necesariamente estaran mas seguros, y el
Estado estara cumpliendo su deber. Vid. fvr. www.elmercurio.cl, Aly C1,2y3,del 6y
7 de julio de 2007 a la fecha. En especial, las modificaciones al Derecho Penal Sexual de
Menores desde 2004 en adelante, han introducido en el Codigo Penal Chileno (arts. 361y
ss.) y en el art. 1° de la Ley N° 18.216, sobre medidas alternativas, una real categoria de
“enemigos sexuales” a los que hétero administra lo poco de personalidad que el Estado
les reconoce.
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ello, la configuracion de espacios de inseguridad), no puede ser impedida
por el Derecho Penal de Enemigos ex ante y a todo evento, ni adn
postulado o pensado éste para actuar Unicamente en el &mbito en que
es (sea) necesario anticiparse a las configuraciones de riesgo para la
libertad del Ciudadano, atribuibles a sujetos especialmente peligrosos.

Veamos porgqué opinamos asi.
1.- Sobre la funcién del DPE:

Parece sostenerse que el Derecho Penal de Enemigos “coadyuva” al
ciudadano fiel al Derecho, porque aseguraria condiciones de vigencia de
la libertad real de ese sujeto fiel, asegurando al mismo tiempo — como
efecto reflejo y légico — las condiciones de no vigencia (negacion) de la
libertad plena (personalidad completa) de otros sujetos in-fieles (los
Enemigos).

Asi, asegurando el DPE la contencién de “los otros” por medio de
hétero — administrar su libertad y reconociéndole s6lo “ciertos derechos”
(la personalidad minima), crea una diferencia binaria (a nuestro juicio
artificial) entre lo que podria llamarse una “libertad buena / seguridad
buena” para el “hombre bueno” (el ciudadano) versus una “libertad
mala / seguridad minima” para el “hombre malo” (el enemigo).

Al hombre bueno se le reconoce personalidad y al hombre malo se
le niega.

Esta distincién la provoca al pretender impedir el ejercicio absoluto
de la libertad para algunos sujetos en ciertas areas de riesgo consideradas
en extremo indeseables por el propio Estado que se vale del Derecho
Penal de Enemigos. Queda entonces a medio camino entre el Derecho
Penal de Autor y las Medidas de Seguridad, y si exige al menos un acto
externo juridico- penalmente relevante para entrar en acciéon (remo-
viendo la objecion mas comin)™ y ese es anterior a la tentativa punible,
entonces queda mas cerca de las medidas profil4cticas pre — penales que
de la accion del Derecho, y no precisamente del Derecho Penal.

1 Vid, fvr al respecto, Cuadernos, pp.275 y ss; Cancio Melia, op. Cit, pp. 137 y ss, y Feijoo
Sanchez, citado por Polaino — Orts, en Cuadernos, p. 276, con Nota (3).
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Ahora si se sostiene que el Derecho Penal de Enemigos es una
herramienta “complementaria” y “excepcional” para asegurar la plena
vigencia del Derecho Penal del Ciudadano —o sea, que si es un “Derecho
real”- no podria devenir en la regla primera de interpretacién de los
tipos penales vigentes del Derecho Penal del Ciudadano, ni ser la via
privilegiada para escudrifiar en ellos o en ese sistema punitivo o sus
categorias, supuesto que ellas existan, maxime si esos tipos pre — existen
al Derecho Penal de Enemigos mismo. No admitiria aplicacion extensiva,
ni analégica y su interpretaciéon y aplicacién debiera ser siempre
restrictiva.

En la afirmaciéon contraria, mas que una constatacién, el Derecho
Penal de Enemigos deja de ser un “Derecho real” y se convierte en un
mecanismo de justificacion anticipado de si, para fundar la decision
politica de hasta donde se desea negar la libertad del otro (asegurar la no
— libertad del individuo), por lo que entonces no estabiliza nada, ya que
la desestabilizacion real de la norma se habra producido de todas
maneras antes del momento de auto — justificarse.

Su funcion y razén serian autopoyéticas.™

2.- Sobre la capacidad de garantia efectiva y oportuna del DPE para
asegurar espacios de “libertad real” al ciudadano.

El Derecho Penal de Enemigos no deviene en “Derecho real” al
pretender negar todo espacio a la libertad posible que le resta al enemigo
de la estatalidad.

Al igual que la vida latente en el desierto més agreste o el agua entre
el derrumbe del basalto mas compacto, la libertad confinada (para bien o
para mal) halla el espacio para manifestarse, aun de las formas mas
sutiles e ingravidas. Para evitar este hecho no hay herramienta posible ni
eficaz.

