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Editorial

E ste numero de la Revista de Derecho FORO esta destinado al estudio del régimen
Juridico de la administracion, gestion y proteccion del patrimonio publico,
entendido este como un concepto de Derecho publico, mucho mds amplio que el
conjunto de bienes materiales e inmateriales, tangibles e intangibles de propiedad
del Estado, que le fuere atribuido por el Derecho administrativo; abarca, pues, tanto
recursos patrimoniales, derechos y acciones, cuanto conocimientos tradicionales y
patrimonio historico-cultural. El ambito del denominado Derecho patrimonial ha
estado restringido hasta nuestros dias a una concepcion delimitada como “patrimonio
publico™; y pese a ello, no se ha desarrollado doctrina especializada, aun respecto de
los bienes cuya naturaleza publica no se discute.

Frente a este paradigma, la Revista FORO en esta entrega cumple dos cometidos;
primero, difundir una nueva vision del contenido minimo de esta rama del Derecho,
que incluye topicos tales como los conocimientos tradicionales como bien juridico
protegido del régimen administrativo, o la gestion del patrimonio publico en calidad
de derecho fundamental; y, segundo, analizar temas tradicionales como la gestion
del recurso publico a través de objetos concretos. El lector encontrard aqui cinco
articulos académicos sobre diversas aristas del Derecho patrimonial, con particular
énfasis tanto en el régimen juridico local y comparado de administracion y gestion
como en jurisprudencia relevante.

Un primer eje de andlisis se enfoca en el patrimonio historico y cultural, abordado
por Alvaro Mejia Salazar, quien lo define y describe, debate también sobre la diligen-
te gestion del recurso y propone su consideracion como un derecho para garantizar
su efectiva proteccion, en el mismo eje, con una vision comparada, Isaac Augusto
Damsky explica la proteccion del patrimonio cultural en la Argentina, a través de cin-
co piezas jurisprudenciales que desarrollan principios fundamentales de la materia.

El segundo eje versa sobre la conformacion del patrimonio publico,; para el efec-
to, Maria del Carmen Jacome escribe acerca del derecho de propiedad de los parti-
culares frente a la potestad de expropiacion del Estado, el nucleo central del trabajo
es el control de convencionalidad con ocasion de la sentencia del caso Salvador
Chiriboga vs. Ecuador, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La administracion y la gestion de los recursos patrimoniales naturales constituye
el tercer eje, dentro del cual suscita particular interés la gestion del recurso minero;
es asi que Guilherme Lima de Moura Sales presenta un articulo innovador sobre la
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administracion de los bienes minerales como fuerza motriz del desarrollo social; to-
pico trascendente para la region y para el Ecuador en tiempo de cambios en la matriz
productiva y energética.

Finalmente, el trabajo de Ena Matos Jaqui aborda la problematica juridica de la
perdida del conocimiento tradicional, si bien este tema no ha sido abordado usual-
mente desde el Derecho patrimonial, ni del Derecho administrativo, dentro del nuevo
marco juridico en el Ecuador se considera a los conocimientos tradicionales y an-
cestrales como nuevos bienes juridicos protegidos, cuya competencia corresponde al
Estado.

De esta manera, la Revista de Derecho FORO presenta una nueva y amplia vision
del Derecho patrimonial; sin desprenderse de sus contenidos minimos tradicionales,
hace eco de la necesidad de incorporar a los estudios en la materia diversos elemen-
tos de andlisis conforme al paradigma constitucional garantista de derechos, dentro
del cual el patrimonio publico tiene un espacio de proteccion importante.

Ernesto Alban Gomez
Editor
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El patrimonio cultural como derecho:
el caso ecuatoriano
Alvaro R. Mejia Salazar*

RESUMEN

Cuando de derechos de la persona se trata, lo primero que nos suele venir a la
mente es el derecho a la vida, a la libertad o a la igualdad, entre otros que poseen
la categoria de fundamentales. Comunmente la cultura y el patrimonio cultural
no suelen ser tenidos por derechos; sin embargo, asi como existe el derecho a
gozar de una identidad juridica, también existe el derecho a gozar de una identi-
dad cultural. Este articulo se ocupa, precisamente, del estudio de la cultura y del
patrimonio cultural en su dimensién de derecho humano. Se analiza el contenido
del concepto patrimonio cultural, su insercién entre los derechos fundamentales
y la manera en que debe ser tutelado, principalmente, por el Estado. Se examina
también el caso ecuatoriano en lo que se refiere a legislacion y gestién cultural,
a fin de evaluar el tratamiento que este derecho ha recibido y recibe en el pais.

PALABRAS CLAVE: patrimonio cultural, derechos culturales, legislacion cultural ecua-
toriana, gestion cultural ecuatoriana.

ABSTRACT

When it comes to human rights, the first thoughts that come to mind are the rights
to life, liberty or equality, among others, which possess the concept of being fun-
damental. Commonly, culture and heritage are not usually considered as rights;
however, as well as there is the right to own legal identity, there is also the right
to enjoy a cultural identity. This paper deals precisely with the study of culture
and cultural heritage as a human right. Cultural heritage’s meaning concept is
analyzed, its enclosure between fundamental rights and the way that it should be
protected, essentially by the State. The Ecuadorian case is also analyzed around
their legislation and cultural management, in order to assess the treatment that this
right has been received in the country.

Kev worps: cultural heritage, cultural rights, Ecuadorian cultural law, Ecuadorian
cultural management.

FORO —

*  Docente contratado del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.
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INTRODUCCION

1 avance del pensamiento humano, en general, y del pensamiento juridico, en es-

pecifico, ha conllevado al reconocimiento de ciertos derechos connaturales al ser
humano que antes no eran tenidos como tales. En efecto, hasta hace una centuria no se
consideraba que la cultura podia constituir un derecho de la persona y mucho menos
que fuera de aquellos que ameritan una especial tutela de parte del Estado. Tampoco
se consideraba que la cultura comportaba un patrimonio inmaterial que se fundia en la
identidad misma de los pueblos, sino tnicamente uno material representado a través
de pinturas o las esculturas.

La actual comprension de la cultura, y del patrimonio que ella genera, nos presenta
conceptos mucho mas amplios e inclusivos, y, por tanto, adecuados. Ya no entende-
mos la cultura no como una variable decorativa sino como uno de los derechos cons-
titutivos de la dignidad de los seres humanos. Teniendo en cuenta que la cultura posee
tan prominente categoria, su gestion deviene en un objetivo de naturaleza publica, en
una de las obligaciones de las cuales el Estado no se puede desarraigar.

En la presente investigacion pretendemos estudiar detenidamente las ideas que
de manera tan resumida acabamos de esbozar. Asi, analizamos la evolucién de los
conceptos cultura y patrimonio cultural, hasta arribar a su maximo desarrollo como
derecho humano. Exponemos también el fundamental rol que ha de cumplir el Estado
como principal sujeto pasivo de la proteccion y difusion de la cultura. Llegados a este
punto, y para finalizar, evaluaremos el caso ecuatoriano con el fin de constatar cual es
la medida en la que la cultura y el patrimonio cultural, entendidos como derechos, han
sido y son reconocidos y tutelados.

CONCEPTUACION DE PATRIMONIO
CULTURAL

El concepto patrimonio cultural surge durante el siglo XVIII, mas no como lo
comprendemos hoy en dia, sino como una variable propia de los gustos coleccionistas
dieciochescos. Es durante el siglo XIX cuando se lo empieza a utilizar para identificar
a aquellos bienes monumentales y artisticos de tiempos pasados que, dado su valor
intrinseco o extrinseco, merecian conservacion y proteccion estatal.! Esta nocion de
patrimonio cultural fue un buen punto de origen para el correcto entendimiento del
concepto, sin embargo, resultaba limitada. En efecto, restringir el patrimonio cultural

1. Maria Angeles Querol, Gestion del patrimonio cultural, Madrid, Akal, 2010, p. 20.
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a lo monumental o a lo netamente artistico comportaba dejar por fuera muchas otras
manifestaciones culturales que al igual que los monumentos, las esculturas o las pin-
turas, constituyen “la forma particular de vida de un pueblo o de un periodo”.?

Llegados al siglo XX y frente a las calamidades que trajeron consigo las dos gue-
rras mundiales, el concierto internacional se preocupo, entre otros importantes temas,
por la proteccion de la cultura. A partir de esta época fue mutando la valoracion del
concepto patrimonio cultural, y paso, de identificarse inicamente con bienes artis-
ticos, a identificarse con “aquellos modelos o patrones mediante los cuales una so-
ciedad regula el comportamiento de las personas que la integran”.> De esta manera
el concepto de patrimonio cultural pasé a comprender, ademas de las artes, también
las costumbres, practicas, codigos, reglas, dialectos, vestimenta, religion, normas de
comportamiento, alimentos, rituales, es decir, todo elemento que define a un grupo
social como tal y lo diferencia de otro.

Este contenido del concepto patrimonio cultural, ciertamente influenciado por la an-
tropologia, fue el resultado de un dilatado proceso de evolucion tanto en la doctrina,
como en los instrumentos internacionales que lo fueron regulando. Conviene referirnos
a esta evolucion, sobre todo desde la perspectiva normativa, a fin de entender el derro-
tero transitado por el concepto hasta arribar a su actual comprension. El primer acuerdo
internacional respecto al patrimonio cultural fue la Carta de Atenas de 1931, la cual, si-
guiendo el modelo decimononico, se refiere a la proteccion del patrimonio historico, ar-
tistico, cientifico y arqueologico. Sin embargo, en esta Carta se introduce la “proteccion
de los testimonios de todas las civilizaciones”, particular que demuestra cierto adelanto
en el concepto, pues “los testimonios” rebasan lo puramente artistico hacia lo cotidiano.

De 1954 data la Convencion de la Haya sobre proteccion de bienes culturales en
caso de conflicto armado. Si bien el nombre de esta Convencioén nos hace intuir un
avance en el concepto, en virtud de la utilizacién de la formula genérica “bien cultu-
ral”, debemos advertir que los postulados de la Convencion se alinean con los criterios
clasicos de lo que representa el patrimonio cultural. Asi, el articulo uno de la Conven-
cion de la Haya considera como patrimonio cultural a:

Los monumentos de arquitectura, de arte o de historia, religiosos o seculares, los campos
arqueoldgicos, los grupos de construcciones que por su conjunto ofrezcan un gran interés
historico o artistico, las obras de arte, manuscritos, libros y otros objetos historicos, artisti-
cos o arqueologicos, las colecciones cientificas y las colecciones importantes de libros, de
archivos o de reproducciones de los bienes antes definidos.

2. Pilar Garcia, Patrimonio cultural, conceptos basicos, Zaragoza, Prensas Universitarias de Zaragoza, 2011, p. 14.
3. Ibid.,p. 15.
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Segun apreciamos, siguiendo criterios ortodoxos, la Convencion dejé por fuera
importantes contenidos del patrimonio cultural.

En 1972, la Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura —en adelante Unesco— celebrada en Paris, expidio
la Convencion sobre la proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural. En este
instrumento se mantuvo el caracter monumental, artistico y arqueoldgico del patrimonio
cultural. En efecto, el articulo uno de la Convencion consider6 patrimonio cultural a:

los monumentos: obras arquitectonicas, de escultura o de pintura monumentales, elementos
o estructuras de caracter arqueologico, inscripciones, cavernas y grupos de elementos, que
tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista de la historia, del arte o de la
ciencia; los conjuntos: grupos de construcciones, aisladas o reunidas, cuya arquitectura, uni-
dad e integracion en el paisaje les dé un valor universal excepcional desde el punto de vista de
la historia, del arte o de la ciencia; los lugares: obras del hombre u obras conjuntas del hombre
y la naturaleza asi como las zonas, incluidos los lugares arqueologicos que tengan un valor
universal excepcional desde el punto de vista histdrico, estético, etnologico o antropoldgico.

Es solo en 1982, afio en el cual se emiti6 la Declaracion de México sobre las Po-
liticas Culturales —con motivo de la Conferencia General de la Unesco—, que en los
instrumentos internacionales se define de una manera integral lo que representa el pa-
trimonio cultural. En efecto, el principio regulador de las politicas culturales nimero
veinte y tres de la Declaracion dispone:

El patrimonio cultural de un pueblo comprende las obras de sus artistas, arquitectos, mu-
sicos, escritores y sabios, asi como las creaciones anonimas, surgidas del alma popular,
y el conjunto de valores que dan un sentido a la vida. Es decir, las obras materiales y no
materiales que expresan la creatividad de ese pueblo: la lengua, los ritos, las creencias, los
lugares y monumentos historicos, la literatura, las obras de arte y los archivos y bibliotecas.

La definicion de la Declaracion de México nos presenta al patrimonio cultural
como el conjunto de los distintos elementos que componen la identidad de un pueblo;
definicion inclusiva que superd las, hasta cierto punto, elitistas concepciones clasicas
vigentes hasta los afios setenta del siglo XX en los instrumentos internacionales. En-
tendido de esta manera amplia, resulta evidente que el patrimonio cultural constituye
una construccion social dinamica. Esto quiere decir, como bien sefiala Lloreng Prats,
que no existe una idea estatica o absoluta de lo que representa el patrimonio cultural,
que no existe en la naturaleza, que no es algo dado, ni siquiera un fenémeno social
universal, sino uno particularizado y hasta cierto punto, subjetivo.* Ahora bien, dado

4. Lloreng Prats, Antropologia y patrimonio, Barcelona, Ariel, 1997, p. 15.
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lo amplio del contenido del concepto que hemos expuesto, es necesario puntualizar
que no toda manifestacion sensible puede considerarse como cultura y mucho me-
nos como parte del patrimonio cultural. La aceptacion y apreciacion generalizada del
grupo social o de una parte representativa del mismo es lo que determina si tal o cual
categoria puede considerarse parte de la cultura, mientras que su trascendencia y va-
loracion determina su pertenencia al patrimonio cultural.

Segtn anotamos, la comprension del patrimonio cultural es dindmica, al igual que
lo son los contenidos del concepto. En lo que va del siglo XXI han ido apareciendo o
se han ido consolidando nuevas categorias relacionadas con el patrimonio cultural. Nos
referimos a los paisajes culturales, al espacio cultural, al patrimonio industrial y al
patrimonio moderno —siglos XIX, XX y XXI-.> Entendemos por paisajes culturales al
medio fisico que retine un conjunto de elementos y condiciones necesarias y determi-
nantes en la generacion o desarrollo de una manifestacion cultural. Los espacios cultura-
les, enunciados por la Unesco en la Proclamacion del 18 de mayo de 2001, constituyen
los lugares que concentran actividades culturales populares y tradicionales vinculadas
a una temporalidad. El patrimonio industrial se refiere a aquellos bienes muebles e in-
muebles, pero también a los conocimientos, que han generado una cultura industrial con
valor historico, tecnologico, social o cientifico. Si bien durante siglos el hombre produjo
esculturas hoy produce maquinas, las cuales testimonian toda una era en el desarrollo
de nuestra especie. Finalmente, el patrimonio moderno (siglos XIX, XX y XXI) surge
por la necesidad de comprender que los bienes que el dia de hoy nos resultan en entero
comunes poseen un valor mesurable de diferente manera en el futuro. Lo iconico y lo
cotidiano de nuestra época constituye también parte del patrimonio cultural.® Todas es-
tas nuevas categorias desarrollan metacomprensiones de lo que representa el patrimonio
cultural y se encuentran enfocadas a facilitar la gestion del mismo. De alli que resulta
innegable su incorporacion a la conceptuacion del patrimonio cultural.

EL DERECHO DE LAS PERSONAS
AL GOCE DEL PATRIMONIO CULTURAL

Como bien sostuvo Aristételes, el ser humano es por naturaleza un ser social. Es
en el grupo social donde hombres y mujeres se desarrollan a plenitud, tanto en lo es-
piritual como en lo material. Esta circunstancia genera ligamenes entre la persona y
el grupo humano al cual pertenece, siendo uno de los principales aquel que involucra

5. Edna Hernandez Gonzalez, “Sobre patrimonio cultural y participacion ciudadana”, en Francisco Ollero, coord.,
Patrimonio cultural, identidad y ciudadania, Quito, Abya-Yala, 2010, pp. 182-183.
6. Ibid.
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culturalmente al individuo. A este nexo fundamental se lo denomina identidad cultu-
ral, que no es sino el sentimiento de pertenencia a una sociedad y el reconocimiento
propio en una serie de tradiciones, creencias, valores y actitudes, que encuentran su
representacion en una gama de simbolos diversos.’

En efecto, mientras la identidad juridica constituye el conjunto de atributos y ca-
racteristicas que permiten individualizar a la persona en la sociedad, la identidad cul-
tural la permite comprenderse como un miembro mas del ella. El gozar de ambas
identidades resulta imprescindible para el correcto desarrollo vital del ser humano;
el ser considerado como sujeto de derechos es tan importante dentro de la sociedad
como el poder practicar las costumbres propias, creencias, modo de vida, sentido
estético, lengua, etc. Por ello el acceso, el goce y la participacion en la cultura y en
el patrimonio cultural es fundamental para la dignidad humana, “por ello forma parte
integrante de los derechos humanos y debe interpretarse segun los principios de uni-
versalidad, indivisibilidad e interdependencia”.®

En efecto, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos® en su articulo vein-
tisiete expresamente dispone que “toda persona tiene derecho a tomar parte libremen-
te en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso
cientifico y en los beneficios que de él resulten”. Segun apreciamos, el concierto in-
ternacional ha considerado que para el ser humano la cultura es tan importante como
la libertad, la igualdad o el acceso a la justicia. Esto podria parecer desmesurado;
sin embargo, debe considerarse que la sensibilidad humana, base de la cultura, es un
atributo tan connatural a nuestra especie como lo es la libertad o la igualdad. De esta
forma lo han entendido los Estados y se lo ha consagrado con caracter de universal.

Del reconocimiento realizado por la Declaracion de los Derechos Humanos surgen
los denominados derechos culturales, que forman parte de los denominados derechos
humanos de segunda generacion.!® Los derechos culturales fueron promovidos para
garantizar que las personas y las comunidades tengan acceso a la cultura y al patri-

7. Alfonso Moure Romanillo, Patrimonio cultural y patrimonio natural: una reserva de futuro, Santander, Univer-
sidad de Cantabria, 2003, p. 65.

8. Grupo de Friburgo-Unesco, Declaracion de Friburgo sobre Derechos Culturales, articulo 1. Disponible en
<http://www.culturalrights.net/descargas/drets_culturals239.pdf>.

9. Adoptada por la Asamblea General de la de las Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (I1I), de 10 de diciembre
de 1948, Paris.

10. Como sabemos, en razén de su reconocimiento historico progresivo, se han identificado varias generaciones de
derechos, donde la primera generacion corresponde a los derechos civiles y politicos, la segunda a los derechos
sociales colectivos y culturales, la tercera al derecho de los pueblos y de la solidaridad. Algunos pensadores han
identificado hasta tres generaciones adicionales, relacionadas con los avances de la ciencia y la tecnologia. Cfr.
Magdalena Aguilar Cuevas, “Las tres generaciones de los derechos humanos”, en Derechos Humanos, n.° 30,
México, Comision de Derechos Humanos del Estado de México, 1998, pp. 93-99.
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monio cultural, asi como para garantizar la participacion en aquellas manifestaciones
culturales que sean de su eleccion. Como bien sefiala Aguilar Esquivel, “son funda-
mentalmente derechos para asegurar el disfrute de la cultura y de sus componentes en
condiciones de igualdad, dignidad humana y no discriminacion. Son derechos referi-
dos a cuestiones como la lengua; la produccion cultural y artistica; la participacion en
la cultura; el patrimonio cultural; los derechos de autor; las minorias y el acceso a la
cultura, entre otros”.!"

Los derechos culturales poseen un destinatario principal e indiscutido: el ser hu-
mano. Con los derechos culturales no se pretende que las costumbres, las creencias,
los idiomas, los saberes, las artes, las tradiciones o los modos de vida, sean reconoci-
dos como sujetos de derechos. Todas estas manifestaciones son ponderadas y protegi-
das en la medida en que el ser humano posee, como parte de su dignidad, el derecho a
acceder, gozar y participar de las mismas. Es tinicamente en funcion de garantizar el
debido ejercicio del derecho humano a la cultura que se ha desarrollado un conjunto
de normas que van a reconocer o constituir una serie de derechos conexos, al servicio
de aquel derecho fundamental. Existen, consecuentemente, dos grandes categorias
dentro de los derechos culturales: aquellos que se refieren al derecho humano, su reco-
nocimiento, garantia y ejercicio; y aquellos que se refieren a la cultura y al patrimonio
cultural propiamente dichos, su proteccion, desarrollo y difusion.

LA GESTION PUBLICA DEL DERECHO
A LA CULTURA

Segtin acabamos de sefialar, el derecho a la cultura posee un titular: el ser humano;
y una materia: la cultura. De la misma forma que el derecho de los seres humanos
debe ser reconocido y su ejercicio garantizado, asi también la materia de tal derecho
debe ser debidamente tutelada, pues sin aquella el derecho humano careceria de con-
tenido. De alli la importancia de la proteccion, el desarrollo y la difusion de la cultura
y del patrimonio cultural, particular que es materia de los derechos conexos a los que
nos hemos referido en el acapite anterior y que cominmente se los entiende compren-
didos dentro de los derechos culturales.

Ahora bien, cabe preguntarse quién es el responsable de tutelar las distintas mani-
festaciones que conforman el patrimonio cultural de un pueblo. Si bien esta actividad
corresponde a todos los seres humanos como miembros de una misma especie, bajo

11.  Adan Aguilar Esquivel, “Cultura y derechos humanos”, en Revista ISTMO, México, Universidad Panamericana,
2012. Disponible en <http://istmo.mx/2012/09/cultura-y-derechos-humanos/>.
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los criterios de participacion y solidaridad,' es claro que el Estado posee un rol pro-
tagonico en la promocion y salvaguardia del derecho a la cultura, pues constituye una
de sus obligaciones como administrador del grupo humano politicamente organizado.
Las acciones de los estados respecto de la cultura y del patrimonio cultural estan diri-
gidas hacia lo juridico y hacia las politicas publicas.

En cuanto a lo juridico, los Estados son responsables de dotar de un marco nor-
mativo adecuado para la proteccion de la cultura y del patrimonio cultural, entendido
en su dimension completa. De alli que no solo se han de proteger juridicamente a
monumentos, obras de arte u otros objetos, sino también costumbres, lenguajes, ritos,
formas de vida, es decir, a los bienes culturales inmateriales. Cabe sefialar que la nor-
mativa no ha de limitarse a la proteccion, sino también al desarrollo y difusion de la
cultura y del patrimonio cultural, pues no basta con que se los conserve; es necesario
su fomento y promocion. En este mismo sentido, la normativa también ha de asegurar
el libre acceso y participacion de las personas a las distintas manifestaciones cultu-
rales. Unicamente el cumplimiento de estos tres objetivos —proteccion, desarrollo y
libre acceso— hara de la normativa un medio eficaz para la concrecion del derecho
humano a la cultura, desde la perspectiva juridica, claro esta.

Los legisladores de los distintos Estados han tenido en la normativa internacional a
importantes referentes para la elaboracion de las leyes o reglamentos locales respecto
de esta materia. El principal ente internacional que ha dedicado sus esfuerzos a la
regulacion normativa de los derechos culturales es la Unesco, ' a través de los conve-
nios y sus recomendaciones. Los convenios implican, por parte de los Estados que se
hubieren adherido a ellos o los han ratificado, el compromiso de respetar sus disposi-
ciones. Las recomendaciones adoptadas por la Conferencia General de la Unesco no
tienen ese caracter obligatorio y son inicamente guias o lineamientos para los Estados
miembros respecto de medidas necesarias encaminadas a darles cumplimiento dentro
del marco de cada legislacion nacional.'* Las regulaciones vinculantes y no vincu-
lantes de la Unesco han venido evolucionando y sintonizdndose con el avance que
ha experimentado el concepto de patrimonio cultural a lo largo del tiempo. Desde la

12. Asi se lo ha entendido en la Declaracion de Friburgo, la cual expresamente senala: “La Declaracion se dirige
a todas las personas que quieran adherirse a ella, sea a titulo personal o institucional”. Es decir, los derechos
culturales poseen por destinatario tanto como sujeto activo, cuanto como sujeto pasivo al ser humano.

13. La Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, Unesco por sus siglas en
idioma inglés, es un organismo especializado de las Naciones Unidas. Se fundé el 16 de noviembre de 1945, con
el objetivo de contribuir a la paz y a la seguridad en el mundo mediante la educacion, la ciencia, la cultura y las
comunicaciones. La constitucion firmada ese dia entrd en vigor el 4 de noviembre de 1946. La Unesco cuenta
con 195 Estados miembros —entre ellos Ecuador— y 8 miembros asociados. Cf. <http://www.unesco.org/new/es/
unesco/about-us/>.

14.  Vid. Unesco, La proteccion del patrimonio cultural de la humanidad, Paris, Impremeries Oberthur, 1969, pp. 11 y ss.
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Convencion internacional relativa a la proteccion de los bienes culturales en caso de
conflicto armado de 1954, hasta la Declaracion de Friburgo de 2007, no solo existe
una considerable distancia cronoldgica, sino, y por sobre todo, una importante distan-
cia de entendimiento del patrimonio cultural: el paso de lo monumental y artistico a
las distintas manifestaciones que conforman la identidad de un pueblo.