Entonces, el DPE se atribuye una capacidad irreal, que pretende
ejercer por medios también irreales: no puede asegurar espacios de
“libertad real” al Ciudadano por la via de negar ab initio las capacidades
de accion del otro, aun en el caso de que “goce” de “personalidad

12 T .
Coincidimos en este punto con Polaino Navarrete.
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minima”, salvo que se entienda por tal la bateria bésica de facultades
procesales indispensables para enfrentar el poder persecutor del
Estado o del sistema penal, nacional o internacional,® con un minimo
de legitimidad o justicia, que no es lo que apreciamos afirmar ni en
Polaino - Orts, ni en Caro John.

De otro lado, resulta que incluso en el planteamiento de los penalis-
tas a quienes se duplica oficiosamente, no se salva el problema de la
oportunidad de accion del DPE, pues de una parte y en los hechos es el
mismo quien define ex post al acto realizado como peligroso, para luego
profesar la “auto exclusion” de su autor.

El Derecho Penal de Enemigos llega tarde al hecho, al igual que el
Derecho Penal del Ciudadano (y lo mismo le ocurre al Derecho Penal
Clasico).

No puede tampoco el Derecho Penal de Enemigos, ni el Estado que
se vale de él, “hétero — administrar” una libertad que en el fondo niega de
antemano para los enemigos, aunque la llame “personalidad minima”.

No se puede administrar lo que se profesa inexistente.
I11.- CONCLUSIONES.

Bajo estas postulaciones, el Derecho Penal de Enemigos no es, ni
puede ser, una garantia estatal de ejercicio de una “libertad real” para el
ciudadano.

No es concebible ser garante de uno mismo.

Ademas, lo que se pretende caucionar para unos (espacios de
“libertad real”), por medio de “seguridad total” para otros, nos lleva al

13 sobre las proyecciones del problema desde la dptica funcionalista, en el ambito

internacional y sobre el Tribunal Penal Internacional y el Tratado de Roma, Vid. fvr,
Perdomo, Justicia Penal Internacional, Grijley, 2006, pp 37 y ss. También, en Chile la
polémica sobre la derogacion del DL de Amnistia, en causas judiciales pendientes, sobre
violaciones de derechos humanos, a proposito del “Fallo Almonacid ¢/ Estado chileno”,
CIADH, y la opinién mia dada a la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia del
Senado sobre este punto. También, en Seminario Internacional de Derecho Penal, UNAB,
2006 y en Iquique, UNAP, con Polaino Navarrete, Orts Gonzélez y Abanto, Panel de
Cierre, Chile, octubre 2006.
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contrasentido de verificar que la “seguridad méxima aspirable”, si se
logra, involucra por si la negacion de la libertad, inclusive la del
ciudadano:

¢Debiera el ciudadano confinarse a la seguridad de ciertas &reas de
la ciudad, muy reducidas, o a su propio hogar?.

No se puede ofertar asegurar absolutamente a otros, lo que no se
puede asegurar para si.**

Tampoco sirve como un mecanismo por el cual el Estado administra
sectores de “personalidad disminuida” del enemigo.

La personalidad disminuida equivale a que la personalidad queda-
ria reducida a la capacidad minima del imputable en juicio, o sea, a los
derechos procesales indispensables en una sociedad civilizada y humani-
zada. En este caso, no se administra “la personalidad”, se administra “a
la persona” como un sujeto no virtuoso, no reconducible, ni expiable.

La administracion conlleva las posibilidades y facultades de acrecen-
tar, aminorar o mantener la integridad de aquello que se maneja, pero en
este caso, sélo se podria obtener de “esa administracion” una merma, y si
todo anda bien, que la situacion se mantenga. Aqui no hay adminis-
tracion entonces, sélo perdida o status quo de la defendida “personalidad
minima”. Para ésta nunca habra ni siquiera posibilidad de ganancia.

Afirmar lo inverso seria otra vez una contradiccion en si misma.

Le devuelvo la pregunta a Caro John: ;De qué me sirve estar seguro
(muerto), sino tengo libertad (vida), ain para enfrentar cémo supero los riesgos?

% En todo caso, creemos que un tolerable “aseguramiento parcial” de seguridad (y por

ende, una oferta viable de afianzamiento de espacios de libertad para unos, y por tanto
de negacion de la misma para otros) puede (;debiera?) darse en el &mbito del Derecho
Penal de Segunda Velocidad - en expresion de Silva Sanchez - especialmente, en areas
del Derecho Penal Econdmico (Droit Penal d’les affaires).