Ahora bien, no basta con que los Estados posean leyes o reglamentos respecto de
los derechos culturales. Resulta fundamental que tales regulaciones se vean concre-
tadas a través de politicas publicas. Como bien sostiene Gonzalo Castellanos, “las
politicas publicas, en lo que se refiere a la cultura, deben articular propuestas progra-
maticas y fines con plazos determinados, una estructura de funciones administrativas
en todos los niveles por territorios e instituciones”."” Es claro que desde la adminis-
tracion publica la cultura amerita similar tratamiento al que reciben otros derechos
humanos tales como la salud o la educacion —en su propia dimension, claro estd, jamas
se pretendera equiparar los presupuestos por ejemplo—, en tanto son actividades de las
cuales no se puede desvincular el Estado.

El contar con una planificacion publica respecto a la gestion cultural es el primer
paso que los Estados deben afrontar. De esta forma sera posible contar con una agen-
da de labores y metas publicas encaminadas a la proteccion, desarrollo y difusion del
patrimonio cultural y de la cultura en general. Se genera de esta forma la necesidad de
contar con ejecutores de las politicas publicas de gestion cultural. Los entes publicos
encargados de la cosa cultural deberan ser tanto centralizados —aquellas instituciones
conformantes del poder central, cuya accion tiene una competencia nacional— como
descentralizados —gobiernos locales, a quienes corresponde de manera mas directa el
cuidado del patrimonio cultural endémico—, pues la adecuada administracion publica
de esta materia no puede entenderse si se la restringe un inico 6rgano nacional.

Ademas de una agenda programadtica y de las instituciones publicas competentes,
resulta imprescindible otro elemento: el financiamiento. La gestion publica de la cul-
tura debe acompanase de la asignacion de recursos econdmicos publicos, particular
que no ha de considerarse como un gasto, sino como una inversion social. De alli que
los presupuestos publicos para el sector cultural no han de representar ni sobrantes
ni minucias. Los fondos destinados a la cultura, si bien no podran equipararse a los
que recibe la salud o la educacion, deberan ser suficientes para la adecuada tutela del
derecho humano a la cultura de los ciudadanos.

15.  Gonzalo Castellanos, Patrimonio cultural: integracion y desarrollo en América Latina, Bogota, Fondo de Cul-
tura Economica, 2010, p. 57.
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LA GESTION PUBLICA DEL DERECHO
A LA CULTURA EN EL ECUADOR

LEGISLACION SOBRE CULTURA Y PATRIMONIO
CULTURAL EN EL ECUADOR

Evolucion constitucional

Desde nuestra primera Constitucion —Riobamba, 1830— se garantizo la libertad de
opinion y expresion.'® En la Constitucion de 1835 se consagré como una garantia de
los ecuatorianos el respeto a la propiedad intelectual.!” La Constitucion de 1906 intro-
dujo la libertad de educacion y la ensefianza “primaria, de artes y oficios” gratuita a
cargo del Estado.'® Es solo en 1945 que el legislador doté a la cultura de un contenido
constitucional autonomo, a través de la seccidn tercera, del titulo décimo tercero “de
las garantias fundamentales”, a la que se denomin6 “De la educacion y la cultura”. Se
garantizo la libertad de creacion artistica y la obligacion estatal de difundir y apoyar
las obras de las asociaciones culturales. Adicionalmente, se dispuso que “toda la ri-
queza artistica e historica del pais, sea quien fuere su duefio, constituye tesoro cultural
de la Nacion y estara bajo la salvaguardia del Estado”. Como medio de concrecion
de este postulado se ordend la organizacion de “un registro de la riqueza artistica e

historica”, asegurando “su celosa custodia” y atencion “a su perfecta conservacion™. "

En la Constitucion de 1946 se elimind el acapite dedicado a la cultura como garan-
tia o derecho fundamental. No obstante, en esta carta magna existen algunos conteni-
dos interesantes respecto al derecho a la cultura. El articulo seis dispone que para la
defensa de sus fines, entre otros los culturales, el Ecuador colaborara con otros paises,
especialmente los iberoamericanos dados los lazos existentes “nacidos de la identi-
dad de origen y cultura”. Por su parte, el literal c, del articulo ciento setenta y cuatro
establece como deber del Estado el “propender eficazmente a la cultura del indigena
y del campesino”. La Constitucion de 1967 es la primera en consagrar el derecho a la
cultura de manera amplia, sin las limitaciones decimonoénicas que habian imperado;
su articulo veinticuatro dispone: “el Estado garantiza a los habitantes el libre acceso

16. Art. 64.
17.  Art. 99.
18. Art. 16.
19. Arts. 144y 145.
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a la cultura”. Este mandato es confirmado por el articulo veintiocho numeral seis. En
cuanto a la poblacion indigena, esta Constitucion garantizo el respeto de la cultura
indigena, disponiendo que en aquellos sectores de poblacion mayoritariamente indi-
gena se deba utilizar, “ademas del espafiol, el quichua o la lengua aborigen respectiva,
para que el educando conciba en su propio idioma la cultura nacional”.?® Respecto al
patrimonio cultural, la Constitucion ordend que “la riqueza artistica y la arqueologica,
igual que los documentos fundamentales para la historia del pais, sean quienes fueran
sus duefios, constituyan patrimonio cultural de la nacién y estén bajo el control del
Estado, el cual podria prohibir o reglamentar su enajenacion o exportacion y decretar
las expropiaciones que estimare oportunas para su defensa, con arreglo a la ley”.?!

La Constitucion de 1978, sensible a la evolucion del pensamiento juridico respecto
a la cultura, dispuso que, si bien el espafiol era la lengua oficial, el quichua y demas
lenguas aborigenes formaban parte de la cultura nacional.? El promover la cultura, de
ser uno de tantos fines del Estado, paso a ser una de sus funciones primordiales.? Asi
mismo, la cultura retomo su tratamiento especifico a través de una seccion —tercera del
titulo II-. Se confirmé el derecho de las personas a participar en la vida cultural de la
comunidad y el deber estatal de promover “la cultura, la creacion artistica y la inves-
tigacion cientifica y vela[r] por la conservacion del patrimonio cultural y la riqueza
artistica e historica de la nacion”.**

La Constitucion de 1998 comporta un hito fundamental en cuanto al tratamien-
to de la cultura en las cartas magnas nacionales —al igual que ocurrié6 con muchos
otros temas—. Se reconocio al Ecuador como un Estado diverso en cuanto a culturas
—pluriculturalidad—.%* Se confirmé como fines primordiales del Estado la defensa del
patrimonio cultural del pais y la promocion del progreso cultural de sus habitantes,?
el derecho a la libre participacion de persona en la vida cultural de la comunidad® y
la obligacion del Estado de velar por los bienes pertenecientes al patrimonio cultu-
ral.?® Colocando al Ecuador a tono con el desarrollo “generacional” del Derecho, se
previo el capitulo cuarto del titulo tercero —De los derechos, garantias y deberes— a la
regulacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales. En la seccion séptima
de dicho capitulo, se trata en especifico sobre los derechos culturales; se reconoce que

20. Art. 38.

21. Art. 58.

22. Art. 1.

23. Art. 2.

24. Art. 26.

25. Preambulo, art. 1.
26. Art.3.3y3.5.
27. Art. 23.22.

28. Art. 64.
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“la cultura es patrimonio del pueblo y constituye elemento esencial de su identidad”;
se dispone la obligacion del Estado de promover y estimular la cultura, de establecer
politicas permanentes de “conservacion, restauracion, proteccion y respeto del patri-
monio cultural tangible e intangible, de la riqueza artistica, historica, lingiiistica y ar-
queoldgica de la nacion, asi como del conjunto de valores y manifestaciones diversas
que configuran la identidad nacional, pluricultural y multiétnica”. Resulta importante
el contenido final del articulo sesenta y dos, el cual dispone que “el Estado fomentara
la interculturalidad, inspirara sus politicas e integrara sus instituciones segtn los prin-
cipios de equidad e igualdad de las culturas”.

La Constitucion de 2008 mutd el concepto de pluriculturalidad por el de
interculturalidad,? particular que no deja de ser importante dada la naturaleza mas
inclusiva del nuevo concepto. También consagra la no discriminacion de las personas
por su identidad cultural,*® el derecho a la construccion y mantenimiento:

de la propia identidad cultural, a decidir sobre su pertenencia a una o varias comunidades
culturales y a expresar dichas elecciones; a la libertad estética; a conocer la memoria histé-
rica de sus culturas y a acceder a su patrimonio cultural; a difundir sus propias expresiones
culturales y tener acceso a expresiones culturales diversas. No se podra invocar la cultura
cuando se atente contra los derechos reconocidos en la Constitucion.’!

Amplios son los contenidos del derecho a la cultura actualmente reconocidos por
la Constitucion, los cuales no son sino los mismos contenidos que el concierto interna-
cional ha comprendido que pertenecen al derecho humano. Y es que inicamente sobre
la base de la libertad, el respecto a la diversidad y la igualdad se puede considerar
como tutelado el derecho a la cultura y al patrimonio cultural.

Evolucion legal y normativa

Existen varios hitos en la historia legislativa ecuatoriana en lo que a derechos cul-
turales se refiere. Podemos iniciar nuestra exposicion sobre este punto refiriéndonos
al Modus Vivendi, suscrito el 24 de julio de 1937 entre el Ecuador y la Santa Sede. El
principal objetivo de este acuerdo fue el restablecimiento de las relaciones diploma-
ticas entre los dos estados. Varios temas se regularon a través del Modus Vivendi, uno
de ellos se refirio a la proteccion del patrimonio cultural perteneciente a la Iglesia. En
virtud del articulo octavo de este instrumento, se establecid que cada Didcesis debia

29. Art. 1.
30. Art. I1.2.
31. Art. 21.
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conformar una comision para la conservacion de iglesias y locales eclesiasticos que
fueren declarados estatalmente como monumentos de arte, y para el cuidado de an-
tigliedades, cuadros, documentos y libros de valor historico. Segun apreciamos, esta
normativa se encontrd influenciada por la concepcion clésica del patrimonio cultural,
lo cual no es de sorprender dada la época a la que corresponde.

E1 9 de agosto de 1944, el presidente José Maria Velasco Ibarra suscribi6 el decreto
ejecutivo numero 707 a través del cual se cre6 la Casa de la Cultura Ecuatoriana, con
el objeto de que tal institucion dirigiera “la cultura con espiritu esencialmente nacio-
nal, en todos los aspectos posibles a fin de crear y robustecer el pensamiento cienti-
fico, economico, juridico y la sensibilidad artistica de la colectividad ecuatoriana”.
Resulta relevante que la vision de una casa de la cultura rebasaba la vision clasica del
patrimonio cultural, arribando a una comprension mucho mas amplia del concepto. La
creacion de la Casa de la Cultura, conjuntamente con las importantes actividades que
habian desarrollado en favor de la cultura e historia personajes de la talla de Jacinto
Jijon Caamano, Carlos Manuel Larrea, José Gabriel Navarro o José Maria Vargas,
motivaron el aparecimiento, en 1945, de la Ley de Patrimonio Artistico.*> Esta ley
buscé la proteccion de objetos arqueologicos, construcciones prehispanicas; objetos
de arte, construcciones y monumentos coloniales; y, en general, los bienes con mérito
artistico o valor historico. Para que estos bienes fueran considerados parte integrante
del patrimonio artistico nacional debian ser declarados como tal por la Casa de la
Cultura Ecuatoriana. Esta institucion también autorizaba la restauracion de bienes del
patrimonio artistico nacional. La Ley castigaba con multa “la incuria en la conserva-
cion de obras de arte pertenecientes al Patrimonio Artistico Nacional, y la indolencia
en denunciar a la Casa de la Cultura la necesidad de efectuar reparaciones para la
indispensable conservacion y proteccion de las mismas”.*

Resulta muy importante sefialar que la Ley de Patrimonio Cultural, si bien conte-
nia postulados tipicamente clasicos respecto al patrimonio cultural y su proteccion,
también previdé mandatos muy avanzados para la época en la que fue expedido respec-
to a la comprension mas amplia de cultura. La ley derog6 las disposiciones legales que
prohibian las fiestas indigenas tradicionales celebradas por comunidades o anejos, y
promovio6 el mantenimiento de las tradiciones y folclore nacional.** De esta forma se
super6 la concepcion meramente monumental hacia las manifestaciones inmateriales
de cultura de un sector tan rico como el indigena.*

32. Registro Oficial n.° 235, de 14 de marzo de 1945.

33. Ley de Patrimonio Artistico, art. 9.

34. Ley de Patrimonio Artistico, arts. 18 y 19.

35. Este avance obedecio a la influencia del indigenismo, corriente de pensamiento mestiza que vindicaba al indio,
luego de siglos de marginacion. Ahora bien, sobre esta corriente de pensamiento es necesario recordar que,
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En 1973, bajo la administracion de Guillermo Rodriguez Lara, se emitio la primera
Ley Nacional de Cultura del Ecuador.’® Interesante resulta el considerando cuarto de
esta Ley que reza: “que los cambios y reformas estructurales en que se halla empela-
do el Gobierno nacionalista Revolucionario exigen la integracion, democratizacion y
difusion de la cultura”. Haciendo a un lado el régimen politico coyuntural, las ideas
de integrar, democratizar y difundir la cultura resultan del todo loables. Por lo demas,
la Ley regul6 organicamente a la Casa de la Cultura y al Consejo Nacional de Cultu-
ra —institucion que se mantiene hasta la actualidad como uno de los mas fructiferos
centros de gestion y difusion de la cultura ecuatoriana—. En general, esta Ley aporto al
fortalecimiento institucional ptblico de la gestion cultural.

En 1978 se creo el Instituto de Patrimonio Cultural con personeria juridica propia,
aun cuando adscrito a la Casa de la Cultura Ecuatoriana, que reemplazo a la Direccion
de Patrimonio Artistico.’” De igual manera, en 1979, se emiti6 la Ley de Patrimonio
Cultural,®® con el afan de reemplazar a la “inadecuada y desactualizada” Ley de Patri-
monio Artistico de 1945. La Ley de Patrimonio Cultural regul6 temas organicos del Ins-
tituto de Patrimonio Cultural —creado un afio antes, otorgandole competencias que antes
pertenecian a la Casa de la Cultura Ecuatoriana, tales como la declaratoria de un bien
como perteneciente al patrimonio cultural nacional o las autorizaciones de movilizacion
y restauracion de tales bienes. Respecto a manifestaciones culturales no monumentales,
la Ley dispuso la proteccion de la cultura indigena, sus costumbres, lenguaje, artesanias,
técnicas artisticas, musicales, religiosas o rituales. Es relevante mencionar que la Ley de
Patrimonio Cultural de 1979 no se refirié inicamente a los indigenas, sino también al
resto de grupos €tnicos culturalmente homogéneos —en los cuales podemos entender a
los afrodescendientes, a los montubios y otros grupos mestizos—, con el fin de resguar-
dar y conservar las expresiones folcloricas, musicales, coreograficas, religiosas, litera-
rias o lingiiisticas de aquellos grupos. La Ley de Patrimonio Cultural fue reglamentada
mediante Decreto Ejecutivo 2733, de 9 de julio de 1984.%°

En 2004, la Comision de Legislacion y Codificacion del Congreso Nacional expidid
la Codificacion de la Ley de Cultura, la cual derogoé la Ley Nacional de Cultura y sus

lejos de aprovechar la oportunidad histérica que poseyo para vencer traumas y lograr el hermanamiento de las
distintas étnicas que habitamos el ecuador, mediante la valorizacion de las mismas —con el indigenado como eje
central—, enarbold un discurso de denuncia rencorosa y de reivindicacion beligerante, lo cual lejos de cooperar
para el fortalecimiento de una identidad ecuatoriana plenamente consciente y orgullosa de su mestizaje, exacerbd
sectarismos e incluso revanchismos.

36. Registro Oficial n.° 257, de 1 de marzo de 1973.

37. Registro Oficial n.° 618, de 29 de junio de 1978.

38. Registro Oficial n.° 865, de 2 de julio de 1979.

39. Registro Oficial n.° 787, de 16 de julio de 1984.
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reformas.®® La codificacion, al igual que lo hacia la normativa derogada, regula orga-
nicamente al Consejo Nacional de Cultura. Contenido importante de la codificacion es
la creacion del Fondo Nacional de la Cultura —Foncultura—, para financiar la ejecucion
de proyectos culturales de interés nacional o regional, debidamente calificados por el
Consejo Nacional de Cultura, a través de su Comité Ejecutivo.*! Llama la atencion,
valga senalar, que esta Ley de 2004 se mantiene regulada con un reglamento emitido en
1986 y cuya ultima reforma fue en 1991.# También durante el afio 2004, la Comision de
Legislacion y Codificacion del Congreso Nacional expidio la Codificacion de la Ley de
Patrimonio Cultural. Consta regulado, a través de esta codificacion, el Instituto Nacional
de Patrimonio Cultural, lo relativo a los bienes patrimoniales, su proteccion y conser-
vacion, es decir, se mantienen los contenidos de la anterior version de la Ley. El regla-
mento a esta Ley fue expedido durante el afio 1984 y su tltima reforma data del 2007.

En la actualidad se encuentran vigentes tanto la Codificacion de la Ley de Cultura,
su reglamento, la Codificacion de la Ley de Patrimonio Cultural y su reglamento; nor-
mas todas estas a las que nos acabamos de referir. Estas normas, segun hemos sefalado,
son de naturaleza organizativa institucional, contienen los regimenes organicos y los
entes publicos destinados a la gestion cultural. De igual manera, estas normas poseen
la regulacion basica respecto a los bienes que conforman el patrimonio cultural, desde
una perspectiva monumental, artistica y arqueoldgica, es decir, desde una perspectiva
clasica. También regulan, aun cuando de manera evidentemente insuficiente, las otras
manifestaciones humanas que conforman la cultura del pueblo ecuatoriano. En general,
en lo que se refiere a la concrecion del derecho a la cultura y al goce del patrimonio cul-
tural, las previsiones directas resultan inexistentes. Es solo de manera indirecta que este
derecho se desarrolla en la legislacion ecuatoriana, conforme hemos podido comprobar.

Para finalizar vale senalar que en el afio 2009 se envid a la Asamblea Nacional un
proyecto de nueva Ley de Cultura —posteriormente denominada Ley Organica de Cul-
turas—* Este proyecto ciertamente posee avances en lo que se refiere al reconocimiento
y concrecion del derecho a la cultura y al goce del patrimonio cultural, sintonizandose
de mejor manera con la actual comprension que de tales derechos poseen el concierto
internacional y con nuestro avance constitucional sobre la materia. El articulo diez del
proyecto reconoce los derechos culturales como inherentes a la dignidad humana, for-
mando parte de los derechos humanos fundamentales y debiendo interpretarselos segiin

40. La Ley Nacional de Cultura fue codificada mediante Acuerdo Ministerial n.° 5489, publicada en el Registro Ofi-
cial n.° 647, de 26 de septiembre de 1974 y las reformas contenidas en el Decreto Supremo n.° 3166, publicado
en el Registro Oficial n.° 762 de 30 de enero de 1979.

41. Codificacion de la Ley de Cultura, art. 47.

42. Registro Oficial n.° 449, de 3 de junio de 1986.

43. Registro Oficial n.° 787, de 16 de julio de 1984.

44. Presidencia de la Republica, Oficio n.° T.4744-SGJ-09-2108, de 14 de septiembre de 2009.
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los principios de universalidad, indivisibilidad e interdependencia. Estos contenidos se
corresponden con los de la Declaracion de Friburgo —a la que nos hemos referido con
anterioridad—, los cuales no hacen sino desarrollar el reconocimiento que hiciera la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos. El articulo once del proyecto, por su
parte, consagra el derecho personal a la construccion de la propia identidad cultural y a
la libertad de opcion de la identidad cultural. Relevante también es el articulo catorce, el
cual reconoce que todas las personas tienen derecho a construir, mantener y conocer su
memoria social, patrimonio e identidad cultural, reconociéndose igualmente el derecho
a acceder al patrimonio artistico y cultural de la nacion.

Respecto del patrimonio cultural, el proyecto lo define como “el soporte de la me-
moria social y debe entenderse como el conjunto de bienes materiales e inmateriales
que las sociedades consideran representativos de su cultura en un momento histdrico
determinado”, y, a su vez, define a la memoria social como “las interpretaciones,
re significaciones y representaciones que hacen las personas, colectivos, pueblos y
nacionalidades desde su vida presente y futura a partir de su experiencia historica
y cultural”. En cuanto a los bienes que especificamente corresponden al patrimonio
cultural se amplian los objetos incluyendo a aquellos soportes que ha desarrollado la
ciencia y tecnologia —articulo veintisiete—. Adicionalmente, se crea una categoria de
bienes protegidos denominada “bienes culturales de especial relevancia historica o
social del Ecuador” —articulo veintinueve—. Si bien existe un interesante modelo de
gestion cultural, el proyecto prevé la creacion de un enorme aparataje publico para la
administracion de la cultura. En efecto, el Sistema Nacional de Cultura lo conforman
no menos de seis institutos, siete consejos consultivos, cinco centros nacionales y va-
rios organismos menores. Ha de considerarse que el incremento de entidades publicas
—caracteristica por antonomasia de la actual administracion central y legislatura— no
garantiza ni la correcta ni la eficiente gestion de la cosa publica.

En lo que hace relacion con el reconocimiento y concrecion del derecho humano
a la cultura y acceso al patrimonio cultural, es evidente los avances del proyecto de
Ley de Cultura —Ley Organica de Culturas—. Sin embargo, el contar un marco legal
adecuado no es suficiente, ha de aplicarselo en debida forma.

POLITICAS CULTURALES PUBLICAS EN EL ECUADOR

El presidente Gabriel Garcia Moreno fue el primer mandatario ecuatoriano que
comprendi6 que la cultura constituia una materia de interés ptblico. Ademas de ocu-
parse de la educacion —donde alcanzo logros importantisimos, atin no reconocidos—,
el presidente Garcia Moreno impulso la cultura a través de la creacion de la Escuela
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de Bellas Artes en 1873.% Con ocasion de tal fundacion, el presidente concedié una
beca al ya reputado pintor Rafael Salas Estrada —hijo del gran Antonio Salas—, para
que perfeccionase su arte en Francia e Italia. A su regreso, Salas impartio clases y
dirigi6 la Escuela de Bellas Artes hasta el infame asesinato del Dr. Garcia Moreno. A
este mandatario se le debe también la fundacion, en 1870, del primer Conservatorio
Nacional de Musica, cuyo primer director fue Antonio Neumane.

Al igual que lo hiciere con el ferrocarril y con tantas otras obras, Eloy Alfaro tni-
camente continud los grandes emprendimientos ya iniciados del presidente Garcia
Moreno. Es asi que en 1906 se refundo la ya existente Escuela de Bellas Artes, dan-
dole la categoria de Nacional. Seis décadas mas tarde, en 1969, esta institucion sufrid
una transformacion, pues pas6 a denominarse Colegio de Artes Plasticas, adopto el
régimen de educacion media —bachillerato—y paso6 a depender de la Facultad de Artes
de la Universidad Central del Ecuador. Colegios de Artes Plasticas también funciona-
ron en Guayaquil, Cuenca, Ambato y San Antonio de Ibarra. Respecto del Conserva-
torio Nacional de Musica, Alfaro lo refund6 en 1900, pues habia sido clausurado por
el dictador Veintimilla.

De esta manera se gestion6 publicamente a la cultura durante el siglo XIX. El siglo
XX, sobre todo su primera mitad, constituy6 un periodo de avances en los que se re-
fiere al derecho a la cultura. Se creo la Casa de la Cultura Ecuatoriana, institucion que,
segiin hemos analizado en el epigrafe anterior, goz6 un estatuto legal propio, de varias
funciones publicas relacionadas con la conservacion del patrimonio cultural y de la
asignacion de un presupuesto publico. También durante la primera mitad del siglo XX
se organizaron: la Biblioteca Nacional, el Archivo Nacional de Historia, el Instituto
Nacional de Patrimonio Cultural, el Consejo Nacional de Cultura, todos estos entes de
naturaleza publica encargados del cuidado del tema cultural.*

Por otra parte, hasta los afios de 1970, la gestion cultural correspondiente al Ejecutivo
se la realizaba desde el Ministerio de Educacion —cartera de Estado que tiene su origen en
1884, cuando la Convencion Nacional reunida en Quito expidio el decreto por medio del
cual se cre6 el Ministerio de Instruccion Publica, Justicia, Estadistica y Beneficencia—. La
cultura constituia, pues, una de las tantas tareas a las que se avocaba dicho Ministerio; su
valoracion ciertamente era limitada. Es en 1979, mediante la Resolucion n.° 710, de 23 de
abril, que el Consejo Supremo de Gobierno transformo a esta cartera de Estado en Minis-

45. Sedice que el antecedente de la Escuela de Bellas Artes fue el Liceo de Pintura “Miguel de Santiago” fundado por
el eximio pintor francés Ernest Charton, en 1849. Sin embargo debemos recordar que el liceo de Charton no fue
una institucién publica, sino privada —Angel Ubillis, amigo de las artes, fue quien patrociné al Liceo—. Cf. Rodolfo
Pérez Pimentel, Diccionario biogrdfico ecuatoriano, t. 3, Guayaquil Universidad de Guayaquil, 2001, p. 64.

46. Dario Moreira, La politica cultural en Ecuador, Madrid, Unesco, 1977, pp. 44 y ss.
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terio de Educacion y Cultura.*’ De esta forma la cultura paso de una posicion secundaria
dentro de la agenda del Ejecutivo a una principal —al menos en el organigrama—.

En enero de 2007, el Ejecutivo cre6 un Ministerio especificamente dedicado a la
gestion cultural: el Ministerio de Cultura y Patrimonio.* El que se haya dotado a la
cultura de esta autonomia administrativa nos ha parecido una decision acertada, en la
medida que el aparataje publico no adopte un tamafio desmesurado que lo ralentice
antes de dinamizarlo —pareceria que buena parte del presupuesto ptblico para cultura
esta destinado al gasto en burocracia—.

Respecto a las politicas culturales de los actuales momentos, su examen ameritaria
una tesis doctoral y no un articulo. En tal virtud, para nuestro andlisis hemos escogido
un punto que resulta paradigmatico respecto a cual es el tratamiento actual de esta ma-
teria. Para tal efecto nos valemos de la publicacion oficial denominada Politicas para
una revolucion cultural,”® donde se trazan los ejes programaticos de la politica cultural
del régimen. Uno de ellos, el primero de hecho, es denominado “descolonizacion”. En
atencion a este “eje”, se pretende que la labor cultural publica tenga como objetivo el
desmembramiento de una parte de nuestra identidad cultural, a través de la negacion a
una de las culturas que nos corresponde por derecho propio: la herencia cultural hispa-
nica. Pareceria que este criterio subyace en un trauma no superado de ciertos pensadores
que, luego de quinientos afos, luego de veinte generaciones, luego de un universal mes-
tizaje en estas latitudes, luego de un proceso independentista, luego de la consecucion
de soberania republicana, se seguirian sintiendo siervos, subditos o esclavos de un amo
inexistente. Lo lamentable es que estos “criterios” de unos pocos se hayan convertido
en una politica publica, que, lejos de garantizar la libre opcion cultural, pretende im-
plementar un tnico pensamiento cultural como valido y como merecedor del apoyo
publico: la denominada “nueva identidad ecuatoriana contemporanea”.

Al respecto debemos recordar que el derecho humano a la cultura comprende el
derecho a elegir libremente la propia cultura y que dicha opcion sea respetada. De alli
que al Estado no le corresponde sino el tutelar el derecho garantizando los medios
adecuados para que la persona pueda ejercer su libre opcidon cultural, mas no debe
inducir la implantacién de un pensamiento cultural determinado o, peor aun, atacar
a una cultura legitima.>® Cualquier limitacion o negaciéon de una cultura —“eje” de-

47. Efrén Avilés Pino, “Ministerio de Educacion y Cultura”, en Enciclopedia del Ecuador, en <http://www.enciclo-
pediadelecuador.com/temasOpt.php?Ind=1423&Let=>.

48. La cartera de Estado fue creada como Ministerio de Cultura. En 2013 se modificd su denominacion por la de
Ministerio de Cultura y Patrimonio.

49. Ministerio de Cultura, Politicas para una revolucion cultural, Quito, 2011. Disponible en <http://www.culturay-
patrimonio.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2013/04/Revolucion-Cultural-2011-Folleto.pdf.

50. Eltnico motivo por el cual el Estado esta en posibilidad de vetar una cultura es si aquella atenta contra los derechos
humanos, como, por ejemplo, la cultura del odio —racismo, xenofobia, segregacionismo, exclusionismo, etc.—.

FORO 22



FORO 21, | semestre 2014

nominado “descolonizacion”— constituye una evidente violacion al derecho humano
a la cultura reconocido por el articulo veintisiete de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y a lo ordenado por la Constitucion ecuatoriana, en su articulo
veintiuno —que hemos analizado al final del apartado 5.1.a—.

Adicionalmente a esta grave circunstancia, los criterios de “descolonizacion” y
“nueva identidad cultural ecuatoriana contemporanea” adolecen, en si mismos, de
insubsanables errores de fondo. Asi, la “construccion” de la “nueva identidad cultural
ecuatoriana” sobre la unica base de la “ancestralidad” y la negacion de nuestro com-
ponente “hispano-europeo-occidental” resulta incoherente, por decir lo menos, con la
realidad historica, antropologica, social y humana del pais. En efecto, en el Ecuador
practicamente todos hablamos espafiol,’' practicamente todos poseemos un mestizaje
espafol-indigena, practicamente todos nuestros nombres y apellidos son de origen
europeo; practicamente todos poseemos una cultura predominantemente occidental
—en la actualidad con una fuerte influencia norteamericana—. Por estas indiscutibles
razones resulta absurdo el pretender, via politica publica, sobreponer una cultura por
sobre otra que, ademas, ha alcanzado mayor difusion, aceptacion y practica en la
realidad del pueblo ecuatoriano. Tanto la cultura ancestral indigena como la cultura
hispanica-occidental nos corresponden por derecho propio a todos los ecuatorianos,
los que estamos en plena libertad de optar por una, por otra o por las dos, como facti-
camente ocurre. Y no solamente podemos optar por estas dos culturas, pues en ejerci-
cio de nuestro derecho humano, podemos elegir para nosotros cualquier otra identidad
cultural legitima o forjarnos una individual. Nadie y mucho menos el Estado puede
discriminar a una persona por su legitima identidad cultural.

Culminamos este acapite, pues las circunstancias nos hacen concluir tal necesidad,
recordando que la gestion cultural publica debe ser apolitica. Ha de caracterizarse por
observar los principios de diversidad, en cuanto a la aceptacion de todas las culturas
legitimas existentes, y de igualdad, en cuanto a la valoracion de todas aquellas cultu-
ras. Esta es la inica manera en que desde la administracion publica se pueda garanti-
zar el derecho humano a la cultura y a la libre eleccion de la cultura. Si bien en cier-
tos escenarios resulta adecuado apoyar el desarrollo de una cultura determinada —por
haber sido objeto de marginacion previa, por ejemplo—, esto no significa que pueda
realizarselo a costa de otras. La ponderacion cultural de una cultura en ningin caso
podra comportar el desmedro de otra, y mucho menos su negacion. Esta es la tnica
manera en que el derecho humano a la cultura pueda considerarse como debidamente
tutelado por parte de la gestion publica.

51. Apenas un 8 % de la poblacion es bilingiie espafiol-quichua y apenas el 2,8 % de la poblacion es monolingiie
quichua. Fuente: <http://www.ecuadorencifras.gob.ec/censo-de-poblacion-y-vivienda/>.
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CONCLUSIONES

El ser humano es un ser complejo, titular de multiples derechos que componen su
dignidad. Si bien los mas evidentes de estos derechos son los que se relacionan con
su libertad, existen otros que poseen idéntica importancia pues de su observancia
también depende la debida existencia y desarrollo de la persona. Entre estos derechos
connaturales al ser humano estan los derechos a la cultura y al goce del patrimonio
cultural. En efecto, asi como no es posible concebir a una persona esclavizada, tampo-
co es posible entender que una persona no participe, voluntaria o involuntariamente,
de las distintas manifestaciones sensibles propias del grupo en el cual se desenvuelve.
El lenguaje, las costumbres, las creencias, el sentido moral, la manera de interpretar
y enfrentar la realidad y el sentido estético surgen con naturalidad en las personas,
como resultado de las interacciones con sus congéneres. El ser humano, sociable por
naturaleza, no se puede abstraer de su cultura, es mas, requiere de un goce pleno de la
misma como medio de identificacion y pertenencia a su medio social. Por todas estas
consideraciones resulta indiscutible que el gozar de una cultura constituye un derecho
fundamental para el ser humano; de esta forma lo han comprendido casi todos los
Estados a nivel mundial y lo consagra nuestro ordenamiento juridico.

En la actualidad, y segiin hemos analizado, el derecho a la cultura posee un conte-
nido muy amplio. Se han superados los criterios clasicos y excluyentes del concepto
cultura, los cuales la relacionaban solamente con las artes mayores. Hoy entendemos
por cultura tanto a las artes mayores, como a las artes menores, al folclore y al resto de
elementos materiales e inmateriales que conforman la identidad de un pueblo. Ya que
la cultura constituye un derecho humano, le corresponde ser tutelada desde la orbita
privada, pero fundamentalmente desde la publica. Esta tutela se extiende a la conserva-
cion, proteccion, promocion y difusion de la cultura en todas sus expresiones. Especial
atencion ha de guardarse para aquellos soportes o medios de sustento de las manifesta-
ciones culturales, tanto tangibles como intangibles. Estos medios de soporte constituyen
las obras de arte, los monumentos, los documentos, los espacios culturales, los paisajes
culturales, entre otros, los cuales al alcanzar relevancia pasan a conformar el patrimonio
cultural de un pueblo e inclusive de la humanidad en su conjunto.

De esta manera, como logica consecuencia del derecho a la cultura, surge el derecho
de las personas al acceso y goce del patrimonio cultural. Como hemos analizado, este
derecho ha sido reconocido en varios instrumentos internacionales de forma expresa,
aun cuando su tratamiento suela confundirse con el del derecho a la cultura, dado lo
endeble de la frontera que separa a estos conceptos. Y es que ciertamente lo cultural y
lo patrimonial cultural van de la mano; incluso hay quienes sostienen que toda manifes-
tacion cultural constituye en si mismo un patrimonio y que, por tanto, el uso indistinto
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de tales conceptos es adecuado.’ Nosotros consideramos que la distincion entre cultura
y patrimonio cultural es necesaria tanto desde una perspectiva conceptual como desde
una perspectiva practica. Lo que no se encuentra en discusion es la plena tutela que el
patrimonio cultural merece como contenido del derecho humano a la cultura.

En el Ecuador, el derecho a la cultura y al patrimonio cultural tuvo importantes avan-
ces durante la primera mitad del siglo XX. Con el paso de las décadas, nuestra legisla-
cion sobre esta materia se fue tornando obsoleta. Las constituciones en algo suplieron
aquellos vacios; sin embargo, sin normas que desarrollasen los mandatos supremos,
estos pasaron a ser meras declaraciones retoricas. Igual cosa ocurrio con la importante
normativa internacional, siempre a la vanguardia en temas de cultura, de la cual el Ecua-
dor es suscriptor o adherente. Si bien esta normativa pas6 a formar parte del régimen
juridico ecuatoriano en aplicacion del bloque constitucional,> la falta de medios domés-
ticos que habilitasen su aplicacion la torno inerte. A pesar de las falencias legislativas,
en el caso ecuatoriano hemos de relevar la tarea de varias instituciones gestoras de la
cultura, tanto a nivel nacional como a nivel local, tanto publicas, como privadas, que han
sabido consagrar el derecho a la cultura y al patrimonio cultural.*

Hoy, al igual que ayer, la tnica manera de tutelar debidamente el derecho a la cultura
y al patrimonio cultural es aplicarlo como lo que es, como un derecho humano universal
y, por tanto, sin restriccion, prejuicio, exclusion o limitacion de clase alguna. La gestion
cultural ha de caracterizarse siempre por ser apolitica, por tanto se ha de regir por rigurosos
criterios técnicos. Considerando que ninguna cultura es mas importante que otra, la ges-
tion publica no puede marginar a una cultura bajo el pretexto de que “es el turno de atender
a otra”. Las ideologias o criterios politico-programaticos han de ser desplazados cuando
de administrar la cosa cultural se trate. Los derechos a la cultura y al patrimonio cultural
han de ser respetados y tutelados en la misma diversidad que tales conceptos comprenden.

52. Ignacio Moreno Navarro, “El patrimonio cultural como capital simbolico: valoracion, usos y objetivos”, en
Anuario Etnolégico de Andalucia, Sevilla, Junta de Andalucia, 1998, p. 329.

53. Segun explica Carlos Alberto Colmenares Uribe, la Constitucion de un Estado es mucho mas amplia que su
texto, pues el rango de “normas constitucionales” lo tienen no solo el preambulo y los preceptos de la Carta, sino
todas las normas situadas en el nivel constitucional, tales como tratados y convenciones internacionales suscritos
y ratificados por el Estado del que se trate. Cf. Carlos Alberto Colmenares Uribe, “Bloque de Constitucionalidad
en Materia Procesal Civil”, en Instituto Colombiano de Derecho Procesal, XXVI Congreso Colombiano de Dere-
cho Procesal, Bogota, Universidad Libre, 2005, p. 167.

54. Uno de los paradigmas de correcta gestion cultural publica es el hoy desaparecido Fondo de Salvamento de
Quito —Fonsal en adelante—. El Fonsal, aun con un marco normativo limitante, se ocup6 de la conservacion del
grandioso patrimonio monumental de nuestra ciudad capital, herencia cultural hispanica, que valié a Quito su
declaratoria como patrimonio cultural de la humanidad. Pero el Fonsal no se preocup6 unicamente de lo monu-
mental; invirtio en la recuperacion del patrimonio inmaterial de la ciudad, en la conservacion y difusion de sus
usos costumbres populares, de sus tradiciones, de su musica, de sus fiestas, de su folclore, de su historia social y
urbana, de su memoria colectiva, de su forma de ser, es decir, de los distintos elementos que conforman el ideario
quitefio y, a través de ello, de una buena parte del ideario nacional.
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La proteccion del patrimonio cultural

en cinco elogiosas piezas jurisprudenciales
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RESUMEN

El proposito es discutir los principales criterios jurisprudenciales argentinos de
proteccion de patrimonio cultural arquitectonico por intermedio del andlisis de
cinco sentencias y las principales técnicas de protecciéon. Se busca generar cons-
ciencia sobre el rol decisivo de la sociedad civil en la protecciéon y promocién
del patrimonio y los valores culturales. Se intenta destacar la importancia del rol
activo del juez como figura protagénica en la materia.

PaLABRAS cLAVE: Derecho del patrimonio cultural, derechos culturales, patrimonio
arquitecténico.

ABSTRACT

The aim is to discuss the main legal criteria developed in Argentina in regard to
cultural and architectural heritage protection through the analysis of five court de-
cisions and their main protection techniques. The goal is to raise awareness about
the critical role of civil society in the protection and promotion of heritage and
cultural values. The attempt is to highlight the importance of judge’s active role as
a major figure in the field.

Key worps: cultural heritage law, cultural rights, arquitectural heritage.

FORO —

PRIMERAS REFLEXIONES

C inco piezas judiciales, cronologicamente presentadas, mas algunas reflexio-
nes abiertas a modo de pentagrama en blanco, componen este trabajo. Una,
del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Tres, de
la Justicia en lo Contencioso Administrativo y Tributario, también, de mi Ciudad

*  Profesor adjunto regular de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires y fundador de la asignatura “La Proteccion del Patrimonio Cultural”, en la misma unidad académica.
Colaborador: Tomas Pomar.
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Autonoma de Buenos Aires. La ultima, de la Sala V de la Camara Federal en lo
Contencioso Administrativo de la Nacion. Las enlaza su vinculo con el patrimonio
arquitectonico de mi ciudad: el construido, el demolido y el por-venir. En todas se re-
fleja un esfuerzo judicial enorme en procura de la vigencia de la efectividad de normas
urbanisticas arrumbadas en un interminable catalogo preservacionista. En muchas se
evidencia la premura por concretar urgente las mandas de un principio precautorio en
tiempos que no esperan al control social en pos del desarrollo de los derechos sociales
y culturales.! En algunas se refleja la hiperjuidicializacion, acaso, sintomatica de la
tisis que aqueja a nuestra representacion democratica.’

En ellas —desde y a partir de ellas— se abren espacios para la discusion de una ra-
zon de ser —contextual y situada— del fendémeno cultural argentino, que dé marco a la
pregunta por el ser y la identidad de la memoria colectiva® argentina y también —aca-
so— proyectable a esa anhelada patria grande americana soflada por nuestros padres
fundadores y que desde siempre ha mirado a su madre Europa.

Y respecto de este ultimo sefialamiento, corresponde una aclaracion dentro de
cuyo contexto se enmarca la ratio de esta aportacion destinada a los operadores ju-
ridicos latinoamericanos. En mi opinion, los lineamientos jurisprudenciales trazados
por la judicatura argentina que se recrean en este trabajo, por un lado, traducen las
mas modernas posturas judiciales en mi pais respecto de la proteccion del patrimonio
cultura, y, por el otro, los entiendo plenamente compatible con la estructura juridica
de proteccion de las distintas realidades latinoamericanas, basicamente, habida cuenta
que tales directrices provienen de la sistematica de los tratados internacionales habi-
dos en la materia los cuales en muchos casos se encuentran incorporado de manera
directa a los ordenamientos internos de los Estados latinoamericanos y, en otros casos,
los principios y reglas se encuentran internalizados en las previsiones constitucionales
y los desarrollos normativos internos de muchos estados.

Por ello, dado que tales lineamientos jurisprudenciales son tributarios de principios
y reglas de indole superior contenidos en un cumulo de tratados internacionales, es
que he creido conveniente someterlo a la discusion del calificado universo de opera-

1. Ver, en este suplemento, Mabel Daniele, “Exigibilidad jurisdiccional de los llamados ‘derechos sociales’ en la ju-
risprudencia argentina”, en Suplemento administrativo, S/L, 2010. Disponible en <http://alumnosmdag.blogspot.
com/2010/09/exigibilidad-jurisdiccional-de-los.html>. Ampliar también en Ménica Pinto, “Los derechos econé-
micos, sociales y culturales y su proteccion en el sistema universal y en el sistema interamericano”, en Revista
IIDH, vol. 40, S/L, 2004, pp. 26-86.

2. Alberto Bianchi, “Declinacion y caida del control judicial de la Administracion Publica”, en Suplemento admi-
nistrativo, S/L, 2010.

3. Juan José Hernandez Arregui, ; Qué es el ser nacional? La conciencia historica iberoamericana, Buenos Aires,
2005, Ediciones Continente, pp. 20, 21 y 125. Respecto de la reflexion contenida en la p. 125; ver Jorge Luis
Salomoni, Teoria general de los servicios publicos, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1999, p. 28.
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dores juridicos latinoamericanos, con el objetivo de formular una aportacion orientada
a enmarcarse en una tarea ain mayor: el progresivo estudio y analisis de un marco de
proteccion de patrimonio cultural, latinoamericano, integralmente considerado.

Es asi que, dicho lo anterior, continuaré afirmando que acaso sea la depredacion
del patrimonio arquitectonico porterio, es decir, el de la Ciudad de Buenos Aires, pro-
veniente del boom inmobiliario de la primera década del siglo XXI, uno de los facto-
res determinantes del creciente interés actual por polemizar en torno a la proteccion
del patrimonio cultural, en general, y arquitectonico, en particular. Esta explosion del
mercado inmobiliario nos presentd en sociedad a renovados operadores econémicos
inmobiliarios que conformaron un verdadero sector de desarrolladores urbanos* con-
solidando un “poder real” con verdadera capacidad de imposicidon por sobre un estado
docil, una vez mas reducido a su caracter de “poder formal”.’

Sobre estas bases, en muy corto tiempo, se produjo la explosiva expansion del
real estate boom argentino, predatorio de nuestro patrimonio arquitectonico, natu-
ral y cultural, practicamente incontrolado por unos poderes plblicos muchas veces
omisivos,’ y, por todo ello, violatorio del desarrollo sustentable postulado con fuerza
normativo constitucional a mediados de la década de 1990 en la reforma constitucio-
nal argentina y, de manera similar, en la de los portefios;’ ni qué decir, mas lejos atin
de la arquitectura sustentable irbnicamente proclamada como legitimadora de estas
intervenciones.®

Lejos de ello, la actualidad de nuestras ciudades nos enfrenta a la consumacion
de un dafo urbanistico ambiental, acaso, irreversible. Primero, porque se ha demo-
lido una porcion significativa del antiguo patrimonio arquitecténico metropolitano.
Segundo, porque imperceptible pero progresivamente se fueron suprimiendo espacios
publicos urbanos otrora de uso comun para integrarlos por accesion a las nuevas pro-

4. Sector econdmico notablemente expandido, nucleado predominantemente en la Camara de Empresas Desarro-
lladores Urbanos. Disponible en <http://cedu.com.ar/cedu_new/>.

5. Ver objetivo n.° 2 de la Camara de Empresas Desarrolladoras Urbanas: “Colaborar con las autoridades nacio-
nales, provinciales y municipales, a fin de optimizar los procesos de fiscalizacion y aprobacion de proyectos”.
Disponible en <http://cedu.com.ar/cedu_new/es/institucional/objetivos.html.

Sobre la reduccion del estado al caracter de poder formal, lo dicho en un anterior trabajo: Isaac Damsky,
“Aproximacion a la crisis del sistema de control publico a partir de la internacionalizacion de los ordenamientos
juridicos”, en El Derecho administrativo, Buenos Aires, suplemento del 31 de julio de 2009, pp. 1-7.

6.  Valga en este punto recrear el pensamiento de German Bidart Campos, Las obligaciones en el Derecho constitu-
cional, Buenos Aires, EDIAR, 1988.

7. Ver Eduardo Pablo Jiménez, “Los derechos de la cultura y educacion en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires”,
en German Bidart Campos, Andrés Gil Dominguez, directores, Instituciones de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, Buenos Aires, La Ley, 2001, pp. 255-275.

8. Ver objetivo n.° 6: “Promover la arquitectura sustentable, el respeto por el medio ambiente y los recursos no
renovables”. Disponible en <http://cedu.com.ar/cedu_new/es/institucional/objetivos.html>.
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puestas inmobiliarias. Asi el observador urbano advierte que los nuevos emprendi-
mientos cuentan —cada vez mas— con mayores espacios verdes —privados— arrebatados
—rapinados— a un espacio publico que antes estaba librado al uso comtn y que ahora
va siendo suprimido y a su vez anegado de la vieja urbe por influjo de la nueva cen-
tralidad. Tercero, porque este fenomeno se retroalimenta y crece exponencialmente
debido a la falta de un ordenamiento urbanistico sistematico y efectivo y de su ade-
cuado contrapeso institucional publico, generando un déficit legal y administrativo
que recaba de los mejores esfuerzos de la judicatura a fuer de activismos judiciales
individuales. Y cuarto, porque de esta manera, los nuevos desarrollos urbanos operan
en bloque apropiandose de la plusvalia urbana, alterando su geografia y detrayendo
para si lo mejor de la ciudad, arrebatandole a sus ciudadanos algo mas que su habitat:
su derecho a la ciudad.’ Una vez mas, casi pasivamente, asistimos a comprobar otro
celebérrimo fait accompli argentino.

En contraposicion, alli donde el Estado no pudo o no supo estar presente, las orga-
nizaciones de la sociedad civil respondieron de manera activa en la protesta social, en
la participacion institucional y, principalmente, en el ejercicio de un control judicial
activo,'’ extremo este ultimo que abordaremos desde la presentacion de las cinco elo-
giosas piezas judiciales escogidas para este marco. Depredacion del patrimonio cultural
e historico, la cual —cabe decir—no es unicamente local sino también global.!!

Ahora bien, lo preocupante es que el problema de la depredacion del patrimonio ar-
quitectonico proveniente del desarrollo inmobiliario, como nticleo de la casi totalidad de
las piezas judiciales a presentar, al dominar la escena de la discusion actual y prefijar las
posiciones, viene a instalarse en términos supuestamente dicotomicos con polarizacion
de un debate que se reduce a una puja bifocal entre preservacionistas vs. desarrolladores,
medioambiente vs. economia, sociedad vs. empresa, en definitiva, pasado vs. futuro.'

Digo puja bifocal porque mientras el sector preservacionista discute desde una
perspectiva y una argumentacion acaso construida desde el sistema de derechos, que

9. Agustin Gordillo, “Los grandes debates urbanos de hoy”, Buenos Aires, 2009. Disponible en <http://www.ada-
ciudad.org.ar/>; desde el urbanismo ver Artemio Abba, Metropolis Argentinas, Agenda politica, Institucionali-
dad y Gestion de las aglomeraciones urbanas interjurisdiccionales, S/L, Café de las Ciudades, 2010; Carlos
Alessandri, Fanni Anna, “La utopia de la Gestion democratica de la Ciudad”, en Revista Electrénica de Geogra-
fia y Ciencias Sociales, Barcelona, Universidad de Barcelona, vol. IX, n.° 194, 2005; Jordi Borja, Los derechos
en la globalizacion y el derecho a la ciudad, Barcelona, Fundacion Alternativas, 2004.

10.  Ver websites: “Basta de Demoler”, disponible en <http://www.bastadedemoler.org>, y “Fundacién Patrimonio
Historico”, disponible en <http://www.patrimoniohistorico.org.ar.

11. Ver website: World Monuments Fund (WMF). Disponible en <http://www.wmf.org).

12. Mariano Navas, “La propiedad y la proteccion del patrimonio arquitecténico”, en La Ley, Suplemento Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, afio 2, n.° 5, octubre 2009, Doctrina, p. 49.
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reclama por el respeto y promocion efectiva de sus derechos culturales' reconocidos
en el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
al tiempo que especificados en el plexo constitucional, y cuyo éxito recae solo de ma-
nera puntual y esporadica merced a los esfuerzos de algunos sectores de la judicatura;
el otro sector, acaso por su poder de imposicion, no le contesta o, al menos, no pare-
ciera necesitar contestarle. Es que el sector inmobiliario presenta otro reclamo y otra
critica a partir de las afectaciones de sus derechos de propiedad y libertad econémica,
producidas por la aplicaciéon de una cada vez mayor normativa legal y reglamentaria
dispar y fragmentaria, yuxtapuesta e inconexa, que no hace mas que poner en evi-
dencia la adopcion de erraticas y contradictorias medidas urbanisticas —que no llegan
a ser politicas publicas— propias de un estado permeable y proclive a ceder frente a
intereses sectoriales, que lo llevan a emitir normas sin critica previa.