Al respecto, Vid. fvr, en Chile, Van Weezel, Delitos Tributarios, Juridica 2007, p.7 cuando
expresa que cree en un Derecho que asegura la realizacion de la libertad personal (en
este caso, de empresa); y Manriquez, Criminalizaciéon en el negocio naviero, Revista
Derecho de la Empresa, N° 8, oct-dic.2006, p.47 — 68, y el mismo, en Blanqueo y Lavado
de activos, operaciones sospechosas..., Revista de Derecho U.del Mar, N° 2, Valparaiso,
2005, pp.107 — 127, especialmente con Notas 1 y 2.
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EL IMPULSO DELICTIVO U HOMICIDA
EN LA EPILEPSIA

Maria Laura Quifiones Urquiza
Catedrética argentina

RESUMEN:

Un breve pero muy interesante planteamiento es el que propone la
autora de este trabajo: la epilepsia como trastorno psicomotor que remite
al sujeto enfermo a un estado sin claridad de conciencia y, por ende, a un
status juridico de inimputabilidad. Se repasan conceptos médico-
pisiquiatricos esclarecedores que asemejan a la epilepsia con una demen-
cia transitoria en sentido juridico, en la que la falta de lucidez y la sus-
pension de las facultades cognitivas, conativas y afectivas, durante los
trances, confirmarian la tesis sugerida.

PALABRAS CLAVE:

Epilepsia, inimputabilidad, impulsos delictivos, demencia transi-
toria, derecho penal.

El Impulso Delictivo u Homicida en la Epilepsia

¢Es posible robar, matar, violar, incendiar o fugarse durante una
crisis epiléptica?, Es posible, pero no en todos los tipos de epilepsia.

Para Henry Ey, la epilepsia es susceptible de una definicién FISIO-
LOGICA: se trata de una descarga en masa de un grupo de neuronas
cerebrales, o de su totalidad, momentaneamente afectadas de una
sincronia excesiva. NEUROLOGICAMENTE: consiste en las manifesta-
ciones convulsivas de esta hipersincronia, o sus equivalentes, PSIQUIA-
TRICAMENTE: por partes comprende los aspectos de desestructuracion
de la conciencia, en relacion a las crisis y accidentes comiciales y por otra,
las modificaciones de la personalidad que eventualmente estan asociadas
a esos trastornos.
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Los también llamados accidentes comiciales, pueden ser de origen
guimico, tumoral, traumatico, perinatal, por malformaciones congénitas o
derivada de otras enfermedades como por ejemplo la meningitis.

Existen dos grandes divisiones que a su vez agrupan subtipos. Las
formas méas conocidas son las CRISIS ICTOCOMICIALES con sus Gran
Mal y Pequefio Mal, acompafiados de ausencias amnésicas, posibles
desajustes en las funciones vegetativas, estados convulsivos generaliza-
dos o espasmos recortados.

Las CRISIS GRADUOCOMICIALES, es decir, parciales con o sin
generalizacién, tienen su descarga neuronal en una zona determinada del
cerebro, es decir en un foco epileptégeno, son dificiles de detectar a
simple vista y se presentan con conflictos intrapsiquicos. De éstas, me
voy a referir a las que traen consigo automatismos psicomotores y
equivalentes (PENFIELD).

Observemos un automatismo: imaginemos que vamos a sacar una
fotocopia, s6lo una hoja, se la entregamos al joven de la fotocopiadora: él,
1° levanta la tapa de la fotocopiadora, 2° coloca el papel, 3° cierra la tapa
del aparato y 4° oprime el botdén. De pronto, ya sin nada en la mano,
repite innecesaria y sucesivamente los pasos 1, 2, 3 y 4 por varios minu-
tos. Curiosamente para quien lo observa, tampoco responde a la pregén-
ta: ¢qué esta Ud. haciendo?. A los pocos minutos, el epiléptico sale de su
oscurecido estado de conciencia, entrega la hoja y se sorprende con las
més de 30 de fotocopias en blanco que de pronto aparecieron en la
bandeja de salida de la m&quina, no se explica co6mo es que aparecieron
alli, si él apret6 el botén solo una vez. Esos “otros momentos” quedaron
ajenos a su memoria, debido a que el proceso normal de captacién de los
hechos, se vi6 alterado durante su trance, es por ello que no se fijaron,
tampoco podran ser evocados, ni recordados o reconocidos como
propios, porque no estan inscriptos, es decir, no forman parte de sus
registros mnesicos.