De esta manera, se divide a la opinion publica y cientifica, forzandose a tomar
partido entre dos posiciones que —en la realidad de los hechos— no necesariamente se
comportan siempre de manera antagonica.

En mi opinidn, esta polarizacion, estas dos posiciones enfrentadas a modo de dos
mondlogos sin dialogo,'* o como una discusion sin rumbo, irresoluta e irresoluble, se
produce porque aun no hemos empezado a discutir situadamente a nuestro patrimonio
cultural, como se insinuaba al inicio. Y en mi opinion ello impacta sobre la dimension
juridica de la preservacion de nuestro patrimonio cultural. La puja entonces se lleva
a cabo a partir del caso y desde lo posible y, con ello, descargamos y depositamos
toda la responsabilidad en una judicatura que debe erigirse en reordenadora de todo
un universo normativo disfuncional: es que la vasta normativa legal y reglamentaria
existente posee una enorme dispersion y asistematicidad,' no brinda respuestas y ello,
como seguidamente veremos, se encuentra reflejado en las piezas judiciales que, por
todo lo dicho, son merecedoras de todo el elogio.

13. Monica Pinto, “Los derechos econdmicos, sociales y culturales y su proteccion en el sistema universal y en el
sistema interamericano”, en Revista IIDH, vol 40, S/L, 2004, pp. 36 y 37.

14.  Fendmeno por otro lado frecuente en nuestro pais tal como nos ensefa el Dr. Jorge Alberto Saenz en su ya célebre
prélogo al Tratado de nuestro querido Maestro Agustin Gordillo, cuando al elogiar sus altas calidades personales,
describe esta funesta practica argentina de suprimir en vez de discutir, artimafia en cuyas aguas nuestro Maestro
nunca abrevo. Dice asi: “No recurri6 a la espiral del silencio, frecuente en la doctrina argentina, donde en lugar
de discutir con argumentos se suprime la cita en los libros y articulos o se pasa al disidente a la categoria de
enemigo para evitar que alcance posiciones ...”. Jorge A. Saenz, Prologo a la X edicion del Tratado de Derecho
administrativo del Dr. Agustin Gordillo, Buenos Aires, FDA, 2010, p. 29.

15. Mariano Navas, “La propiedad y la proteccion del patrimonio arquitectonico”.
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CINCO ELOGIOSAS PIEZAS JUDICIALES

PRIMERA: LA PROTECCION DEL PATRIMONIO URBANO BARRIAL
EN LA FIGURA DEL COMPLETAMIENTO DE TEJIDO'¢

En el caso tenemos una asociacion vecinal que ocurri6 a sede judicial —por una ac-
cion de amparo luego transformada de oficio en medida cautelar autonoma— peticio-
nando la declaracion judicial de nulidad de los actos administrativos que autorizaron
la edificacion de una obra por sobre el limite de altura y superficie cubierta que co-
rrespondia a la zona segun el Codigo de Planeamiento Urbano (CPU) y peticionando
cautelarmente la suspension de la ejecucion de la obra.

El nucleo del conflicto lo determind el equivoco encuadre al que recurrié la admi-
nistracion para autorizar la obra cuestionada; consider6 aplicable el régimen de “com-
pletamiento de tejido” (art. 4.10 del CPU) sin encontrarse reunidos los presupuestos
facticos requeridos por la norma ya que este régimen permite no aplicar el control
morfologico F.O.T. que por zona corresponda, autorizando a construir por sobre el
limite correspondiente a la zona en cuestion pero en tanto la altura de ambos edificios
linderos a la parcela en cuestion superen los quince metros.!” Aqui el problema y el ca-
racter manifiesto de la nulidad del permiso. De manera candida o paraddjica el hecho
determinante se encontraba explicitado —en todo su esplendor— en los propios consi-
derandos de los actos impugnados, al decir que se trata de una parcela que linda con
un edificio entre medianeras de altura mayor a 15.00 my [...] una vivienda en planta
baja + 1 piso [...]. Asi advertido por la Camara —pues la pretension fue rechazada en
primera instancia— se otorgd la medida cautelar.

Entonces, tratindose de un arquetipico problema urbanistico, cabe preguntarse por
el grado de vinculacion del caso con la problematica de la preservacion del patrimonio
cultural. Y en mi opinion finca en la internalizacién que nos permite la Sentencia de
cuestiones tales como la alta sensibilidad del urbanismo, su finalidad preventiva, sus he-
rramientas precautorias y la comprension de la necesidad de preservar el entorno urbano
actual para el disfrute futuro. Es que probablemente, la ciudad de hoy —acaso algunas
centralidades y otras periferias— devenga en patrimonio cultural a preservar o rescatar

16. Autos “Asociacion Civil Amigos de la Estacion Coghlan c. GCBA s/medida cautelar”, CCAyT, Sala II. Sentencia
del 18/8/2005.

17. Sobre el instituto del “completamiento de tejido”, ampliar en Mario Tercco, “Una mirada arrabalera a Buenos
Aires”, en Café de las Ciudades, aio 8, n.° 75, 2009. Disponible <http://www.cafedelasciudades.com.ar>.
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en el futuro —dependiendo de cuan depredadores resultemos— y segun la evolucion de
nuestra ciudad, de sus tipologias y morfologias, de las ciencias, las artes y, en definitiva,
de los valores en los que crean los portefios de las proximas generaciones.

Es que las propias palabras del Tribunal resultan ilustrativas, primero, al jerarqui-

zar institucionalmente al CPU, en tanto ordenamiento que concreta:

la asignacion del destino de cada metro cuadrado de la Ciudad, teniendo en cuenta sus
caracteristicas y previendo su desarrollo futuro, debiendo mantener siempre un delicado
equilibrio entre la tension generada por intereses diversos, en aras del bienestar general y
de crear las condiciones para un habitat adecuado.'®

y, segundo, sefialando:

al tratarse de una materia tan sensible para la calidad de vida de las grandes urbes como lo
es la del ordenamiento y planeamiento urbano —que merecio por parte del constituyente de
un régimen legislativo especial rodeado de multiples garantias de participacion ciudada-
na—, la administracién debe extremar el celo en el cumplimiento de las normas."

Vinculado con ello, cabe senalar que la jerarquizacion que en este caso confiere la

Camara a la necesidad de apego a los institutos concretamente provistos por el orde-
namiento urbanistico se conecta con los fundamentos del apuntado sistema protecti-
vo, tratados en sus pronunciamientos posteriores y estableciendo asi un lineamiento
jurisprudencial en la materia. Asi en un caso reciente entendi6 que:

el patrimonio cultural se redefine dentro de la nocion de medio ambiente que abarca no
solo los bienes naturales sino también los culturales. Los valores ambientales importan, por
ende, la preservacion, conservacion, recuperacion y mejoramiento de los recursos ambien-
tales naturales y culturales (Conf. art. 2 inc. a de la ley 25.675 de “politica ambiental”); lo
cual implica que, en la materia, se deban ponderar principios especificos —en la especie—
adquiere especial relevancia el peligro en la demora y la necesidad de una tutela urgente
(en tanto, en esta materia) ... de no adoptarse un rapido y eficaz anticipo de jurisdiccion, el
dafio —generalmente— es irreversible.?

Lineamientos, estos, que se cree conveniente recrear aqui puesto que sirven de

base a las construcciones que diario tienen que erigir nuestros tribunales especializa-

18.
19.
20.

Considerando 6° de la Sentencia.

Considerando 7° de la Sentencia.

Mercedes Aveldaio, “Directivas sobre Derecho Urbano”, en La Ley, Suplemento Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, seccion Jurisprudencia Agrupada, afio 2, n.° 3, 2009, p. 345.

FORO 33



FORO 21, | semestre 2014

dos locales en valladar de la depredacion urbana y para el afianzamiento de las dos
principales técnicas de preservacion del ordenamiento arquitectonico contenidas en
nuestro ordenamiento urbanistico portefio. Me refiero, por un lado, a la de identifi-
cacion y proteccion singular de edificios, aisladamente considerados por sus méritos
estético-arquitectonicos o por acontecimientos acaecidos en ellos y que se contiene en
el Capitulo 10.4. del CPU, art. 4.1.1.2, que corresponde a:

edificios de caracter singular y tipologico, que por su valor historico o simbolico caracte-
rizan su entorno o califican un espacio urbano o son testimonio de la memoria de la comu-
nidad. Protege el exterior de edificio, su tipologia, sus elementos basicos que definen su
forma de articulacion u ocupacion del espacio, permitiendo modificaciones que no alteren
su volumen.

Y, por otra parte, a la técnica de proteccion zonal también contemplada en el
Capitulo 10.4 del CPU, que persigue la preservacion del conjunto, zona urbana o cen-
tro histérico bajo el régimen de “Distrito Area de Proteccion Historica” caracterizado
por “areas, espacios o conjuntos urbanos que por sus valores historicos, arquitecto-
nicos, singulares o ambientales constituyen ambitos claramente identificables como
referentes de nuestra cultura”.!

SEGUNDA: CUIDADOSO AVANCE DEL DANO MORAL COLECTIVO

POR DEMOLICION DE UN INMUEBLE EMBLEMATICO?

De riqueza conceptual merced a la pluma de cada uno de los tres votos que pre-
sentamos —Sala II del CCAyT, mayoria integrada por los Dres. Centanaro y Daniele
(segun sus votos) y disidencia del Dr. Russo—, hito, sin dudas, en la evolucion de los
procesos colectivos, trata de la responsabilidad conjunta del Estado y de una cons-
tructora por dafios colectivos provenientes de la demolicion total de un emblematico
inmueble portefio: la “Casa Millan”, residencia preservada del cofundador del barrio
de Flores. Una sentencia que merece ser calificada de cuidadosa —allende el reconoci-
miento del dafio moral colectivo y el delicado tratamiento de cuestiones atinentes a la
progresiva expansion de los procesos colectivos— merced a su meticulosa merituacion
de los hechos —y su contexto— a la luz de una también mesurada estructuracion de esta
especial indole resarcitoria finalmente reconocida.

21. Cfr. art. 5.1.1.
22. “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires ¢/GCBA vy otros s/otras demandas contra la autoridad
administrativa”, Sala II, de la CCAyT. Sentencia del 14 de agosto de 2008.
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El nucleo del conflicto lo determind el otorgamiento del permiso de demolicion
con base en la alegada falta de catalogacion, en ese momento, de la Casa Millan —asi
otorgado por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (GCBA)- y el subsecuente
acometimiento de su demolicién —por la constructora—, no obstante haber previamen-
te entrado en vigencia el Codigo de Planeamiento Urbano local (CPU) —recordemos
que es una Ley de Orden Publico—, norma que no solo incluia expresamente al inmue-
ble dentro del area de proteccion historica (APH), sino que, ademas, expresamente
también prescribe la prohibicion de autorizar demoliciones de esta clase de edificios,
aun —insisto— cuando el inmueble esta listado pero pendiente de catalogacion. Con
ello, como se reconoce en la Sentencia, se dejo sin contenido una proteccion legal de
orden publico, preestablecida y vigente. Los tres votos son ilustrativos respecto de,
que cuando se produjo la demolicion, Casa Millan se encontraba protegida legislati-
vamente por estar en vigencia el CPU, el que habia comenzado a regir, precisamente,
el mismo dia en que el GCBA autorizo6 su demolicion.

En resumidas cuentas, la responsabilidad de los accionados, como surge de diver-
sos pasajes de la extensa sentencia, fincaba, por un lado, en el conocimiento que los
demandados tenian de la particular relevancia historica que revestia la Casa Milan
—lo que les impedia invocar la ignorancia o error de derecho y menos atin el simple
desconocimiento de la normativa local—, y, por el otro, la existencia de un especifico
deber incumplido —en cabeza del gobierno local- de defender, preservar, fomentar
y conservar el patrimonio y acervo historico, artistico y cultural en todas sus mani-
festaciones, obligacion que viene impuesta tanto por los tratados internacionales de
derechos humanos y los propios textos constitucionales, cuanto, especificamente, por
el CPU vigente.

El caso fue iniciado en 2000, en sede civil por la Defensoria del Pueblo de la
ciudad —a instancias de la denuncia recibida por un vecino. Si bien oportunamente
fue otorgada la proteccion cautelar, no logré enervar una demolicién que igualmen-
te se acometid. Tras denunciar penalmente la Defensoria del Pueblo —por el reato
de desobediencia— el incumplimiento de la cautelar, la pretension se transformoé en
resarcitoria, solicitandose una indemnizaciéon “en caracter de dano moral colectivo
puesto que la finca ya habia sido demolida, dejando a criterio del a quo la fijacion de
su monto, debiendo tener por destino, el resarcimiento, la Comisiéon de Patrimonio
Historico de la ciudad para ser utilizada en el mantenimiento de obras y objetos de esa
naturaleza”,”® demanda que tuvo favorable acogida en ambas instancias.

Los hechos son elocuentes respecto de la gravedad y trascendencia del caso.

23. Cfr. Considerando 5° del voto del Dr. Centanaro.
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Tres puntos quiero destacar de la sentencia. Primero, el pensamiento del Tribunal

sobre la télesis preservacionista, referenciada en los valores “identidad” y “memo-
ria”. Segundo, la preeminencia del derecho colectivo cultural como modulador de la
propiedad privada y su proyeccion en la estructura indemnizatoria y destino de los
fondos. Tercero, la definicion del Tribunal respecto del contenido y alcance del deber
de diligencia de la constructora.

Respecto del primer punto, la télesis preservacionista se justifica en el:

Caracter y personalidad de Buenos Aires [...] que se caracteriza por la diversidad de iden-
tidades, consecuencia de una ciudad que ha crecido superponiendo estratos sociales, cul-
turales y econdmicos, dandole a Buenos Aires un perfil heterogéneo que la define como
unica e irrepetible...?*

Agregando:

Es que la defensa del patrimonio urbano tiene como “fundamento [...] la recuperacion
de la memoria colectiva configurando un espacio urbano, reconociéndose a si mismo, y
ofreciéndose a los demas como algo definido por la historia y su presente, con coherencia

y continuidad...?

Respecto del segundo punto, la preeminencia del derecho colectivo por sobre el

individual, el Tribunal lo estructura en base al reconocimiento de que:

existe un derecho de la sociedad y una obligacion del Estado con relacion a su tutela y,
paralelamente, un deber de los particulares de no dafar”, debido a la existencia de “una
tension entre el derecho subjetivo de propiedad [...] y el derecho del colectivo en virtud de
la calificacion juridica que se le atribuye a la propiedad...”.?

Que frente a su alteracion genera obligacion de reparar un dano moral colectivo:

“si con tal ejercicio se lesionan realmente otros valores de interés general y por ende
superiores, que hacen a la calidad de vida o conservacion del entorno arquitectonico o
paisajistico de la ciudad”, tal como lo reconoce el Dr. Centanaro, considerando VIIl.a,
lo que da sentido en el voto de la Dra. Daniele,”” a la estructura indemnizatoria y al
destino del producido, al decir:

24.
25.
26.
27.

Considerando 23 del voto de la Dra. Daniele.
Ibid.

Cfr. considerando 19, voto de la Dra. Daniele.
Cfr. considerando 20.
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en la medida en que se reconocen bienes colectivos, hay también un dafio de esa categoria
derivada de la afectacion de ese bien [...] la afectacion de la memoria colectiva [...] surge
en este caso, por la lesion al interés sobre el bien, de naturaleza extrapatrimonial y colectiva
y de alli también que el resarcimiento deba ir [...] a patrimonios publicos de afectacion
especifica [...].

Respecto del tercer punto, el Tribunal claramente establece el contenido y alcance
del deber de diligencia de la constructora: esta obligada al acabado conocimiento del
ordenamiento rector de todo su giro empresarial, deber que subsiste con independen-
cia de los favores que pudieren haberse obtenido de la Administracion amparado en
el cumplimiento de formalidades rituales. Tal el apodictico sefialamiento contenido
en el considerando 26 del voto de la Dra. Daniele: “el conocimiento del ‘Codigo de
Planeamiento’ es una cuestion que quien decide dedicarse a la construccion no puede
desconocer”.

TERCERA: ODA A UN PLAN URBANO AMBIENTAL SUSTENTABLE>®

En el caso, vecinos de la ciudad accionaron por amparo en pos de la inconstitucio-
nalidad de una ley modificatoria del CPU que, al mutar la zonificacion de un poligono
del barrio de Palermo, posibilitaba el desarrollo de emprendimientos inmobiliarios
que ponian en riesgo un tejido y morfologia barrial homogéneo, conformado por vi-
viendas familiares y comercios de baja altura.

La demanda tuvo favorable acogida en primera instancia. El juez entendié que
la sancion de la Ley 2241 satisfizo el objeto del amparo. Por ello resolvio: “mas que
declarar abstracta la cuestion corresponde hacer lugar a la demanda”. Sin embargo, la
Sala IT de la CCAyT revocd la sentencia y declard abstracta la accion.”

Llegado a conocimiento del TSJ, se revocd la sentencia de Camara y orden6 al
GCBA se “abstenga de autorizar cualquier construccion que varie las caracteristicas
urbano ambientales de la zona [...] hasta la aprobacion del Plan Urbano Ambiental”,
solucion a la que se arrib6 por intermedio del voto del Juez Lozano.

Asi, en sus considerandos 3° y 4°, para resolver que el pleito no habia perdido
actualidad, se destaco el caracter indivisible y no disponible del derecho de inciden-
cia colectiva —base del reclamo— a la preservacion del patrimonio urbanistico de la

28. T.S.J., “Tudanca, Josefa E. B. v. GCBA”, 01/12/2008.

29. Cfr.: “Grua, Emilia C. F. v. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”, del 10 de agosto de 2007. CCA-
yT, Sala II, voto de la Dra. Daniele. El alcance del decisorio se extendio a los casos “Mazzuco” y “Tudanca”,
acumulados.
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ciudad, determinando luego que la contracara de ese derecho se encuentra en los ob-
jetivos urbanisticos y arquitectonicos que la Constitucion local puso a cargo de sus
autoridades por intermedio del dictado del Plan Urbano Ambiental (PUA). Alli fincan
los cimientos del nicleo de una decision cuya importancia reside en la reconduccion
de la cuestion a la télesis constitucional del PUA como base del anhelado sistema
urbanistico ambiental portefio, al sostener:

Sin embargo, en autos el interés del pleito subsiste dado que la Constitucion de la Ciudad
de Buenos Aires garantiza que solo una vez completado el ciclo previsto en el art. 29 para
la emision de la normativa en materia urbanistica, podria afirmarse con verdadera certeza
si el Coédigo de Planeamiento Urbano, con sus modificaciones (v. gr. ley 2241), se ajusta
al PUA ...

Sentado ello, su considerando 5° coronara el razonamiento diciendo:

La pauta objetiva que, como regla, esta sentencia impone observar a la Administracion,
supone evitar que una zona sensible del patrimonio urbanistico como la que nos ocupa sea
afectada con la concesion de permisos en desmedro de las facultades reservadas al PUA.
Para evitarlo, el parametro para la autoridad de aplicacion, estaria dado por las maximas
restricciones constructivas que admiten actualmente las normas en la materia. La insufi-
ciencia de ellas, en su caso, podria suscitar los controles administrativos y judiciales pre-
vistos en nuestro ordenamiento.

Asi, reconoce y jerarquiza un control judicial merecedor de elogios, puesto que
sobre la magistratura recae el peso de reordenar fodo el universo fragmentario de una
normativa urbanistica que, para colmo, reviste la complejidad técnica propia de haber
sido disefiada desde otros saberes profesionales.

Juez, que tiene que —como sefialaba un autor— convertirse en reordenador de un
sistema que, paradojicamente, no solo le niega soluciones, sino que lo fuerza a la
enorme tarea de argumentar desde otros saberes. Control judicial entonces, ciclopea
y encomiable tarea, que tal como reconoce el juez Lozano, se encuentra estructurado
sobre la base de la efectiva vigencia “del principio precautorio y preventivo propio
del derecho ambiental”, principio y regla que nutre la cotidianeidad de la judicatura
portefia, como he querido, respetuosamente, presentar en este trabajo.

Llegados a este punto, quizas pudiéramos pensar que las consideraciones que plan-
ted el juez Lozano en el siguiente considerando, el 6°, acaso hayan caido en saco roto,
en atencion a sus formulaciones —a mi juicio prospectivas— desarrolladas respecto del
PUA.

Pienso que no es asi. El voto es por demas elogiable.
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Asi, conviene advertir que por Ley 2930,3° contemporaneamente, entrd en vigen-
cia el PUA, acaso como una formalidad. Su genética, reflejo de discordias y contin-
gencias, proyecto fallas medulares que impiden reconocerle la jerarquia de un plan
de ordenacion metropolitano, no contribuyendo a la superacion del caos normativo
urbanistico imperante en nuestra Ciudad. La realidad nos indica que el PUA, en su
formulacion actual, no logra imponerse como norma general. Por el contrario, existe
un duro consenso entre sus destinatarios directos de que, a lo sumo, solo vino a forta-
lecer el status quo imperante.

De alli la importancia, de la doctrina del Tribunal, vertida en el considerando 6° del
voto del juez Lozano, al decir:

La idea de “marco” y el deber de “ajustarse” implican pautas para el legislador y para los
jueces. En el caso de los primeros, supone la necesidad de concebir primeramente el PUA
[...] Ello supone, en primer lugar, explicitar esos objetivos y luego reunirlos sistematica-
mente, esto es, de manera que no se neutralicen o menoscaben los unos a los otros. Una
vez hecho esto, fijar cursos de accion que lleven a su consecucion para, nuevamente, siste-
matizar estos cursos de accion.

Cabe reconocer la labor del Tribunal en este caso —presumiblemente se encontraba
en conocimiento de la existencia del PUA, dada la simultaneidad de fechas—, pues,
adoptando una actitud prudente, sienta bases generales para su reformulacion pero,
principalmente, reenvia al sistema constitucional con la intencion de jerarquizar al
instituto, de reconocer la importancia y necesidad de su formulacion coherente, como
base de todo el sistema urbanistico, en definitiva, en pos del orden constitucional. De
alli que la riqueza de las cuestiones planteadas, unida a la elocuencia de tales formu-
laciones, sin duda han abierto a una muy atractiva polémica en torno al redisefio de
nuestro marco rector urbanistico, otorgandole significatividad y trascendencia a la
decision presentada.

CUARTA: IL POoTERE DEL FATO DEL EX CINE EL PLATA?!

Parafraseando al hado que rodea a la —innombrable— vigesimocuarta 6pera del
venerable Verdi, este caso —ilustrativo de la inconveniencia de mutar el sino de las
cosas— nos encuentra con relevantes personalidades como actores de un proceso, que
contaron con el lacido patrocinio del destacado colega Diego Sarciat, en el que se

30. BOCBAn.° 3091 del 08/01/2009.
31. Autos “Ibarra Anibal y Otros ¢/ GCBA s/ Amparo (art. 14 CCBA)”. CCAyT, Sala II, sentencia del 31/3/09.
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demando al GCBA y la Corporacion Buenos Aires Sur SE reclamando la nulidad del
llamado a licitacion publica para la adjudicacion de la obra que se proponia realizar
en el excine El Plata, fundado en que el inmueble fue adquirido por el GCBA y luego
transferido a la Corporacion bajo condicion de destinarlo a la construccion de un cen-
tro cultural, por lo cual debido a su valor arquitectonico y emblematico para el barrio
de Mataderos, fue catalogado por ley 2665 en el nivel de proteccion estructural (cfr.
Capitulo 10 del CPU). Sefialaron que el proyecto a licitar —construccion de un Centro
de Gestion y Participacion Comunal— no preservaba su valor patrimonial cultural ni
tampoco su destino exclusivo. Por ello, peticionaron el dictado de una medida cautelar
en pos de la preservacion del destino del inmueble y su estructura edilicia, en tanto
integrante del patrimonio cultural de la Ciudad.

La jueza de Primera Instancia, Dra. Seijas, en una solida y ajustada intervencion,
anulo el llamado a licitacion, y le ordeno al GCBA que se abstenga de toda interven-
cioén que implique una alteracion del destino del inmueble que no se corresponda con
la proteccion estructural que el edificio posee.*> Merece destacarse la relacion e identi-
ficacion establecida por la Magistrada entre el derecho colectivo en juego, la legitima-
cién amplia y la jerarquizacion del rol del Juez, pero manteniendo a la Administracion
incélume en su rol de vicaria del interés ptblico, al decir en su considerando XI:

los derechos involucrados en autos exceden el interés de las partes y, al mismo tiempo,
ponen en evidencia la presencia de un fuerte interés estatal para su proteccion, entendido
aquel como el de la sociedad en su conjunto [...] El marco legal descripto brinda un claro
sustento a la apertura de la administracion de justicia hacia instituciones, grupos o aun
personas aisladas que soliciten proteccion para bienes, que, aun cuando su goce no esté
individualizado, conforman el patrimonio colectivo. En efecto, de las normas aplicables se
destaca que la colaboracion de los particulares justifica una amplia legitimacion para exigir
[...] el cumplimiento de lo previsto en el Cédigo de Planeamiento [...].

La Sala II del CCAyT confirm¢ la Sentencia, sefialando que “la obra licitada im-
porta reformular el edificio en aspectos no permitidos. Esto es, se prevé una demoli-
cion parcial y la construccion de un nuevo cuerpo que —tal como dijo el Tribunal de
grado— exceden y afectan la proteccion asignada al inmueble antes referido”,* 1o cual,
en miras a la proteccion estructural asignada al bien en cuestion, impide llevar adelan-
te las obras intentadas por las autoridades administrativas en ese edificio.

32. Cfr. considerando XIII: “el Legislador adopt6 [...] una determinada opcion, traducida en la Ley 2665 (...) Siendo
asi, dilucidar si la obra contratada se adecua al grado de proteccion estructural brindado al inmueble se convierte
en el eje de este proceso”.

33. Considerando 9.
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De esta manera, en este caso, elucidar la adecuacion al destino normativamente
atribuido al inmueble vis a vis lo dispuesto en el CPU, resultd decisivo; ya en el caso
“Pusso” la CCAyT ha dejado en claro que incluso “la existencia de un proyecto de ley
sobre catalogacion debe aparejar la modificacion preventiva del catalogo respectivo
mientras dure el tramite, y ello comporta la improcedencia de otorgar permisos de
obra o demolicion hasta tanto se resuelva (cfr. arts. 10.3.3 CPU y 12; y resolucion n.°
6 de la subsecretaria de Patrimonio Cultural)”.>*

QUINTA: LA DESPROTECCION A LA RESIDENCIA DEL PROCER
ARGENTINO Lucio V. MANSILLAY

En este pronunciamiento de la Camara Federal en lo Contencioso Administrativo
se discute la procedencia de la indemnizacion por expropiacion inversa que reclamo
la descendencia del procer debido a la asfixiante restriccion que les impuso el dictado
de la Ley 25.317, que declar¢ al edificio que ocupa la casa Mansilla como monumento
historico-artistico nacional argentino.

El nticleo del conflicto finco en la practica anulacion del derecho de propiedad que
implico el art. 2° de la ley 25.317 por el que se sometid al inmueble al régimen de le
ley 12.665. Ello determin6 que en los hechos el bien deviniera indisponible por la evi-
dente dificultad de su utilizacion en condiciones normales.* Dicha declaracion lejos
de importar un reconocimiento, un beneficio material concreto para el sostenimiento
del bien, una jerarquizaciéon o un compromiso del Estado —es decir, de todos— en
pos de la proteccion del inmueble —también para todos—, en realidad, perversamente,
operd el fenémeno inverso: importo la restriccion de afectacion, modificacion o alte-
racion de cualquier forma del estado de un inmueble —paraddjicamente declarado mo-
numento histérico— sin compromiso publico de ninguna indole y sin contraprestacion
alguna, ya que solo fue merecedor de la cinica e irrita exencion del pago de la tasa de
alumbrado, barrido y limpieza;*’ no obstante que el propio régimen de monumentos

34. Autos “Pusso, Santiago contra GCBA s/otros procesos incidentales”, sala I de la CCAyT. En Aveldafio, Mercedes
I “Directivas...”, citado.

35. CNCAF, Sala V, 4/11/2009, causa n.° 37.999/2000, “Zorrilla Susana y otros ¢/ EN —P.E.N. s/Expropiacion-
Servidumbre Administrativa”.

36. Pablo Gallegos Fedriani, “El derecho ambiental en el ambito urbanistico”, en Memorias de las Jornadas de
Capacitacion Ambiental Metropolitanas, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2010.

37. O como enfatiza el considerando VIII del voto del Dr. Gallegos Fedriani: “Sin dejar de sefialar el ‘via crucis’ ya
seguido por los actores por ante el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires; sin ningtn resultado”.
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nacionales le establece concretas obligaciones al poder publico, como claramente ex-
puso el Dr. Alemany en su voto.**

Esta descolorida paleta de opacidades estatales con las que se ilustr6 a este cua-
dro desolador queda al descubierto en los apodicticos sefialamientos del Dr. Gallegos
Fedriani en sus considerandos noveno y décimo:

Que pretender por parte del Estado Nacional que los propietarios se hagan cargo y sean
responsables de un edificio practicamente insalvable desde el punto de vista arquitectonico
entendiendo que es compensacion suficiente el hecho de que no paguen impuestos resul-
ta mas que un principio de derecho una falta de respeto al derecho de propiedad. Resulta
evidente que nada puede pretender (el Estado) respecto a los gastos que le ha ocasionado
el mantenimiento y custodia del edificio; ordenado en este expediente judicial, sobre todo
cuando —como surge de la sentencia de la sra. Juez- ha sido ineficiente y a todas luces contra-
rio al mantenimiento de un monumento historico arquitectonico y cultural (piénsese solo en
el reemplazo de la puerta de entrada de la casa que ha sido sustraida y reemplazada por una
chapa galvanizada). Que nadie desconoce los derechos del Estado en aras del bien ptblico
de limitar los derechos de los habitantes incluido el de propiedad. Mas, cuando tal derecho
no es limitado sino practicamente desconocido, nace por parte del Estado —aun cuando actie
legitimamente— el deber de indemnizar (arg. art 16 de la Constitucién Nacional).

La sentencia presentada ilustra asi la desproteccion en la que frecuentemente en-
contramos a los bienes culturales y la desaprension con la que el poder ptblico muchas
veces asiste solo de manera declamatoria, limitindose a catalogar bienes y afectando a
regimenes especiales para luego incumplirlos, como ilustra el caso comentado.

AMODO DE EPIiLOGO

Las piezas judiciales presentadas verifican, en gran medida, la inexistencia de po-
liticas publicas concretas en la materia y, de la misma manera, comprueban la inexis-
tencia de una toma de posicion por parte del sistema del poder.

Asi, se advierte la necesidad de llevar adelante una discusidon concreta que prin-
cipia por elucidar previamente por identificar qué es la cultura para nosotros, lo cual
conecta con la pregunta por nuestra identidad y ser nacional, situado, como objeto a

38. Cfr. voto del Dr. Alemany, considerando 1°: “a) En el 3° de la ley 12.665, a la que se remite la ley 25.317, se
establece que si la conservacion del lugar declarado monumento histérico implicase una limitacion al dominio, el
Poder Ejecutivo indemnizara a su propietario; y en el articulo 4° de ella se dispone que los inmuebles historicos
no podran ser sometidos a reparaciones o restauraciones, ni destruidos en todo o en parte, sin intervencion de la
Comision Nacional”.
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preservar. Adviértase que en nuestro pais ni legislacion ni doctrina se ocuparon de
establecer los elementos esenciales de la nocidon patrimonio cultural y mucho menos
la de identidad cultural, nociones intimamente amalgamadas.

Por ello comparto con quienes sostienen que el “patrimonio cultural” es algo mas
que una geografia construida, porque su ntcleo trata del “entorno” que le da “sentido
de pertenencia” a un pueblo o nacion, lo reconoce en una historia, en una geografia y
lo proyecta —en su especificidad— al futuro. De alli la previa necesidad de establecer
las bases de nuestra identidad cultural como previo a definir qué es para nosotros un
bien cultural.*’

Si la cultura es expresion de la identidad de una sociedad devenida en nacion, creo,
en honor a la memoria que declamamos, que hay una previa discusion que debiera darse
en mi pais y respecto de la cual las piezas judiciales presentadas constituyen un signi-
ficativo aporte en punto a determinar de qué se trata esa identidad que concretamente
queremos preservar. Me despido con una pregunta. Si ante todo el derecho es un feno-
meno cultural, ;como haremos para preservar la identidad de aquello que los argentinos
y “portenos” hemos constantemente suprimido, reemplazado y yuxtapuesto?
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RESUMEN

El presente articulo hace un anélisis respecto del derecho de propiedad privada
a partir de la expedicién de la sentencia del caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador
por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La preocupacion de
la autora radica en el hecho de que es la condena més costosa dentro del sistema
interamericano de proteccién por la violacion del derecho a la propiedad privada
(art. 21.2 CA); garantias judiciales (art. 8.1 CA) y proteccion judicial (art. 25.1 CA).
Se trata de un tema de gran actualidad, puesto que el Ecuador est4 atravesando
por un proceso de reforma judicial, dentro del cual también se debe tomar en
cuenta la difusion de estos temas a operadores de justicia, para evitar cometer los
mismos errores sobre todo por denegacion de justicia, como ocurrié en el caso
en estudio.

PaLABRAS CLAVE: Reforma de justicia, control de convencionalidad, derecho de pro-
piedad privada, finalidad publica, arbitrariedad.

ABSTRACT

The contents of this article analyze the right to private property after the decision
of the Inter-American Court of Human Rights in the case “Salvador Chiriboga vs.
Ecuador”. The author’s concern is the fact that this case represents the most ex-
pensive sentence inside the Inter-American protection system due to the violation
of the right to private property (art. 21.2 AC); judicial guarantees (art. 8.1 AC) and
judicial protection (art. 25.1 CA). This subject has special relevance since Ecuador
is facing a judicial reform process and it is necessary to consider that the diffusion
of this decision among judges could prevent the commission of the same mistakes;
specially, those related to denial of justice as it occurred in the present case study.

Key worbs: Judicial reform, Conventional control, right to private property, public
purpose, arbitrariness.
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n el marco del proceso de transformacion de la justicia que actualmente esta-

mos viviendo en el Ecuador, se hace indispensable el analisis, la discusion y
la difusion de las condenas recibidas en contra del Estado ecuatoriano por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

Al efecto, la reforma judicial abarca un complejo conjunto de cuestiones que apun-
ta a mejorar la administracion de justicia y que, a su vez, debe considerarse dentro de
un programa de politicas publicas. Esto supone que, enmarcada en el derecho al de-
sarrollo econoémico e institucional, la reforma judicial suele percibirse como un com-
ponente esencial para promover la democratizacion del sistema de gobierno dentro
de un determinado pais. De alli que se considere que un sistema judicial funcional e
independiente, que contemple mecanismos agiles de prestacion de justicia, constituye
un pilar fundamental de todo gobierno democratico. En definitiva, la importancia de
una reforma judicial efectiva radica en que esta debe facilitar el acceso a la justicia.

Esta debe ser la condicion sine qua non para la instauracion de una efectiva refor-
ma judicial, y el primer escalon para la democratizacion plena de la Funcion Judicial,
sobre todo si tomamos en cuenta lo que sefala el profesor y jurista italiano, Luigi
Ferrajoli:

la juridificacion del sistema democratico, supone someter a la politica a la logica de la
legalidad: pues esta puede llegar hasta donde le sefiala la Constitucion, y es ahi donde no
se trata de una posicion invasiva de la jurisdiccion sobre la politica, sino de una condicion
¢tica en que los jueces estan llamados a hacer cumplir la Constitucion y las leyes bajo un
estricto apego al sistema de garantias y el respeto a los derechos fundamentales.'

La reforma judicial se refiere a aquellos procesos orientados a la modernizacion o
transformacion de las instituciones judiciales, lo que implica cambios en los aspectos
materiales y culturales de estas. Recordemos que este proceso en Ecuador naci6 por
iniciativa del Ejecutivo, que decidié someter a la consideracion de la ciudadania la
decision de reformar la administracion de justicia, y lo hizo mediante referéndum con-
vocado para el 7 de mayo de 2011. Pregunta que merecio la aprobaciéon mayoritaria de
los ecuatorianos y que implicd una reforma a la aun novel Constitucion Ecuatoriana
de octubre de 2008.% De alli que en nuestro caso particular se trate de un proceso de
reforma legitimado por la ciudadania ecuatoriana en las urnas.

1. Luigi Ferrajoli, Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2010, p. 17.

2. Lapreguntan.®4 del referéndum decia: ;Esta usted de acuerdo en sustituir al actual pleno de la Judicatura por un
Consejo de la Judicatura de Transicion, conformado por tres miembros elegidos, uno por la Funcion Ejecutiva,
otro por el Poder Legislativo y otro por la Funcion de Transparencia y Control Social, para que en el plazo im-
prorrogable de 18 meses, ejerza las competencias del Consejo de la Judicatura y reestructure la Funcion Judicial,
como lo establece el anexo 47
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Es necesario, entonces, analizar qué debe incluir una efectiva reforma de justicia.
El primer pilar incluye aquellos procesos que llevaran a la eventual transformacion de
la estructura de los tribunales (nimero de jueces, localizacion, jurisdiccion y compe-
tencia, niveles de gobierno, presupuesto, etc.). Una segunda condicion se enfocara a
los diferentes cursos de accion que estas instituciones pueden tomar para cumplir sus
labores (manejo de casos, administracion de juzgados y tribunales, capacitacién con-
tinua, etc.). La tercera condicion tiene que ver con la indispensable reforma de leyes
procesales.’ La cuarta, y quizas mas importante condicion, se refiere al modo en que
los operadores de justicia, sean estos jueces, fiscales o defensores publicos, entiendan
su labor y la lleven a cabo.

La Constitucion ecuatoriana considera que nuestra condicion de ciudadanos/as nos
convierte en fuente de responsabilidades y es justamente alli, en el estado de convi-
vencia, en que la poblacion solo podra ejercer sus derechos si cuenta con el ambiente
adecuado para ello. Por lo tanto, las profundas reformas realizadas a la Constitucion
exigen también una profunda transformacion de las estructuras, a fin de asumir el reto
que implica la garantia de los derechos establecidos en ella.

Entonces, para iniciar un proceso de reforma de la justicia se deben identificar los
problemas estructurales para poder establecer objetivos claros y cumplir metas que
subsistan en el tiempo. Al efecto, bien sefiala Victor Abramovich que:

el objetivo principal de toda reforma en este campo es contribuir a que la administracion
de justicia sea, en primer lugar, accesible a aquellos que mas lo necesitan: que sea eficiente
en el sentido de que pueda dirimir conflictos dentro de un plazo razonable breve, y que
lo haga con un criterio de justicia y equidad. En ese sentido, es fundamental garantizar el
acceso a la justicia; sin la posibilidad de que la poblacion acceda al sistema judicial no se
puede si quiera evaluar si la justicia impartida es eficiente. Para acceder a los abogados,
a los jueces y a los tribunales, se requiere salvar ciertos obstaculos financieros y de falta
de informacidn. Ahora bien, si toda la poblacién puede servirse y ser protegida por todos
los que administran justicia, se puede afirmar que se cumple la garantia de tutela judicial
efectiva y la de igualdad. El sistema de justicia puede, asi, contribuir a otorgar equidad a
las relaciones entre el gobierno y los gobernados y, hasta cierto punto al menos, también
poner en pie de igualdad a los gobernados entre si.*

3. Reforma imperativa que es necesaria sobre todo en la jurisdiccion contencioso administrativa por cuanto su ley
reguladora data de marzo de 1968 (Ley n.° CL 35. R.O. 338).

4. Victor Abramovich, Acceso a la justicia como garantia de igualdad.: instituciones, actores y experiencias com-
paradas, Buenos Aires, Biblos, 2006, p. 30.
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Queda claro, entonces, que un proceso de reforma de justicia va mas allad de do-
tar a la Funcion Judicial de modernos edificios, tecnologia de punta, jueces jovenes,
concursos publicos sujetos al escrutinio ciudadano, entre otros objetivos; lo que real-
mente importa es una administracion de justicia de calidad, con operadores de justi-
cia valiosos, expertos, conocedores, aptos y probos, que brinden una justicia erudita,
oportuna, eficiente y transparente. La reforma de justicia no tendria sentido si quienes
la administran no toman conciencia de que ya no son meros aplicadores de la ley. El
papel de los jueces en la actualidad debe ir més alla, deben desarrollar un rol mas acti-
vo, deben ser mas propositivos. No pueden limitarse a aplicar inicamente la normati-
va nacional, sino que estan obligados a observar pactos, convenciones, declaraciones
y tratados ratificados dentro de sus respectivos paises y, claro estd, deben observar
la jurisprudencia emanada de acuerdo a los estandares de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.’

INCORPORACION CONSTITUCIONAL
DE LAS NORMAS DE ORIGEN INTERNACIONAL

Cabe senalar que el Ecuador tiene una firme trayectoria en el concierto interna-
cional en materia de promocién y proteccion de los derechos fundamentales del ser
humano, al haber ratificado los principales tratados dentro del Sistema Universal de
Derechos Humanos. Sin embargo, dicha adhesion es inoficiosa e irrelevante si no se
llevan a la practica sus contenidos.®

De conformidad con el art. 425 de la Constitucién ecuatoriana, que establece el
orden jerarquico de aplicacion de las normas, en primer lugar se encuentra la Cons-
titucion, luego los tratados y convenios internacionales, y luego las leyes organicas
y leyes ordinarias, lo que a priori ratifica que las normas de origen internacional en
el Ecuador tienen un rango supralegal. Mas es necesario referirnos a lo que dispone
el art. 424: “La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ra-
tificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en
la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder

5. El Ecuador ratifico la Convencion Americana de Derechos Humanos el 8 de diciembre de 1977, que prevé la
existencia de Sistema Interamericano de Derechos Humanos, cuya finalidad es garantizar la vigencia y exigibi-
lidad de los derechos y libertades establecidos en la Convencion Americana. La CIDH es el maximo organismo
del Sistema Interamericano; el 24 de julio de 1984 nuestro pais admitié su competencia para que decida sobre
todos los casos relacionados con la interpretacion o aplicacion de la Convencion.

6. La Convencion Americana, en sus articulos 1 y 2, establece como obligaciones generales de los Estados parte,
el compromiso de respetar los derechos y libertades reconocidos en la Convencion y garantizar su libre y pleno
ejercicio.
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publico”. Entonces los tratados internacionales ratificados por el Ecuador en materia
de derechos humanos incluso podrian prevaler sobre la propia Constitucion.

Para complementar el analisis, es necesario referirnos a lo que dispone el art. 11 del
texto constitucional que dice:

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier
servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte...
los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para
justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para
negar su reconocimiento.

En tanto que el art. 417 de nuestra Carta Magna dispone que se aplicara: “los
principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de
clausula abierta establecidos en la Constitucion” . Entonces la Constitucion ecuatoria-
na con un criterio de avanzada, otorga a los derechos humanos de origen internacional
el mismo rango que los derechos establecidos en aquella. Pero el juez ecuatoriano aun
no es consciente de que ya no es un juez nacional, sino que se ha convertido en un juez
interamericano como plantea la CIDH.

El Ecuador, a pesar de ser un pais pequefio, tiene en su contra trece sentencias
internacionales de las cuales en diez se ha determinado responsabilidad internacional
del Estado por violacion a las garantias judiciales (art. 8.1 CA) y al derecho a la pro-
teccion judicial (art. 25.1 CA).” En las sentencias de fondo y de reparaciones existen
obligaciones que generalmente van mas alla de la victima y sus familiares y, por lo
tanto, se proyectan a toda la sociedad; de ahi la importancia de que sean difundidas,
analizadas y profundizadas. Lo que mads interesa es que no se vuelvan a cometer los
mismos errores, lo cual también deberia ser objeto del proceso de reforma judicial.

La entidad encargada de la coordinacion de la ejecucion de obligaciones inter-
nacionales es el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos,® de alli que la
obligacion principal en cuanto a reparaciones queda a cargo del Ejecutivo, la incorpo-
racion de reformas legales depende del Legislativo, la obligacion de investigar y san-
cionar a cargo de la Fiscalia, mas la Funcion Judicial no tiene obligaciones especificas

7. Véanse los casos Salvador Chiriboga, Alban Cornejo, Vera Vera, Tibi, Benavides Caicedo, Mejia Idrovo, Suarez
Rosero, Chaparro Lapo, Zambrano Vélez, Suarez Peralta.

8. ElDecreto 1317 de 9 de septiembre de 2008 confiere al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos la responsa-
bilidad de coordinar la ejecucion de sentencias, medidas cautelares, medidas provisionales, acuerdos amistosos,
recomendaciones y resoluciones originados en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y en el Sistema
Universal de Derechos Humanos, y demas obligaciones surgidas por compromisos en esta materia.
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que cumplir al respecto, por lo que, a pesar de que las condenas en contra del Estado
ecuatoriano se han configurado por la violacion de garantias judiciales y de proteccion
judicial, son los jueces los menos enterados de aquello.

Para establecer la problematica en torno al papel de los jueces, me referiré a un es-
tudio que hizo el profesor Luis Péasara en varios paises de la region en los que encontrd
los siguientes problemas:

1. Un primer problema es respecto de la ubicacion de los jueces frente a los De-
rechos Humanos (DDHH) como materia juridica. Los jueces latinoamericanos
exhiben en general un importante desconocimiento de las normas de origen
internacional de DDHH,;

2. Un segundo orden de problemas constatados puede adscribirse a un plano de
deficiencia generalizada entre los jueces, correspondiente al razonamiento ju-
dicial, que se hace mas plausible en el area de los DDHH;

3. La tercera dificultad en el razonamiento judicial proviene del apego a una in-
terpretacion de la ley de caracter literal. Dice el profesor Pasara que aquello se
trata de una vision deformada del positivismo juridico, que prevalece en buena
parte de América Latina y que en definitiva, conduce a una actitud intelectual-
mente pasiva del juez frente a la norma.’

Frente a la identificacion de esta problematica, la actitud judicial pasiva y los ca-
sos antes sefialados de condenas contra el Estado Ecuatoriano, es necesario proponer
soluciones urgentes.

LA DIFICULTAD DE SENSIBILIZAR
A LA FUNCION JUDICIAL

En términos generales no existe en el Ecuador total apertura en el momento en que
se trata de difundir y capacitar en Derechos Humanos, mas atn a los operadores de
justicia, que ven en la materia un requisito de forma y sin importancia para acceder al
cargo. Si esa es la percepcion general sobre la tematica de Derechos Humanos, resulta
evidente la casi nula aplicacion y observancia de los tratados y convenios interna-
cionales ratificados por el Ecuador en la materia. Indiferencia proveniente tanto de
quienes disenan la malla curricular como de quienes son capacitados.

9.  Luis Pasara, E/ uso de los instrumentos internacionales de ddhh en la administracion de justicia, Quito, Serie
Constitucionalismo y Sociedad publicacion, Ministerio de Justicia Derechos Humanos y Cultos, 2.* ed., 2012,
pp. 23 a25.
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En términos generales, los jueces nacionales desconocen las condenas recibidas en

contra del Estado ecuatoriano y por eso se repiten los mismos errores, aun cuando la
principal responsable de las violaciones de derechos humanos es la Funcion Judicial
—como se manifesto en lineas anteriores—. La obligacion de capacitar a operadores de
justicia se limita a la mera formalidad de entregar modulos en materia de derechos
humanos que se espera sean revisados por los jueces, pero que en realidad no son
implementados con seriedad por parte de la propia Funcion Judicial.'® Conocedora
de esta realidad, es la propia CIDH la que ha ido tomando cartas en el asunto para
lograr solucionar esta problematica y ha procedido a desarrollar el tema del Control
de Convencionalidad.

Afirma, y con razon Karlos Castilla que:

el Poder Judicial es uno de los componentes del Estado que mas dificiles son de abrir ante
la realidad que muestra el derecho de origen internacional, nos parece normal que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos buscara una formula para lograr que dicho Poder
se sienta involucrado y obligado a observar y cumplir con lo que establece la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y los demas tratados que hoy integran el corpus juris
del sistema regional americano..."

por lo que, en el afio 2006, en la sentencia del caso Almonacid Arellano, introdujo por
primera vez como o6rgano el término Control de Convencionalidad. En esta ocasion
la IDH senal6 que:

es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por
ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion
de leyes contrarias a su objeto y fin; y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En
otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “Control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta

Los modulos de Derechos Humanos para operadores de justicia publicados por el Ministerio de Justicia, De-
rechos Humanos y Cultos solo han servido para cumplir la formalidad de informar sobre el cumplimiento de
capacitar ordenado en varias sentencias por la CIDH.

Karlos Castilla, “El control difuso de convencionalidad”, en Eduardo Ferrer Mac Gregor, coord., E/ control
difuso de convencionalidad, México, FUNDA, 2012, p. 85.
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no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana.'?

Entonces esa especie de control de convencionalidad corresponde a los poderes
judiciales de los paises que han ratificado la Convencién Americana y estan obligados
a observar que dentro de sus paises no existan leyes contrarias a su objeto y fin."?

¢;De qué se trata este control de convencionalidad, esta busqueda de armonizar
las legislaciones nacionales con la Convencion Americana de Derechos Humanos y a
quién le corresponde? Al efecto, cabe recordar que justamente en una de las primeras
sentencias condenatorias en contra del Estado Ecuatoriano, la CIDH se refiri6 al Con-
trol de Convencionalidad, es asi que en el caso Tibi vs. Ecuador, manifesto:

En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los tribunales consti-
tucionales. Estos examinan los actos impugnados-disposiciones de alcance general-a la
luz de las normas, los principios y los valores de las leyes fundamentales. La Corte Inte-
ramericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacion con
normas, principios y valores de los tratados en los que funda su competencia contenciosa.
Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la “constitucionalidad”,
el Tribunal Internacional de Derechos Humanos resuelve acerca de la “convencionalidad”
de estos actos.'