Estas conductas complejas, automaticas y perseverantes, pueden
convivir en un individuo durante horas e incluso dias, apareciendo
bruscamente, y desembocando en un estado sin claridad de conciencia,
refiriéndome con esto, a los diferentes grados de esta estructura, desde su
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extremo minimo: coma, pasando por los estados confusional, embota-
miento, crepuscular, onirico, oniréide, llegando a los exacerbados como
la hipervigilia e hiperfrenia.

Para la comprension del presente tema, es importante dejar en claro
de qué hablamos cuando lo hacemos refiriéndonos al oscurecimiento de
conciencia, aqui un sujeto no posee lucidez para el juicio critico (Juicio
suspendido), ya que se encuentran disminuidas sus facultades cogni-
tivas, conativas y afectivas, haciendo de él un ser inimputable frente la
comisién de cualquier delito, en este caso, preso de una desestructuracion
de la conciencia, un quiebre que podria asemejarse a una demencia
transitoria en sentido juridico.

Una de las formas de los estados psicomotores, es el estado
confusional psicomotor, que se presenta con alteraciones groseras de la
personalidad tales como, obnubilaciéon de la conciencia, desorientacion
témporo espacial (sin conciencia de espacio, tiempo y situacion), es decir
no saber donde se encuentra uno en ese momento, ni en qué dia
calendario; desorientacién auto y alopsiquica: no responder al propio
nombre y al pais o ciudad en que se encuentra; la incoherencia en el
pensamiento se hace evidente cuando el individuo articula palabras
vagas, imprecisas y que no cumplen con las leyes asociativas légicas, por
ende lo judicativo, es decir el conocimiento de la consecuencia de sus
actos, es nulo momentaneamente.

Este estado también puede irrumpir en una forma agitada, donde el
epiléptico se encuentra ansioso, hasta furioso y con alucinaciones impreg-
nadas de reproducciones oniricas polimorfas, respondiendo claramente a
impulsos delirantes basados en su ensuefio, actudndolo. Estos signos
pueden definirse claramente como episodios psicoticos agudos, es decir
de corta duracion. La amnesia luego de haber robado, violado, masacra-
do, incendiado, no obedece a un olvido simulado, si no méas bien a la
pobre captacién de engramas o recuerdos como consecuencia de la
instalacion de su perturbacion. El electroencefalograma positivo podra
ayudar al diagnostico de este cuadro, siendo ademas de importancia
médico-legal.

Los sintomas, en estos casos, se caracterizan por un proceso de
despersonalizacion, que por su localizacién cerebral, afecta no solo al
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senséreo, si no también a la afectividad y psicomotricidad. La presencia
de Auras puede ser una sefial de alarma frente a la precipitacién de una
de estos accidentes, este fendmeno podria manifestarse con la percepcién
por parte del enfermo de olores penetrantes y nauseabundos, sensacién
de sabores repulsivos (crisis uncinadas), ruidos ensordecedores, visuali-
zacion de luces cegadoras o de personas ausentes, dolores epicriticos sin
definicion (prédromos).

Si el foco alterado es en lo paramedial (rinencéfalo) aparecen las
equivalencias del Mal Psicomotor, caracterizadas por trastornos antiso-
ciales de conducta, complejos, ordenados, forzados y automético-ambu-
latorios de larga duracién.

La forma de estados crepusculares epilépticos, suele presentarse en
sujetos con otros antecedentes mas graves de epilepsia, el grado de
conciencia es mas claro que el anterior, es por ello que puede responder
lentamente en una conversacion y repentinamente enfurecerse violentan-
dose al hablar de temas de poca importancia. Aqui también se vivencian
imégenes onirdides, que se intercalan con las de la vigilia generando un
conflicto, puesto que no pueden diferenciarlas entre si. Las sensaciones
de deja-vu o jamais-vu también se manifiestan y son signos que alertan a
quienes estdn a su alrededor. La fluidéz viscosa de su pensamiento, los
contenidos delirantes, a veces mistico placenteros, experimentados con
una hipersensibilidad exagerada, fugas (dromomania), conductas insoli-
tas, incoercibles e involuntarias, ya que la facultad volitiva se encuentra
abolida, estos son actos en Cortocircuito (MARIETAN). A diferencia del
estado anterior, ac el epiléptico se adapta parcialmente a la realidad.

Estos impulsos delictivos u homicidas se traducirian en escenas cri-
minales predominantemente desorganizadas, con victimas de oportuni-
dad, dejando testigos y vestigios de gran valor criminalistico. Por ejemplo
en el caso de violaciones llenas de ira, la firma se expresa