De lo dicho se colige que el control de convencionalidad queda en manos de la
CIDH de manera privativa y exclusiva, ya que es la intérprete tltima de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos. Lo que esta pide a los poderes judiciales de la
region es una especie de control de la aplicacion de las disposiciones de los tratados

12. CIDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrafo 124.

13. Al respecto la CIDH ha sostenido que: “Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Con-
vencion Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de
la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y
fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad sino
también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convenciéon Americana evidentemente
dentro del marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta fun-
cion no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso
concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos
formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones” (Corte IDH, Caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros vs Pert, Sentencia de 24 de noviembre de 2006, Serie C n.° 158,
parrafo 128).

14. CIDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares. Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de
septiembre de 2004, n.° 114. Se refiere a excesos en la detencion, procesamiento e incautacion de bienes a un
presunto narcotraficante, liberado con posterioridad por falta de responsabilidad.
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interamericanos, es decir, interpretar derechos y libertades de conformidad con los
tratados.

Ahora bien, el Sistema Interamericano aparece con la entrada en vigor de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos que en sus articulos 62.1 y 62.3 establece
la competencia de interpretar y aplicar las disposiciones de la Convencion que le sean
sometidas a su consideracion, es decir, se encargara de revisar que los actos y hechos
de los estados que han reconocido su competencia, se ajusten a las disposiciones de la
Convencion; asi como también de vigilar la efectiva supremacia de la Convencion en
los Estados parte. Entonces, desde de que un Estado suscribe un tratado, los funcio-
narios judiciales dejan de ser jueces de sus respectivos ambitos y competencias terri-
toriales para convertirse en jueces de la comunidad internacional. Al efecto, la CIDH
ha reiterado que la obligacion de acatar sus juicios corresponde al principio basico del
derecho de la responsabilidad internacional de los paises que se ha incorporado en la
jurisprudencia internacional, segtn la cual los estados deben cumplir sus obligaciones
convencionales internacionales de buena fe (pacta sunt servanda). Esto porque en va-
rios de sus fallos (véase el propio caso Almonacid vs. Chile, o Bulacio vs. Argentina),
la Corte ha senalado que los jueces nacionales de un Estado parte no pueden alegar
la inaplicacion de los estandares internacionales anteponiendo como salvaguarda la
“soberania o “no intromision de asuntos internos” como excusa para dejar de obligar-
se internacionalmente respecto a la promocion, defensa y proteccion de los derechos
humanos. Esto se deriva de lo dispuesto en el articulo 27 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969 que textualmente dice: “[los Estados] no
pueden por razones de orden interno dejar de atender la responsabilidad internacional
ya establecida en un pacto, tratado o convencion”.

Si bien los jueces nacionales deberan entender que el acatamiento amplio de las
sentencias de la CIDH tiene efecto erga omnes puesto que ese es el umbral de protec-
cion de los derechos humanos contenidos en la Convencion Americana, es a la vez el
talon de Aquiles de la discusion que tienen los mismos jueces nacionales a la hora de
dilucidar si los fallos de la CIDH son vinculantes o no cuando se trata de fallos (que
forman parte de la jurisprudencia interamericana) en los que el Ecuador no es parte
procesal. Lo que deben saber los jueces nacionales es que los fallos en que el Ecuador
no es parte son vinculantes si se trata sobre delitos de lesa humanidad (por ser parte de
la doctrina del ius cogens internacional); y, en los casos en que esos fallos contengan
derechos concretos de la convencion, se debera verificar si esos fallos que forman
parte de la jurisprudencia interamericana contienen disposiciones de proteccion de
derechos mas favorables a los consagrados por el Estado Ecuatoriano, para otorgarles
caracter vinculante. En todo caso, lo que si es de obligatorio cumplimiento para el
Ecuador son las disposiciones vertidas en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y las disposiciones de los fallos en que el Ecuador haya sido condenado in-
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ternacionalmente como responsable de vulneracion de derechos humanos. Las demas
disposiciones (entre ellas la misma jurisprudencia interamericana) tienen un grado de
cumplimiento moral y juridico en torno al principio de buena fe internacional deriva-
do del art. 31.1 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados que dispone
que si un Estado firma un Tratado internacional —particularmente en el ambito de los
derechos humanos—, tiene la obligacion de realizar sus mejores esfuerzos para aplicar
los pronunciamientos de los 6érganos supranacionales correspondientes.

A fin de entender a cabalidad el Control de Convencionalidad, es preciso recordar
primero lo referente a la constitucionalizacion del derecho internacional de derechos
humanos. En ese sentido la “clausula de interpretacion conforme” establece que los
derechos deben interpretarse a la luz de los tratados favoreciendo a la persona (prin-
cipio pro homine). Esta clausula permite la armonizacion entre el derecho nacional e
internacional. De alli que resulta muy importante hacer mencion a como se vincula
la clausula de interpretacion conforme con el control de convencionalidad, para en-
tender que los jueces nacionales pueden aplicar dicho control independientemente del
sistema de control constitucional que se aplique en su sistema legal. Eso es necesario
para distinguir que el control de convencionalidad no solo lo realizan los jueces cons-
titucionales en el Ecuador, sino también los ordinarios (que ejercen control difuso de
constitucionalidad). En adicion, cabe senalar, que el “control difuso de constituciona-
lidad” no consiste simplemente en dejar de aplicar la norma nacional por ser contraria
al “parametro” de convencionalidad, sino que implica, en primer término, tratar de
“armonizar” la norma nacional con la convencional; lo cual significa realizar una
“interpretacion conforme” de la norma nacional con la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), sus protocolos y la jurisprudencia convencional (como
estandar minimo), para desechar aquellas “interpretaciones” contrarias o incompa-
tibles al parametro convencional. Este ejercicio de compatibilidad lo puede realizar
cualquier juez dentro de sus respectivas competencias, quedando reservada la “inapli-
cacion” o “declaracion de invalidez” de la norma inconvencional, exclusivamente a
los jueces que dentro del sistema nacional tengan competencia para ello (los jueces
constitucionales en el caso ecuatoriano).

Segun el profesor Juan Carlos Hitters, el control de convencionalidad es un me-
canismo que debe ser llevado a cabo por los cuerpos judiciales domésticos, haciendo
una comparacion entre el derecho local y el supranacional, a fin de velar por el efecto
util de los instrumentos internacionales, sea que surja de los tratados, del ius cogens o
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de la jurisprudencia de la CIDH; y luego esa tarea debe ser ejercida por la CIDH si el
caso llega a sus estrados. '

El control de convencionalidad prevé que cuando un Estado ratifica un tratado in-
ternacional, como por ejemplo la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
sus jueces y juezas, como parte del aparato estatal, deben velar porque sus disposicio-
nes no se vean mermadas o limitadas por disposiciones internas que sean contrarias a
su objeto y fin.'°

El control de convencionalidad debe realizarse entre las normas del derecho inter-
no y los tratados ratificados por el Ecuador, asi como también se debe tomar en cuenta
la interpretacion que se haya hecho sobre los mismos. En este sentido, en el caso de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, el control de convencionalidad debe
hacerse también de la interpretacion que la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos haya realizado sobre la misma.

En el presente articulo analizaremos la interpretacion que la Corte IDH ha realiza-
do respecto del derecho a la propiedad privada previsto en la Convencion Americana
de Derechos Humanos a propdsito del caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador.

El derecho a la propiedad privada a partir del caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador

En el capitulo relativo a los derechos civiles y politicos, el art. 21 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, consagra el derecho a la propiedad privada, cuya
condicion de derecho humano es discutible, ain cuando ya habia sido incluido en
términos ligeramente diferentes en el art. XXIII de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre.!” Si bien el derecho a la propiedad privada tiene un
marcado rasgo econdmico, presenta caracteristicas por las cuales se lo ha considerado
como un derecho civil, entonces mas que la garantia del derecho de acceso a la propie-
dad se enfatiza en el derecho a no ser privado arbitrariamente de la misma.

Es asi como el numeral 2 del art. 21 de la CADH dice que: “Ninguna persona
puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa,

15.  Juan Carlos Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacion (criterios fija-
dos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos)”, en Estudios Constitucionales, n.° 2, S/L, 2009. Dispo-
nible en <http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-52002009000200005&script=sci_arttext>.

16. Informacion tomada de la conferencia dictada por el ex magistrado Eduardo Mac-Gregor, en Quito, FLACSO,
22 de marzo de 2012.

17. Héctor Faundez Ledesma, El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, Aspectos Institu-
cionales Procesales, San José, Instituto Iberoamericano de Derechos Humanos, 3.* ed., 2004, p. 71. El art. XXIII
de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre dispone que: ‘““Toda persona tiene derecho a la
propiedad privada correspondiente a las necesidades esenciales de una vida decorosa que contribuya a mantener
la dignidad de la persona y del hogar”.
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por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas
establecidas por la ley”.

Por lo tanto, en dichos términos se entenderia que el derecho a la propiedad no es
un derecho absoluto' y, entonces, la potestad publica de declarar de utilidad publica
o de interés social un bien constituye una prerrogativa estatal absolutamente legitima,
siempre y cuando se garantice el pago de una indemnizacion justa; caso contrario, el
accionar del Estado devendria en arbitrario e ilegitimo.

En el caso en analisis se debe recordar que entre diciembre de 1974 y septiembre
de 1977 los hermanos Salvador Chiriboga adquirieron por sucesion de su padre, Gui-
llermo Salvador Tobar, un predio de 60 hectareas designado con el nimero 108 de
la lotizacion “Batan de Merizalde”. El 13 de mayo de 1991 el Concejo Municipal de
Quito declaré de utilidad publica con fines de expropiacion y de ocupacion urgente el
bien inmueble de los hermanos Salvador Chiriboga con la finalidad de asentar en esos
terrenos un area de recreacion y conservarlo como pulmon natural de la ciudad, area
que mas tarde se convertiria en el Parque Metropolitano de Quito. La normativa legal
entonces vigente y la Convencion Americana de Derechos Humanos permiten la po-
sibilidad de que los Estados declaren de utilidad publica terrenos privados, siempre y
cuando se indemnice al particular. En efecto, el interés publico se superpone al interés
privado, pero no por ello el privado puede quedar desprotegido.

En el caso existieron desacuerdos en cuanto a la declaratoria de utilidad publica y
luego respecto del pago del justo precio, por lo que, se iniciaron tres procesos legales
a saber:

a) El recurso subjetivo n.° 1016 iniciado el 11 de mayo de 1994 ante la Primera
Sala del Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Quito, mediante el cual
los hermanos Salvador Chiriboga apelaron la declaratoria de utilidad publica
(pérr. 80);

b) El recurso subjetivo n.° 4431 iniciado el 17 de diciembre de 1997 ante la Sala
Segunda del Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Quito, el cual fue

18. “La Corte [IDH] observa, sin embargo, que el derecho a la propiedad no es un derecho absoluto, pues en el art.
21.2 de la Convencion se establece que para que la privacion de los bienes de una persona sea compatible con el
derecho a la propiedad debe fundarse en razones de utilidad publica o de interés social, sujetarse al pago de una
justa indemnizacion, limitarse a los casos, practicarse segin las formas establecidas por la ley y efectuarse de
conformidad con la Convencién” Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez vs. Ecuador, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007, parrafo 174. En igual senti-
do se pronuncio la Corte en el caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria) vs. Peru.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009, parrafo 84. Este ultimo
dato se tom¢ de Salim Zaidam, Sistematizacion de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, 2013, p. 267.
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presentado por los hermanos Salvador Chiriboga con el propoésito de que se
declarara la ilegalidad del Acuerdo Ministerial n.° 417 (infra parr. 81);y

¢) Eljuicio de expropiacion n.° 1300-96 iniciado 16 de julio de 1996 ante el Juz-
gado Noveno de lo Civil de Pichincha, mediante el cual el Municipio de Quito
presentd una demanda de expropiacion del predio de los hermanos Salvador
Chiriboga. El Juez Noveno de lo Civil de Pichincha, mediante auto emitido el
24 de septiembre de 1996, califico la demanda y autorizo6 la ocupacién inme-
diata del inmueble, lo cual fue notificado a la sefiora Salvador Chiriboga el 6 de
junio de 1997.%°

Con respecto a los dos primeros juicios contencioso administrativos, hasta el mo-
mento de expedicion de la sentencia de fondo, reparaciones y costas de 3 de marzo de
2011*" no habian sido resueltos, lo que implic6 que se condene al Estado ecuatoriano
por la violacion de los siguientes derechos de la sefiora Maria Salvador Chiriboga:

a) Derecho a la propiedad privada (art. 21.2 CA)
b) Derecho a las garantias judiciales (art. 8.1 CA)
¢) Derecho a la proteccion judicial (art. 25.1 CA)

En virtud de los fundamentos sefialados en la sentencia dictada en el caso Salvador
Chiriboga vs. Ecuador, dispuso entre otras las siguientes medidas de reparacion por
los dafios ocasionados:

» La Corte, de acuerdo a los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y equi-
dad, fija la suma de USDS$ 18,705,000,00, por concepto de justa indemnizacion
en sede internacional, la cual incluye el valor del inmueble expropiado y sus
accesorios.

* La Corte concluye, ademas, que el Estado debe pagar a la victima los intere-
ses simples devengados de acuerdo a la tasa Libor sobre el monto de la justa
indemnizacion a partir de julio de 1997 hasta febrero de 2011, cuyo monto as-
ciende a USDS$ 9,435.757,80, pues han transcurrido once y catorce afios desde
la presentacion de las demandas, las cuales fueron interpuestas el 11 de mayo
1994 y el 17 de diciembre de 1997, sin que a la fecha de la sentencia se haya
emitido un fallo definitivo sobre los asuntos planteados.

19. Cfr. demanda de expropiacion presentada por el Municipio contra Maria y Julio Guillermo Salvador Chiriboga
de 16 de julio de 1996 (proceso n.° 1300-96, expediente de anexos al escrito de solicitudes y argumentos, Anexos
6ag, fs. 1802 a 1804).

20. Cfr. acta de notificacion a la sefiora Salvador Chiriboga (proceso n.° 1300-96, expediente de anexos al escrito de
solicitudes y argumentos, Anexos 6 a 8, f. 1815).

21. El 6 de mayo de 2008 la Corte IDH emiti6 sentencia de Excepcion Preliminar y Fondo por lo que la sentencia de
Reparaciones y Costas era una muerte anunciada.
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Esta sentencia contiene la condena mas costosa en términos monetarios del sis-
tema interamericano de proteccion de derechos de ahi la importancia de su difusion
y analisis. Es importante resaltar que es la primera vez que la CIDH se pronuncia
sobre una expropiacion bajo la consideracion de que para restringir el derecho a la
propiedad privada en una sociedad democratica “no es necesario que toda privacion o
restriccion al derecho de propiedad esté sefialada en la ley, sino que es preciso que esa
ley y su aplicacion respeten el contenido esencial del derecho a la propiedad privada.
Este derecho supone que toda limitacion a este debe ser excepcional”.?

Ademas, la CIDH sefial6 que:

El derecho a la propiedad privada debe ser entendido dentro del contexto de una sociedad
democratica donde para la prevalencia del bien comun y los derechos colectivos deben
existir medidas proporcionales que garanticen los derechos individuales. La funcién social
de la propiedad es un elemento fundamental para el funcionamiento de la misma, y es por
ello que el Estado, a fin de garantizar otros derechos fundamentales de vital relevancia
para una sociedad especifica, puede limitar o restringir el derecho a la propiedad privada,
respetando siempre los supuestos contenidos en la norma del articulo 21 de la Convencion,
y los principios generales del derecho internacional.

Queda claro, entonces, que debe protegerse el derecho a la propiedad privada
como una garantia fundamental, condicionada a las reglas generales, de restriccion
de derechos, por lo que se puede privar al ciudadano del acceso a aquella de manera
excepcional, por situaciones de orden publico, las que deben ser valoradas de manera
responsable por la autoridad administrativa. Ademas, condiciona la privacion de la
propiedad a cambio de una justa indemnizacion, la cual debe tomar en cuenta el valor
comercial del bien objeto de la expropiacion anterior a la declaratoria de utilidad pu-
blica y atender el justo equilibrio entre el interés privado y el interés publico.

Este caso es de particular importancia por cuanto la CIDH hace una interpretacion
evolutiva del derecho de propiedad previsto en el art. 21. 2 de la CADH vy es la pri-
mera ocasion que hace referencia a la expropiacion y su legitimidad, dejando en claro
que cualquier actuacion arbitraria del Estado deviene en ilegal e ilegitima.”

Lo que preocupa sobremanera es que sea la condena mas costosa dentro del sis-
tema interamericano de proteccion de derechos y que las gestiones efectuadas para
procurar un acuerdo no hayan llegado a feliz término. También inquieta que no exista
una difusion adecuada de esta grave condena, tanto para las autoridades administrati-

22. Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Sentencia 6 de mayo de 2008. Excepcion Preliminar y Fondo,
parrafo 65.
23. Ver Tomas Ramoén Fernandez, De la arbitrariedad de la administracion, Madrid, Civitas, 1994.
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vas que intervienen en procesos de expropiacion como para los operadores de justicia
que deben resolver todos los casos en un plazo razonable, tomando en consideracion
que ambas instancias deben observar de manera obligatoria un precedente de tanta
trascendencia dentro del territorio nacional.** La finalidad publica de la expropiacion
es legitima, mas si no se respetan los requisitos previstos en la ley, no se fija el precio
ni se otorga el pago correspondiente dentro de un plazo razonable, el procedimiento
expropiatorio deviene en arbitrario.” Situacion que no podia ocurrir dentro del Estado
de Derecho en el que viviamos al momento de la expedicion de la sentencia y menos
aun ahora dentro de un Estado Constitucional de Derechos y Justicia que aspira ser un
estadio superior para el respeto a los derechos humanos.

Es importante ademas referirse a la interpretacion que hace la CIDH sobre el al-
cance de las razones de interés general:

De manera analoga al interés social, esta Corte ha interpretado el alcance de las razones
de interés general comprendido en el articulo 30 de la Convencion Americana (alcance de
las restricciones), al sefialar que “[e]l requisito segun la cual las leyes han de ser dictadas
por razones de interés general significa que deben haber sido adoptadas en funcion del
‘bien comun’ (art[iculo] 32.2[de la Convencidn]), concepto que ha de interpretarse como
elemento integrante del orden publico del Estado democratico, cuyo fin principal es ‘la
proteccion de los derechos esenciales del hombre y la creacion de circunstancias que le
permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad’ (Declaracion Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre, Considerandos, parr. 1).%

24. Isaac Augusto Damsky, Derechos humanos y mecanismos de interdiccion de la morosidad administrativa: una
nueva legitimidad, conferencia dictada en el V Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo, Guayaquil,
24 de octubre de 2013. Los derechos humanos aun no se han integrado plenamente a la “cultura de la adminis-
tracion”, la praxis administrativa dista de encontrarse familiarizada con la nueva racionalidad puesto que atin no
ha sido internalizada como “buena” por sus operadores, para quienes la operatividad y sistematicidad de los de-
rechos humanos fungiria en un estrato tan superior que por tal motivo resultaria —atin hoy— absolutamente ajena
a la cotidianeidad de los “tramites” administrativos en cuyo ambito el reglamento frecuentemente escindido de
sus bases legales y constitucionales —sus “instructivos”, sus “aplicativos” y hasta los modelos estandarizados de
informes, dictamenes, actos y contestaciones de demandas judiciales en lo contencioso administrativo— resulta
soberano y deviene como Unico instrumento dotado de auténtica operatividad en el seno de la oficina publica. En
este escenario, los derechos humanos en la cotidianeidad administrativa son atin incomprendidos pues su utilidad
y herramientas de aplicabilidad concreta en la administracion todavia no son objeto de adecuada concientizacién
y capacitacién “in situ”. El cuadro se agrava por la ancestral pervivencia de un mas que significativo cimulo
normativo y reglamentario ciertamente vetusto. Todo ello configura una situacion de “ajenidad”: al operador le
resultan absolutamente ajenos tanto los especificos usos del lenguaje en materia de derechos humanos cuanto las
categorias, estandares, reglas y procedimientos mediante los cuales debiera operar el sistema.

25. CIDH, Caso Salvador Chiriboga, parrafo. 109, 113.

26. CIDH, Caso Salvador Chiriboga, Parrafo 74.
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Ahora bien, en el entendido de que la declaratoria de utilidad publica es una fa-
cultad excepcional que tiene la administracion, que esta en la obligacion de motivar
adecuadamente las razones de interés general, orden publico o bien comun que se
tuvieron en cuenta al emitir el acto administrativo de declaratoria de utilidad publica,
la interpretacion de tales causas debe cefiirse a las justas exigencias de una sociedad
democratica que necesariamente debe tener en cuenta el equilibrio entre los distintos
intereses en juego y la necesidad de preservar el objeto y fin de la Convencion.”

La CIDH en su analisis deja en claro que tales conceptos (interés general, orden
publico o bien comun) no son discrecionales, sino que se trata de lo que la doctrina
conoce como conceptos juridicos indeterminados que constituyen una limitacion a la
facultad discrecional de la administracion sin que sea entendida esta como una facul-
tad extra legal sino como el margen de decision que tiene la administracion.

Ademés, se evidencia que la CIDH pretende que también las autoridades admi-
nistrativas velen porque sus decisiones se apeguen a la CADH. Al efecto, el profesor
Gregorio Flax sefala que:

todo funcionario publico, sea este de carrera o politico, debe adecuar su accionar tanto a la
establecido en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, como a las sentencias
de la Corte IDH y a las recomendaciones de la CIDH so pena de hacer caer al Estado en
responsabilidad internacional por violacion de las mismas.?

Entonces volvemos al control de convencionalidad que nos pide la CIDH, tanto los
jueces como las autoridades administrativas, quienes estan en la obligacion de velar
por el efecto util de la Convencion dentro del territorio nacional. De alli la importancia
de la difusion y analisis de las sentencias emitidas en contra del Estado Ecuatoriano.

Hacemos votos para que en el proceso de transformacion institucional de la justi-
cia se tomen también en consideracion las condenas recibidas en contra del Ecuador
por parte de la CIDH, como un elemento basico para una efectiva reestructura de la
justicia nacional.

CONCLUSIONES

1. Es necesario que dentro del proceso de reforma a la justicia se difundan las
condenas recibidas por parte del Ecuador dentro de la Corte Interamericana de

27. C IDH, Caso Salvador Chiriboga, Parrafo 75.
28. Gregorio Flax, “El control de convencionalidad en el procedimiento administrativo”, Susana Albanese, coord.,
El control de convencionalidad, Buenos Aires, Ediar, 2008, p. 48.
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Derechos Humanos, con la finalidad de prevenir que se vuelvan a cometer los
mismos errores, principalmente por denegacion de justicia.

2. El Control de Convencionalidad que pide la Corte IDH a los Estados miembros
de la convencidn debe ser observado, debe efectuarse mediante la de verifica-
cion de que todas las actuaciones de las autoridades administrativas o judiciales
se ajusten a los parametros establecidos en la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos, siempre que, dentro de un Estado Constitucional de Derechos
y Justicia, el respeto, la satisfaccion y la garantia de los derechos humanos
constituye una maxima.

3. Esnecesario un Codigo de Procedimientos que logre fortalecer a la sede admi-
nistrativa y luego dar certeza a los administrados y administradores en cuanto
al tramite atinente a cada caso. La normativa dispersa en el Ecuador en torno
al tema expropiatorio dio lugar a la condena del caso Salvador Chiriboga y
preocupa que no se hayan tomado correctivos para evitar que se repitan casos
similares.
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La administracion de los bienes minerales
como fuerza motriz del desarrollo social

Guilherme Lima de Moura Sales*

RESUMEN

El sector mineral es de extremada relevancia estratégica para el desarrollo social y
economico de cualquier pafs. Por esa razon, la gestiéon adecuada de los recursos
minerales existentes en un determinado territorio esta intimamente vinculada al
ejercicio pleno de la soberania. Es asi que, pretendiendo la garantia del control
eficiente de sus recursos, la mayoria de los paises clasifica sus recursos minerales
como propiedad estatal, sin embargo, dado el alto coste y el riesgo involucrado,
la explotacién econémica de estos recursos es mas eficiente cuando es conducida
por la iniciativa privada. Asi, el modelo de explotacion de recursos basicos mas
difundido globalmente es una figura juridica moderna, en la cual el dominio sobre
los recursos es privativo del Estado, pero la explotacion econémica directa de ese
patrimonio se la consienten a particulares, conforme la ley y mediante la oferta de
las necesarias contrapartidas sociales y econémicas.

PALABRAS CLAVE: mineria, gestion de los bienes publicos minerales, desarrollo social
y econémico

ABSTRACT

The mineral sector has an extreme strategic relevance for the social and economic
development of any country. Therefore, proper management of existing mineral
resources in a given area is closely linked to the full exercise of sovereignty. Thus,
in pretending to guarantee efficient control of resources, the majority of the coun-
tries classify mineral resources as state property; however, because of the high
cost and the risk involved, the economic exploitation of these resources is more
efficient when driven by private initiative. Hence, the basic resource exploitation
model is a modern legal concept in which the control over resources belongs to
the State, but the direct economic exploitation of this heritage belongs to some
individuals according to law and by offering the necessary social and economic
counterparts.

Key worps: mining, mineral public patrimony management, social and economic
development
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INTRODUCCION. LA IMPORTANCIA ESTRATEGICA
DEL SECTOR MINERAL

La gestion eficiente de los bienes minerales es un tema de gran relevancia, toda vez
que estos constituyen una innegable ventaja competitiva para los paises mineros. Son
raras las utilidades creadas por el hombre que no dependen, directa o indirectamente,
de la mineria para existir. Desde el rudimental martillo de piedra hasta los modernos
equipos creados con la nanotecnologia, todo, de una manera u otra, tiene en su com-
posicion mas basica el empleo de productos minerales:

Los recursos minerales forman el verdadero pilar de la civilizacion. El propio registro de la
historia humana busca sus referencias iniciales en la dependencia del hombre en relaciéon a
los recursos minerales. Asi es como la historia antigua se subdivide en Edades de la Piedra
(Paleolitico y Neolitico), del Bronce, del Hierro, de los Minerales Energéticos (carbon, pe-
tréleo y minerales radiactivos) y mas recientemente, de los “Materiales del Futuro” (supe-
raleaciones, polimeros, compuestos, ceramicos avanzados, etc.), que a pesar de sintéticos,
aun necesitan de los minerales para su elaboracion.!

El desarrollo tecnologico e industrial depende directamente del aprovechamiento
de los recursos minerales: tdbmese como ejemplo el niobio, cada vez mas buscado en
el mercado mundial por su capacidad de —sumado al hierro— formar aleaciones resis-
tentes.

No se puede olvidar, asimismo, de la creciente busqueda por las tierras raras, las
cuales poseen aplicacion relevante en el desarrollo de superconductores y equipos
de alta precision. Los minerales “tradicionales” siguen siendo cruciales para la vida
humana, cuyo periodo actual solo es posible gracias a la oferta continuada de hierro,
aluminio y otros materiales provenientes de la cadena productiva de la mineria.

No es solo respecto a la construccion y mejoria de las utilidades indispensables
al patrén de vida humano que los minerales son importantes. Sin el uso de productos
minerales, ni siquiera seria posible una oferta de alimentos que condiga con la po-
blacion mundial. Por cierto, considerando la evolucion demografica esperada para el
futuro y la limitacidn creciente a la expansion de las fronteras agricolas de los paises
tradicionalmente productores (restriccion de la oferta de tierras cultivables), se puede
concluir como son importantes los fertilizantes —productos de origen mineral, en su

1. “Recursos minerais e sociedade”, Informacion disponible en <http://www.dnpm.gov.br/assets/galeriadocumento/
planoplurianual/pluger01.html#topo>.
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mayoria— para la sobrevivencia del hombre. Solamente con la aplicacion de los fer-
tilizantes es que se conseguira aumentar los niveles de productividad de las tierras
actualmente cultivadas y mas aln, cultivar tierras cuyos suelos serian, en principio,
demasiado pobres para el desarrollo adecuado de la agricultura. Para que uno tenga
idea, de acuerdo con los datos de la United Nations Environment Program (UNEP),
cerca de 200.000 personas son adicionadas diariamente al mercado consumidor de
géneros alimentarios.” Eso exigira, conforme analisis de la European Union Food and
Agriculture Association (EU FAO), un aumento de productividad en las areas agrico-
las de aproximadamente un 15 % hasta 2020. Eso solamente para mantener los niveles
actuales de consumo per capita.’

La esencialidad de la mineria ya fue, como resalta Jos¢ Mendo Mizael de Souza
y Marcelo Mendo Gomes de Souza, “atestada y destacada por la humanidad en el
texto de la Declaracion final de la Rio+10”,* la Conferencia de las Naciones Unidas
realizada en Johannesburgo, Sudafrica, en 2002, que entre otras cosas manifiesta que
la mineria, los minerales y los metales son importantes para el desarrollo econémico
y social de muchos paises (y que) los minerales son esenciales para la vida moderna.’

El Banco Mundial también ya asevero la esencialidad de la mineria para el desa-
rrollo de los paises:

Es casi imposible imaginar la vida sin minerales, metales y compuestos metalicos. De los
92 elementos que ocurren en la naturaleza, 70 son metales; muchos esenciales para la vida
de las plantas, de los animales y de los seres humanos. Estas substancias forman parte de
la actividad humana desde que pequefios pedazos de cobre fueran martillados por primera
vez, transformados en herramientas simples, alrededor del afio 6000 a.C.

Actualmente, la sociedad necesita de minerales y metales para cada vez mas finalidades.
Minerales industriales, como la mica, son componentes esenciales de materiales indus-
triales avanzados. La agricultura necesita de fertilizantes a base de minerales. La industria
depende de los metales para sus maquinas y equipos y de hormigén para las fabricas ne-
cesarias a la industrializacion. Toda aeronave, automovil, computadora o aparato eléctrico
depende del cobre y del aluminio. El titanio es fundamental para motores de aeronaves.
Un mundo sin el chip de silicio, hoy, es inimaginable. Los metales continuaran a atender
las necesidades de las generaciones futuras, a través de nuevas aplicaciones en los sectores
electronicos, telecomunicaciones y aeroespacial.®

2. Segun la United Nation Environment Program (UNEP).

3. Analisis de la European Union Food and Agriculture Association (EU FAO).

4. José Mendo Mizael de Souza, y Marcelo Mendo Gomes, “Mineracdo: Beneficios Socioeconémicos e o Brasil do
Futuro”, en Direito Minerario: Estudos, Belo Horizonte, Del Rey, 2011, p. 2.

5. Declaracion final de la Rio+10, la Conferencia de las Naciones Unidas realizada en Johannesburgo, Sudafrica,
2002.

6.  Extraido del Dictamen PROGE 145/2006 — CCE-JMO.
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Dentro de ese contexto, es evidente que todos los paises deben cuidar de forma
especial la gestion de los recursos minerales existentes en su territorio, dandoles tra-
tamiento diferenciado en cuanto a la propiedad y regimenes de explotacion. Esa cues-
tion puede hacer toda la diferencia en el desarrollo economico local.

De esa forma, consonante a la vision del Banco Mundial (BM), financiar proyectos de
mineria en economias subdesarrolladas es importante para el crecimiento econémico vy,
consecuentemente, para la reduccion de la pobreza. Se ha dicho que los siete argumentos
mas importantes del BM para financiar los emprendimientos mineros son:

1.

Analogia historica —paises como Suecia, Finlandia, Inglaterra y, mas recientemente,
Australia, Canada y Estados Unidos han contado (y todavia cuentan) con un fuerte
sector mineral que, a su vez, habria sido el principal impulsor para la trayectoria de
desarrollo.

Creacion de empleos —la mineria genera empleos directos e indirectos. En Brasil, por
ejemplo, la Companhia Vale do Rio Doce (CVRD) estima que, para cada empleo gene-
rado en la industria de explotacién mineral, 13 puestos de trabajo son creados en otros
sectores de la economia, en los servicios o en otras industrias upstream y downstream. La
Asociacion entre la creacion de empleos y la reduccion de pobreza ocurre por intermedio
de la renta salarial que fluye para la economia, contribuyendo positivamente para el au-
mento de la renta per capta y, consecuentemente, para la reduccion de la pobreza [...].
Generacion de renta —ademas de la renta y de los salarios, la renta obtenida princi-
palmente por intermedio de los encadenamientos fiscales es un poderoso elemento de
combate a la pobreza. La recuperacion financiera del sector publico posibilita a los
gobiernos implementar programas volcados hacia la superacion de la pobreza [...].
Crecimiento econémico —la logica causal es la de los modelos de crecimiento econdmi-
co y del rol inductor de las inversiones [...].

Transferencia de tecnologia —las actividades econémicas basadas en la extraccion de
recursos naturales pueden convertirse en verdaderas industrias del conocimiento. Se-
gun el BM, la mineria fue considerada una “experiencia de aprendizaje nacional” para
los Estados Unidos; su enlace con la reduccion de la pobreza ocurre via expansion de
las oportunidades de negocio [...].

Desarrollo de infraestructura —las inversiones necesarias para la extraccion de los re-
cursos minerales catalizan mejorias en la infraestructura fisica del territorio donde son
instaladas [...].

Creacion de industrias downstream —la mineria puede crear oportunidades econdomicas
en la cadena de valor paralela a la downstream de la actividad extractiva, promoviendo
inversiones en industrias que procesen y adicionen valor a los bienes minerales, antes
que sean exportados [...].”

7. Maria Amélia Enriquez, Minera¢do: Maldi¢do ou Dadiva? Os dilemas do desenvolvimento sustentdvel a partir
de uma base mineira, Sao Paulo, Signus, 2008, pp. 105-106.
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Tras este analisis, muchos deben preguntarse el motivo de por qué tantas eco-
nomias alrededor del mundo, especialmente en Africa y América Latina, no poseen
desempefio compatible con sus reservas minerales. En la vision de algunos economis-
tas, la abundancia de recursos primarios conlleva un efecto psicologico de letargo y
excesiva burocracia estatal, eso sin mencionar un ambiente presuntamente propicio a
la corrupcion. Eso explicaria, en la vision de este segmento de estudiosos, el nivel de
subdesarrollo casi congénito, comun a varios de esos paises.

Ocurre que aunque no se pueda negar que todos los elementos cogitados por los
economistas sectoriales sean factores intimamente relacionados al subdesarrollo, no
hay evidencia empirica consistente de que ese mal sea especificamente de los paises
con la “tragedia” de la vocacion mineral. Por mucho que algunos paises africanos,
como Zambia y Namibia puedan ratificar la tesis del “letargo mineral”, limitando
su actuacion en la gestion de sus recursos a una busqueda apenas por el aumento de
participaciones y rentas estatales, captadas del sector productivo, es cierto que otros
prueban justamente lo contrario. Véase el caso de Indonesia, que viene aumentan-
do significativamente la participacion del sector mineral en su economia, ademas de
Chile, que encontr6 en el sector mineral un fuerte impulsor de desarrollo social y
econdmico. En esos casos de €xito, el crecimiento vino acompafiado de instituciones
politicas y economicas fuertes, de apoyo al desarrollo de la mineria,® garantizando
asi que el valor generado por la industria primaria fuera transferido y eficientemente
explayado hacia la sociedad, promoviendo adecuadamente la finalidad precipua del
Estado Moderno, que es la promocion del bienestar social, en su mas amplia acepcion.

La tabla a continuacion demuestra la heterogeneidad entre los paises mineros mas
relevantes en el contexto mundial:’

Los ejemplos demuestran, por lo tanto, que la dadiva de un potencial mineral pri-
vilegiado no garantiza por si solo el éxito econdmico y social de un pais. Es necesa-
rio que haya instituciones politicas y econdmicas fuertes, capaces primero de crear
condiciones favorables al desarrollo de la actividad minera, y después de capturar
los recursos directos e indirectos que ese sector primario puede aportar, de modo de
transformarlos en distribucion de renta y bienestar social.

8. Graham A. Davis, The mineral sector, sectorial analysis, and economic development. Resources Policy, vol. 24,
Reino Unido, Elsevier, 1998, pp. 217-228.

9. “The role of mining in national economies”, en In brief. International Council of Mining and Metals, Londres,
2012. Disponible en <http://www.icmm.com/document/4440>.
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Por otras palabras, y en sintesis, el crecimiento econdmico de un pais, medido en términos
de producto nacional bruto, no es suficiente para garantizar un mayor progreso social y
humano. Eso significa que una politica de crecimiento econémico no se la puede confinar
a la determinacion pura y simple del volumen de producto a alcanzar en un determinado
periodo o de su tasa de crecimiento promedio. Si esa politica prosigue, en ultimo analisis,
el bienestar social y el progreso humano efectivo de las poblaciones, tendran igualmente
que entrar en el dominio de las opciones en cuanto al os bienes a producir, donde se hace lo
mismo en lo que se refiere a las elecciones entre los bienes de produccion y de consumo y
en cuanto a la produccion de bienes destinados a satisfacer necesidades superfluas.
Caemos, asi, en una primera nocion de politica social. Esta designacion podra darsela al
conjunto de opciones cuyo objetivo sea el de orientar el crecimiento econdmico en el sen-
tido de una mayor produccion de bienes y servicios que mejor le permitiran satisfacer la
necesidades fundamentales de cada individuo y del mayor numero posible de individuos.
Y, como estos bienes se encuentran normalmente ajenos al mercado, sobre todo cuando se
trata de ponerlos al alcance de los individuos de mas débiles recursos, el Estado tendra que
tomar iniciativas bien concretas para fomentar el aparecimiento de tales bienes o servicios
en condiciones de posible acceso por parte de todos los ciudadanos, incluyendo a los de
mas débiles recursos econdomicos. Se cuentan entre esos bienes que suelen ocurrir en este
caso: la salud, la instruccion en los varios grados de ensefianza y de acuerdo con las capa-
cidades de cada uno, la habitacion adecuada a las necesidades de las familias, la seguridad
social generalizada.
Ultimamente, se empieza a incluir entre los bienes que componen el nivel de bienestar
social también los tiempos libres, considerando que estos traducen una gama de bienes no
econdmicos (es decir, bienes que estan ajenos al mercado) tales como: la relacion entre las
personas, la amistad o la simpatia, la libertad de disponer de/ si, etc., bienes estos que son
indiscutiblemente un componente importante en el tenor de satisfaccion que se le consigue
proporcionar a una comunidad.
La politica social perseguira, pues, y en primer lugar, que el crecimiento econdémico sea
debidamente orientado en una doble perspectiva:
a) permitir alcanzar los mas altos estadios posibles de satisfaccion de las necesidades
fundamentales: salud, instruccion, habitacion, seguridad social y tiempos libres;
b) garantizar el acceso progresivo de todos los grupos a los beneficios que se hicieron
posible gracias al crecimiento de la economia.
Uno puede ahora preguntarse: ;De qué modo se va a obtener esta meta? Por un lado,
reservando inversiones suficientemente elevadas para hacer surgir en la comunidad los
bienes en cuestion, eventualmente a costa de menores volimenes de produccion de otros
bienes considerados superfluos; por otro lado, siguiendo politicas de redistribucion de ren-
dimientos que corrijan las desigualdades de rendimiento que espontaneamente tienden a
generarse.'”

10. Maria Manoela Da Silva, “O Desenvolvimento Econdmico e a Politica Social”, en Revista Andlise Social: Re-
vista do Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa, vol. VII, n.° 27-28, S/L, 1969, pp. 475-484.
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En ese punto ya se tiene, aunque en lineas bastante generales, una contextualiza-
cion del reto de los gobiernos de paises con alto potencial mineral: inducir a través de
politicas publicas adecuadas, el desarrollo del sector, con vistas al fomento del maxi-
mo bienestar social de su poblacion.

Ante todo, confirma la tesis de que en la medida en que la produccion y la generacion de in-
gresos son trascendentales fuerzas en la reduccion de la pobreza, la mineria tiene un papel
cada vez mas importante que desempeiiar. Esta es una realidad ya reconocida y reflejada
en la agenda de algunas de las compaiiias mineras globales mas responsables, pero ain no
reconocido consistentemente entre los gobiernos, las empresas, la sociedad civil y otras
partes interesadas en los paises que acogen grandes inversiones mineras.!!

El nimero de variables econémicas y sociales involucradas transforma ese trabajo
de concientizacidon y captura de los beneficios de la mineria en tarea ardua para los
gobiernos que se ven ante ella. Asi, el gran dilema que surge es el de equilibrar, en un
régimen de aprovechamiento eficiente de las menas, la atraccion de inversiones, con
la maximizacién de las contrapartidas socioecondémicas y la proteccion de la sobera-
nia nacional, considerando lo estratégicas que son las reservas naturales.

El propésito de este articulo, por lo tanto, es una reflexion sobre la gestion eficiente
y segura de las riquezas minerales por parte de los estados.

LA PROPIEDAD DE LOS BIENES MINERALES
COMO FORMA DE GARANTIA
DE LA SOBERANIA NACIONAL:

José Luiz Quadros de Magalhaes contextualiza el nacimiento de la idea de sobe-
rania en Occidente, “en los hechos histéricos traducidos en las luchas entabladas por
los reyes franceses contra los barones feudales, para imponer su autoridad, lo que po-
driamos llamar, entonces, de soberania interna, como también para emanciparse de la
tutela del Santo Imperio Romano, primero, y del Papado, después, lo que podriamos
llamar de soberania externa”.'?

11. “The role of mining in national economies”, 2012.
12. José Luiz Quadros de Magalhaes, Direito Constitucional, t. 11, Belo Horizonte, Mandamentos, 2002, p. 123.
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En la actualidad, la soberania nacional'® se constituye en un valor supremo del Es-

tado, confundiéndose casi con su propia existencia.'* No hay Estado sin que este sea
absolutamente libre para decidir su propio destino. Este es el epicentro del concepto de
soberania. Asi, todos los sistemas juridicos actuales son volcados precipuamente para
la defensa de ese monopolio de fuerza legitima de actuar, segun concepcion weberiana.

El respeto a la soberania, en el marco del Derecho internacional, es el principio

fundamental, como se puede percibir en la Carta de San Francisco, que crea oficial-
mente la Organizacion de las Naciones Unidas, teniendo como tema central la garan-
tia de la paz, basada en principios inherentes a la libertad y autodeterminacion de los
pueblos:

Articulo 1. Los propositos de las Naciones Unidas son:

1. Mantener la paz y la seguridad internacionales y, para ese fin: tomar, colectivamente,
medidas efectivas para evitar amenazas a la paz y reprimir los actos de agresion u otra
cualquier ruptura de la paz y llegar, por medios pacificos y de conformidad con los
principios de la justicia y del derecho internacional, a un ajuste o solucion de las con-
troversias o situaciones que puedan llevar a una perturbacion de la paz;

2. Entablar relaciones amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de
igualdad de derechos y de autodeterminacion de los pueblos, y tomar otras medidas
apropiadas al fortalecimiento de la paz universal;

3. Conseguir una cooperacion internacional para resolver los problemas internacionales
de caracter economico, social, cultural o humanitario, y para promover y estimular el
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales para todos, sin distin-
cion de raza, sexo, lengua o religion; y

En el concepto juridico, soberania se entiende como el poder supremo, o el poder que se sobrepone o esta por
encima de cualquier otro, no admitiendo limitaciones, excepto cuando dispuestas voluntariamente por €l, al
firmar tratados internacionales o al disponer de reglas y principios de orden constitucional. Asi la soberania es el
supremo poder o el poder politico de un Estado, y que en €l reside como un atributo de su personalidad soberana.
De ese modo, en el concepto de Bluntschill, se revela en el propio Estado, considerando en su majestad y en su
suprema fuerza. Para Clovis Bevilaqua, “la soberania es la nocion de Derecho Publico Interno. Es ese el Derecho
que nos dice como o Estado se constituye, que principios establece para regular su accion, y que derechos le
asegura a los individuos. Cuando aparece en el campo del Derecho Internacional, o Estado ya esta constituido, y,
consecuentemente, ya se presenta con a su calidad de soberano. El Derecho Internacional la respeta, la acata, y
el reconocimiento de un Estado puede (cuando subsistir esa practica) ser interpretado como declaracion que los
otros hacen, de que, en la calidad de soberano, puede tener ingreso en la comunion internacional. Pero, es por eso
mismo que tiene la facultad de limitarse, va a someterse a preceptos, que le pautaran la conducta”. Ver en Placido
de Silva, Vocabulario Juridico, Sdo Paulo, Forense, 3. ed., 1973.

En la concepcion de Bodin, por lo tanto, la soberania es elemento inseparable del Estado, es un poder absoluto
y perpetuo. Absoluto porque no posee limites sino las leyes divinas y naturales, a las cuales hasta los monarcas
estan sujetos. Perpetuo, por no existir un tiempo de duracion dentro del cual este poder deba ser ejercido. Ver en
Paula Prux, Soberania e Tratados Internacionais de Direitos Humanos, S/L, Centro de Pesquisas Estratégicas
Paulino Soares de Souza/Universidade Federal de Juiz de Fora.
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4.

Ser un centro destinado a armonizar la accion de las naciones para la consecucion de
€so0s objetivos comunes.

Articulo 2. La Organizacion y sus Miembros, para la realizacion de los propositos mencio-
nados en el Articulo 1, actuaran de acuerdo con los siguientes Principios:

1.
2.

La Organizacion esta basada en el principio de la igualdad de todos sus Miembros.
Todos los Miembros, a fin de asegurarles a todos en general los derechos y ventajas
resultantes de su cualidad de Miembros, deberan cumplir de buena fe las obligaciones
por ellos asumidas de acuerdo con la presente Carta.

Todos los Miembros deberan resolver sus controversias internacionales por medios paci-
ficos, de modo que no sean amenazadas la paz, la seguridad ni la justicia internacionales.
Todos los Miembros deberan evitar en sus relaciones internacionales la amenaza o uso
de la fuerza contra la integridad territorial o la dependencia politica de cualquier Esta-
do, o cualquier otra accion incompatible con los Propositos de las Naciones Unidas.
Todos los Miembros le daran a las Naciones todo el auxilio en cualquier accién a la que
ellas recurran de acuerdo con la presente Carta y se abstendran de darle auxilio a aquel
Estado contra el cual las Naciones Unidas actiien de modo preventivo o coercitivo.

La Organizacion hara con que los Estados que no son Miembros de las Naciones Uni-
das acttien de acuerdo con esos Principios en todo lo que sea necesario al mantenimien-
to de la paz y la seguridad internacionales.

Ningun dispositivo de la presente Carta autorizara las Naciones Unidas a intervenir en
asuntos que dependan esencialmente de la jurisdiccion de cualquier Estado u obligara
los Miembros a someter tales asuntos a una solucion, en los términos de la presente
Carta; este principio, sin embargo, no perjudicara la aplicacion de las medidas coerciti-
vas constantes en el Capitulo VIL.'S

El orden mundial vigente tiene en el concepto de soberania su base de sustenta-
cion.'® Eso porque todo el sistema juridico internacional se lastra en la premisa de
que los estados son libres para decidir sobre sus destinos, sin la interferencia de otros
estados. A pesar de que existan tratados internacionales e intervencion de organismos
como las Naciones Unidas, y la Organizacion Mundial de Comercio, estas solo ocu-
rren porque los estados, soberanamente, decidieron someterse a tales controles exter-
nos, abriendo mano libre y conscientemente de parte de su soberania en funcion de

15. Carta de San Francisco, firmada en San Francisco/EE.UU., el 26 de junio de 1945.

16. Segun esa perspectiva, a pesar de la creciente fluidez de las fronteras fisico-geograficas y culturales que separan
los pueblos, la nocion de que la sobrevivencia y la perpetuacion de su identidad cultural dependen del ejercicio
de la soberania parece que se la estan tornando como uno de los puntos principales de referencia en las relacio-
nes bilaterales y multilaterales entre los diferentes estados. Ver en Napoledo Miranda, “Globalizagdo, Soberania
Nacional e Direito Internacional”, en Revista CEJ, n.° 27, S/L, oct/dic 2004, pp. 86-94.
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valores mayores como la seguridad y paz mundial, justicia y equidad en el comercio
internacional, entre otros.!”

El Estado soberano, en sus relaciones con otros estados, no tiene ningtin vinculo
de sumision, no admitiendo ningln tipo de intromision en sus asuntos internos o in-
ternacionales: casi la totalidad de los tratadistas reconoce que, si la soberania es un
poder supremo, es la mayor fuerza, no queriendo decir que sea un poder arbitrario,
una fuerza brutal, que no reconoce limites, como se pensaba en el pasado.

Es importante resaltar que la soberania no es un poder del Estado, sino una cuali-
dad de ese poder, que podra ser o no soberano.'®

Se nota, por lo tanto, que la soberania posee dos caras distintas: interna y externa.
La primera se consubstancia en la capacidad de amalgamar los intereses opuestos en
el seno de la sociedad, organizar el Estado y garantizar la paz y el orden social inter-
no. Originalmente, la soberania, en el plan interno,' nacia del reflejo de la voluntad
del gobernante, siendo asi todavia hoy en los estados autoritarios. En esos 6rdenes
politicos excepcionales, la soberania se reviste del poder absoluto investido en el go-
bernante, el de hacer imponer su voluntad en su territorio. Ya los estados democraticos
actuales experimentan un modelo de soberania mas avanzado, en donde el poder legi-
timo esta en las manos y emana directamente del pueblo, para que la voluntad popular
se haga valer dentro de su territorio, actuando el gobernante como mero organizador
y cumplidor de la voluntad que, en ultima instancia, sera siempre la del pueblo. Como
se ha sostenido en el enfoque roussoniano, los elegidos por el pueblo para gobernar no
son sus representantes, sino solamente comisarios para ejecutar la voluntad general;
las leyes solo seran obligatorias después de aprobadas por el pueblo.

La segunda cara de la soberania, la externa, se caracteriza por el equilibrio de fuer-
zas entre los paises y la capacidad de extirpar las interferencias externas en la conduc-
cion de los asuntos nacionales, valiéndose de la fuerza si es necesario. Esa soberania,
no obstante, no nace de la voluntad popular, ella carece del reconocimiento por parte
de los demaés estados de que, en aquel territorio, hay un poder legitimo puesto a impe-
dir que las demas naciones intervengan. Asi la soberania, en los estados democraticos,

17. Eso significa en realidad que la capacidad regulatoria de esos instrumentos y de los organismos institucionales
creados para vigilar su aplicacion es siempre mediada por el ejercicio soberano de una adecuacion necesaria a
los parametros nacionales de manifestacion de la cultura juridica y social de las diferentes naciones, aunque esa
capacidad varie de forma significativa en funcion de las caracteristicas de su insercion especifica en el orden
internacional. Ver en Napoleao Miranda, “Globalizagao, Soberania Nacional e Direito Internacional”, pp. 86-94.

18. José Luiz Quadros de Magalhaes, Direito Constitucional, p. 127.

19. La soberania interna es sinénimo de poder supremo. Significa que dentro de las fronteras del Estado no existe
ningtn poder paralelo o superior al poder del Estado.
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refleja el poder de hacer valer la voluntad de un pueblo en su territorio debidamente
reconocido por las demas naciones como un ejercicio legitimo de ese poder de actuar.

La soberania se configura (al menos desde la paz de Westfalia, en 1648) como una potestad
o poder que ha de ser confirmado por el reconocimiento de otros Estados. En la comuni-
dad internacional, reconocer la soberania de un Estado significa renunciar a intervenir en
los asuntos internos del mismo, admitiendo que ya existe ahi un poder supremo legitimo.
La relacion entre Estados soberanos asi reconocidos es de igual a igual, y en ningun caso
jerarquica. De ese modo, tanto el derecho constitucional como el derecho internacional
reafirman la vision de Jean Bodin de la soberania como poder absoluto y perpetuo de la
republica.?

Para que un Estado sea, en esa medida, soberano, no basta su propia y legitima
voluntad, tampoco que este asi se declare. Es necesario que obtenga, en el plan inter-
nacional, el reconocimiento de los demas estados de que alli hay un poder legitimo
y soberano instalado.?! De esa forma, la soberania, mas que una declaracion, es un
ejercicio practico en la vida de las naciones, que deben cuidar del mantenimiento de
la paz y organizacion interna —la inestabilidad interna amenaza la legitimacion del
poder popular y, por consiguiente, su reconocimiento por los demas paises— y de la
proteccion en contra de las amenazas externa, un Estado es siempre mas vulnerable.

La gestion de las reservas naturales, de caracter estratégico para el desarrollo del
pais, pasa entonces, a ser esencial a la garantia de la soberania nacional, lo que explica
la opcion de muchos Estados en tratar la cuestion del aprovechamiento mineral en
el plan constitucional®> —lo que evita alteraciones en el régimen de aprovechamiento
al sabor de la coyuntura politica momentanea—. Dentro de esa linea es que diversas
Constituciones, como forma de proteger fuertemente los recursos minerales naciona-
les, segun los valores y principios prevalecientes en la sociedad, los clasificaron como
bienes de propiedad exclusiva del Estado.” Sometiendo su aprovechamiento al interés
nacional.

20. Pedro Francés Gomez, EI Concepto de soberania. Disponible en «www.ugr.es/~pfg/fp2/fp2_5.html>.

21. El poder del dominio estatal por ser un poder de naturaleza juridica se somete al derecho. Esta conclusion lleva
al entendimiento de que la soberania, como calidad del poder estatal esta como ese poder, sometida al derecho y
tiene una naturaleza juridica. Ver en José Luiz Quadros de Magalhaes, Direito Constitucional, p. 128.

22. En ese sentido, el Derecho Minero debe ser inserido como pieza fundamental en el proceso de proteccion de la
dignidad de la figura humana. Ver en Bruno Feigelson, Curso de Direito Minerdrio, Sdo Paulo, Saraiva, 2012, p. 51.

23. Los recursos minerales (no apenas las reservas minerales) y los yacimientos son de dominio de la Union. Eso
impone clasificar ese dominio de la Union sobre los recursos minerales y los yacimientos en categorias distintas
a la de los bienes dominicales y a los bienes de uso especial, porque incluye bajo el dominio de la Union tanto
los recursos existentes como los potenciales. Esa distincion se justifica ain porque los recursos minerales son
destinados a la exploracion y explotacion exclusivamente por el minero y son agotables —lo que les afiade una
caracteristica de temporalidad— no manteniéndose enteros y perpetuamente bajo el dominio estatal.
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Por el impacto que pueden causar en el modo de vida y en el desarrollo de nuestra sociedad,
esos bienes deben someterse al estricto control del Estado, que debe actuar para preser-
varlos y racionalizar su utilizacion. Estando tales bienes a la disposicion en la naturaleza,
pudiendo ser usurpados por cualquier persona, es mister el control y la reglamentacion
ejecutada por el Poder Publico [...].

En ese sentido, la preservacion del patrimonio mineral tiene un caracter transpersonal com-
parable a la conservacion del medio ambiente. De la misma forma que este genera interés
de toda la sociedad, dada su imprescriptibilidad para la garantia de la vida en el planeta,
el acceso equilibrado a los recursos minerales también constituye interés de toda la colec-
tividad, teniendo en vista el valor estratégico que tales recursos representan para nuestro
modo de vida.*

Toémese, como ejemplo, la Constitucion Brasilefia, promulgada el 5 de octubre de
1988:

Art. 20. Son bienes de la Union:

IX —...los recursos minerales, incluso los del subsuelo [...].

Art. 176. Los yacimientos, superficiales o no, y demads recursos minerales y los potenciales
de energia hidraulica constituyen propiedad distinta de la del suelo, para efecto de explo-
tacion o aprovechamiento, y pertenecen a la Unidn, garantizada a los concesionarios la
propiedad del producto de la mina.

La misma orientacion sigue la Constitucion ecuatoriana actual, fechada el 20 de
octubre de 2008:

Son de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado los recursos natu-
rales no renovables y, en general, los productos del subsuelo, yacimientos minerales y de
hidrocarburos, substancias cuya naturaleza sea diferente de la del suelo, incluso los que se
encuentren en las areas cubiertas por las aguas del mar territorial y las zonas maritimas; asi
como la biodiversidad y su patrimonio genético y el espectro radioeléctrico. Estos bienes
solo podran ser explotados en estricto cumplimiento de los principios ambientales estable-
cidos en la Constitucion.

La Constitucion chilena no es diferente:

El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las
minas, comprendiéndose en estas las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los de-
positos de carbon e hidrocarburos y las demas sustancias fosiles, con excepcion de las ar-

24. Valkiria Silva Santos Martins, “Usurpa¢ao mineral e defesa do patriménio publico”, en Estudos de direito mine-
rario, Belo Horizonte, Forum, 2012, p. 192.
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cillas superficiales, no obstante la propiedad de las personas naturales o juridicas sobre los
terrenos en cuyas entraias estuvieren situadas. Los predios superficiales estaran sujetos a
las obligaciones y limitaciones que la ley sefale para facilitar la exploracion, la explotacion
y el beneficio de dichas minas.

En el pasado, diversos paises experimentaron diversos modelos de explotacion, en
los que la propiedad sobre los recursos minerales no era ejercida directamente por el
Estado, sino por el particular propietario del suelo —el denominado Régimen de Acce-
sion—. Esas experiencias fueron desastrosas para el desarrollo de la mineria y, en ulti-
ma instancia, representaron un empobrecimiento de la soberania de los estados. Habia
una evidente divergencia entre el interés nacional, de ver sus recursos siendo sana-
mente explotados, con el mayor retorno posible a su pueblo, y el de los “propietarios”
de las minas, que sometian la explotacion de las mismas a su exclusivo interés. En
conclusion, lo que se veia era el Estado privado de los recursos que podria usufructuar
con la explotacion de su potencial mineral, situacion evidentemente disonante de las
necesidades y voluntad popular. La separacion habida, por lo tanto, entre la propiedad
de suelo, disponible para cualquier particular, y la del subsuelo mineralizado, reserva-
da al Estado, se mostré acertada, bajo la dptica de la garantia de la soberania nacional
y sometimiento del aprovechamiento de los recursos al interés nacional.”

Siguiendo por ese raciocinio, la propiedad ejercida por el Estado, sobre los re-
cursos minerales, no puede ser entendida bajo el concepto puro de efectivo dominio
sobre el bien, para darle la destinacién que mejor le convenga, observados la ley y los
principios. La propiedad del Estado, en el caso de los recursos minerales, es figura
juridica ficcional, teniendo mucho mas una idea de reserva estratégica para fines de
ejercicio efectivo de la soberania nacional.

Por sus particularidades, el dominio de la Union sobre los recursos minerales se clasifica
como un dominio publico mineral especial, originario y exclusivo de la Union, imprescrip-
tible y finito, alcanzando tanto los recursos conocidos como los desconocidos [...].

25. Lalegislacion mineral, hoy mundialmente reconocida como un instrumento basico para el desarrollo econdmico
de un pais, fue altamente influenciada por las directrices proclamadas por la Resolucion 1803/62 de la Comision
Permanente de Soberania sobre los Recursos Minerales de las Naciones Unidas, piedra angular de la Declaracion
sobre el establecimiento de un Nuevo Orden Econémico Internacional y de la Carta de los Derechos y Deberes
Econdmicos de los Estados, adoptadas por la Asamblea General de la ONU, en 1974. Como resultado directo de
ese importante documento, la mayoria de las legislaciones modernas han pasado a establecer que los recursos
minerales pertenecen al Estado y no mas al propietario del suelo. En algunos paises, son todavia mantenidos al-
gunos derechos ancestrales y en otros los propietarios del suelo poseen el dominio sobre los minerales destinados
a fines industriales y a la construccion civil; no obstante, ain en esos paises, el Estado tltimamente controla los
medios y métodos de explotacion de esos minerales. Ver en Parecer de la Abogacia General de la Union n. AGU/
RB-01/94. Brasilia, Brasil, publicado el 25/03/1994.
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Reconociendo esa tendencia mundial, la Carta Politica de 1988 le transfirid a la Unidn el
dominio sobre los recursos del subsuelo, eliminando de vez la institucion de cualquier de-
recho privado sobre tales recursos, y coloco la explotacion de esos bienes bajo la integral
tutela del Estado, a la luz del interés nacional .

Juan Luis Ossa Bulnes conceptiia que los yacimientos son “de dominio estatal,
en calidad de bienes fiscales de naturaleza especial, incluso cuando, por ser todavia
desconocidos y por lo tanto indeterminados, el Estado puede ejercer actos de dominio

a su respecto”.?’

La reserva de la propiedad sobre los bienes minerales exclusivamente para los
estados, dada la importancia estratégica de esos bienes para el desarrollo econdmico
del pais,?® garantiza, por un lado, el dominio absoluto sobre los recursos minerales, ya-
cimientos y minas, especialmente para aumentar su poder de influencia internacional
—considerando la alta dependencia de las sociedades—, y en la proteccion en contra de
los intereses de naciones extranjeras sobre estas reservas. Ademas, proporciona inter-
namente un control mas efectivo del Estado sobre la actividad minera, no solo desde
el punto de vista administrativo, sino también, y principalmente, sobre la funcion
estratégica de su aprovechamiento, considerando que no son renovables,” juntamente
con el incremento del retorno dado por la explotacion de esos recursos.

Comprendida la importancia estratégica de garantizarle al Estado la propiedad de
los recursos minerales existentes en su territorio, como forma de garantizar el propio
ejercicio de la soberania nacional, se pasara a continuacioén a analizar los modelos
de explotacién y principios fundamentales que orientan el aprovechamiento de los
recursos.

26. Valkiria Silva Santos Martins, “Usurpa¢@o mineral e defesa do patriménio piblico”, p. 199.

27. Juan Luis Ossa Bulnes, Derecho de Mineria, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2.* ed., 1992.

28. El progreso econdmico y social de los estados modernos basado en sus potencialidades industriales depende de
forma directa del aprovechamiento de los recursos minerales existentes en el planeta. Por ello, el desarrollo al-
canzado por la economia del pais, a lo largo de su historia, estuvo en el pasado y, ciertamente estara en el futuro,
estrechamente vinculado al sector mineral. Vemos, de este modo, la mineria como un pilar basico de la economia
en nuestro pais, y no podria ser de otra forma, una vez que la naturaleza ha sido altamente generosa con nuestras
tierras y sus recursos minerales. Ver en Alberto Arévalo, Alejandro Canut, Contratos Mineros, Santiago de Chile,
CONSUR, 1994, p. 3.

29. Willian Freire, Codigo de Minerag¢ao Anotado, Belo Horizonte, Mandamentos, 2010, 5.* ed., p. 104.
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LA EXPLOTACION DE LOS RECURSOS MINERALES
POR LA INICIATIVA PRIVADA Y LOS PRINCIPIOS
DETERMINANTES DE LA EXPLOTACION MINERAL:
FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD MINERAL,
UTILIDAD PUBLICA E INTERES NACIONAL

En lineas anteriores se ha observado que la soberania del Estado reside de manera
muy clara en el poder legitimo de definir su propio destino. Ese poder, conforme a
lo que se expuso, emana originalmente del pueblo, sometiéndose por lo tanto a la
voluntad popular.

De esa forma, justamente para garantizar que las menas sean aprovechadas en fun-
cion del desarrollo nacional y del bienestar social, es que alrededor del mundo se han
clasificado a los recursos minerales como propiedad exclusiva del Estado, como es el
caso de Brasil, Chile y Ecuador.

Por mas que sea de propiedad del Estado, la explotacion econdmica de los recur-
sos minerales ha sido, en la mayoria de los paises de vocacion minera, entregada a
particulares, aunque la forma y el grado de interferencia estatal varien mucho. Esa
opcidn estratégica adviene, en gran medida, de la aplicacion del principio general de
la eficiencia, que rige la Administracion Publica, y del principio, especifico de la
mineria, del maximo aprovechamiento de los yacimientos.

Esa concepcion constitucional, que le atribuye el dominio de los recursos minerales a la
Unidn (Estado) y, concomitantemente, le otorga la propiedad de la mena extraida al mine-
ro, crea una figura juridica moderna.

30. Con la aplicacion de este principio derivado del principio del Derecho Italiano de la “buena administracion”,
debe el Estado, a través de sus agentes, buscar siempre el medio menos oneroso y que maximice el retorno para
la sociedad. “Vale observar, no obstante, que el principio de la eficiencia no alcanza apenas los servicios publicos
prestados directamente a la colectividad. Al contrario, debe ser observado también en relacion a los servicios
administrativos internos de las personas federativas y de las personas a ellas vinculadas. Significa que la admi-
nistracion debe recorrer a la moderna tecnologia y a los métodos hoy adoptados para obtener la calidad total de
la exigencia de las actividades a su cargo, creando, incluso, un nuevo organograma en el que se destaquen las
funciones gerenciales y la competencia de los agentes que deben ejercerlas. Actualmente los autores han presen-
tado varios estudios sobre la cuestion concerniente al control de la observancia del principio de la eficiencia. La
complejidad que envuelve el tema es comprensible: de un lado, hay que respetar las directrices y prioridades de
los administradores publicos, bien como los recursos financieros disponibles y, de otro, no se puede admitir que
el principio constitucional deje de ser respetado y aplicado”. Ver en, José dos Santos Carvalho Filho, Manual de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2003, 10.* ed., pp. 19-20.
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Al tiempo que le asegura el control del Estado sobre el patrimonio mineral, define a quien
le compite el ejercicio de la actividad. Refleja el interés del Estado en garantizar la sobera-
nia sobre las riquezas minerales y reconoce la importancia de la actividad privada para la
produccién de bienes minerales [...].

En razoén de ese sistema especial, mientras la Union tiene poderes para, estratégicamente,
proteger las riquezas minerales, todos los riesgos e inversiones son privados. Otro aspecto
es que el legislador constituyente, al referirse también a los recursos minerales, les da
legitimidad e interés a la Union y al minero para que protejan la riqueza mineral, aunque
potencialmente —o sea, los recursos minerales, antes de ser descubiertos y transformados
en yacimientos y minas.’!

Como se sabe, el Estado moderno es de veras complejo, ya que “en nuestro tiem-
po historico, en el mundo occidental, prevalece, aplastantemente en la doctrina, la
afirmacion de que hay una trilogia de funciones en el Estado: la legislativa, la ad-
ministrativa (o ejecutiva) y la jurisdiccional”.?* Por mucho que se tome tan solo la
funcion administrativa, es cierto que esta abarca un sinnimero de actividades, de las
mas diversas naturalezas, lo que, hasta por logica, hace poco creible que el Estado sea
capaz de actuar eficiente y directamente en un area tan especializada como la mineria.

Ademas, en las democracias modernas, aunque en grados distintos, hay siempre
una serie de restricciones al Estado para contratar bienes y servicios, aportar inversio-
nes y contraer obligaciones que graven las cuentas publicas. Normalmente los estados
democraticos poseen leyes especificas direccionando los recursos financieros estata-
les para la financiacion de actividades basicas esenciales, como salud, educacion, vi-
vienda y otras medidas de caracter social, lo que genera una limitacion en la capacidad
de invertir recursos en otras areas.

Todas esas reglas, saludables para la buena administracion del dinero ptblico, con-
llevan una burocracia que perjudica la actuacion del Estado como ejecutor directo
de actividades econdmicas, como la mineria. Eso porque por mas eficiente que este
sea, jamas conseguira ser suficientemente rapido y capaz de invertir como lo hace el
particular.

La insuficiencia de recursos publicos para atencion de todos los anhelos y expectativas
confiados por la sociedad al Estado y la busqueda de la eficiencia en esa tarea condujo a la
sustitucion del Estado gestor por el Estado Orientador de las actividades volcadas hacia la
concretizacion del interés general; fruto del principio de la subsidiaridad, la regulacién re-

31. Willian Freire, Codigo de Mineragdo Anotado, p. 66.
32. Celso Antdnio Bandeira De Mello, Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo, Malheiros, 21.* ed., p. 29.

FORO 79



FORO 21, | semestre 2014

presenta a la disciplina juridica de la actividad econdémica privada en segmentos relevantes
para el desarrollo social.*

La dificultad e ineficiencia del Estado, al ejecutar —o intentar— directamente acti-
vidades econdmicas especificas ya fue objeto de innumeras teorias y estudios econo-
micos, todas ellas convergiendo para el diagnostico de su incapacidad para competir
con la iniciativa privada y orientandole al Estado a que se limitara a la actividad
reguladora. Asi es que, como tendencia mundial, los estados modernos occidentales
ha privilegiado el objetivo de regular eficientemente® la actuacion de los particulares,
para que estos también actiien eficientemente en el mercado. De esa forma, se cree,
que hay un incremento en la capacidad del Estado de administrar la actividad econo-
mica, al tiempo que se garantiza una mayor eficiencia en el desempefio directo de las
actividades por las empresas privadas.

En ese tono queda evidente que la actuacion del Estado, de forma directa en la
mineria, se muestra una eleccion equivocada, aunque se pueda observar excepciones
en algunos casos, los cuales confirman —dada su excepcionalidad— que niegan la re-
comendacion de que se le entregue a los entes privados el ejercicio de la actividad de
mineria. El sector mineral exige inversiones vultuosas para la explotacion del territo-
rio, identificacion de las minas y su desarrollo hasta la etapa comercial, lo que genera
conflicto con la ya mencionada escasez de recursos disponibles para que el Estado
invierta en esas actividades.

William Freire, al analizar el modelo brasilefio de gestion de los recursos mine-
rales, defiende que “el modelo constitucional brasilefio es demasiado interesante y
conveniente para la Union (Estado). La Union detiene el domino de los recursos y
los yacimientos minerales, asegurandoles su control estratégico. Sin embargo, toda
inversion y riesgo son privados”.®

Ademas de la limitacion de recursos para inversiones en mineria, ha de tenerse en
cuenta el alto riesgo involucrado en esa actividad, dado el bajo porcentual de éxito en
la identificacion, implantacion y puesta en marcha de minas econdmicamente viables.

33. Marcos Juruena Villela Souto, “Funcdo Regulatoéria”, en Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econo-
mico,n.° 13, Salvador, 2008. Disponible en <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-13-FEVEREIRO-
2008-MARCOS%20JURUENA%20VILLELA%20SOUTO.pdf.

34. Margal Justen Filho define el papel regulador del Estado como “un conjunto ordenado de politicas publicas que
busca la realizacion de valores econdémicos y no econdmicos, reputados como esenciales para determinados
grupos o para la colectividad en su conjunto. Esas politicas envuelven la adopcion de medidas de caracter legis-
lativo y de naturaleza administrativa, destinadas a incentivar practicas privadas deseables y reprimir tendencias
individuales y colectivas incompatibles con la realizacion de los valores preciados”. Ver en Margal Justen Filho,
O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, Sao Paulo, Brasil, Dialética, 2002.

35. Willian Freire, Codigo de Mineragdo Anotado, p. 57.
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Se puede facilmente percibir lo poco recomendable que es, en ese contexto, que el
Estado tome para si el deber de llevar a cabo la explotacion de los recursos minerales,
ya que usara su restricta capacidad de inversiones en una actividad de altisimo riesgo,
cuando podria destinar ese dinero en actividades consideradas esenciales al bienestar
social.

Es exactamente la complejidad de descubrir yacimientos minerales, estudiarlos y, final-
mente, comprobar su existencia, que hace con que se diga que el riesgo en la Mineria puede
ser evaluado, por ejemplo, por el hecho de que, en promedio, de cada 1000 afloramientos
estudiados resultara, al final, el aprovechamiento de 1 (un) yacimiento, el cual, como sa-
bemos, es una anomalia geoldgica: o sea, para obtener éxito y encontrar un yacimiento
es necesario, entre otros, especialmente, recursos humanos, financieros, logistica, ciencia,
inspiracion y mucha —pero mucha mismo— transpiracion.*

Ante lo expuesto hasta ahora, parece claro que el modelo mas comin para un
eficiente aprovechamiento de los recursos minerales es el que reserva la propiedad
de estos para el Estado, pero delega a los particulares la explotacion de la actividad
econdémica de mineria, mediante autorizacidén o concesion estatal. Dentro de ese mo-
delo, como propietario directo de los recursos minerales, le cabe al Estado autorizar,
regular y fiscalizar la explotacion mineral, constituido de poderes para incluso revo-
car o cancelar derechos de explotacion, en caso de manifiesta contrariedad de esta al
interés nacional.

Para que este modelo funcione, no obstante, es necesario que el Estado esté sufi-
cientemente preparado para ejecutar eficientemente la regulacion del sector, garanti-
zando asi que tanto su propiedad sobre los recursos minerales como la de los conce-
sionarios y los que tienen autorizacion para hacerlo, sobre los derechos de explota-
cion, atiendan a su funcién social.

En el Derecho Minero, la propiedad mineral solo estara garantizada si se cumple su funcion
social. Esta funcion social esta representada por valores como el bienestar social en el apro-
vechamiento de los recursos minerales, sea en relacion a los inversores directos, indirectos,
trabajadores, superficiarios, reparticion de las ganancias, alcanzando dimensiones mas alla
de la variable econémica como la proteccion de valores socioambientales.

La garantia del principio de la funcién social de la propiedad mineral es un valor que
transcurre todos los niveles del Derecho Minero Brasilefio, negligenciado es verdad en
el pasado, pero que tras la Constitucion de 1988 se afirma como uno de los principales
valores a ser perseguidos, en las diversas esferas del derecho, bien sea en la construccion

36. José Mendo Mizael De Souza, y Marcelo Mendo Gomes, “Mineragao: Beneficios Socioeconémicos e o Brasil
do Futuro”, pp. 6-7.
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de instrumentos normativos, bien sea en la definicion de los rumbos econdmicos, preser-
vacion del medio ambiente, politicas socialmente inclusivas, preservacion de los derechos
culturales.®

De un lado, la propiedad ejercida por los titulares de derechos de explotacion debe
someterse al principio de la funcidn social de la propiedad. Esto porque estos derechos
otorgados por el Estado, a titulo precario y sometidos a una serie de condiciones lega-
les clasificadas en las normas y actos de autorizacioén y concesion, solo se legitiman
cuando retornan, hacia la sociedad, beneficios palpables.

De otro lado y en la misma medida, la propiedad publica —en el caso del Estado
sobre los recursos minerales—, de forma todavia mas intima y directa, solo puede ser
aplicada en beneficio de una finalidad publica especifica, es decir, de un modo que
le proporcione beneficios directos a la sociedad. En otras palabras, “siendo gestor de
los intereses de la colectividad, el Estado no puede plantearse otro objetivo sino el de
propiciarles a sus subditos todo el tipo de comodidades a ser por ellos fruidas”.*®

De ahi que se diga que la mineria es una actividad de interés nacional, en la medida
en que a través de ella se pone en practica la explotacion de los recursos minerales
existentes en el territorio, de forma eficiente y equilibrada, obteniendo por lo tanto los
beneficios sociales y econdmicos advenidos del uso racional de las reservas de mena.
La actividad minera, por lo tanto, solamente se legitima cuando conlleva un valor
mayor, mas alla del retorno financiero para el emprendedor. Ella debe, por encima de
cualquier otra actividad econémica comun, agregar un significante valor para la so-
ciedad, lo que se traduce en la practica, en contrapartidas econdémicas y sociales de los
mas distintos géneros, de acuerdo con las caracteristicas y necesidades de cada region.

Con eso en mente, se puede concluir que el interés nacional se relaciona con la finalidad
socioeconomica que debera ser ejercida por la actividad minera, de manera a habilitar la
consecucion de los objetivos a ser alcanzados por el orden econdmico, tales como: el desa-
rrollo nacional, la erradicacion de la pobreza y de la marginalizacion y la disminucion de
las desigualdades regionales y sociales.*

El Instituto Brasileno de Mineria (IBRAM) explica de forma muy clara los funda-
mentos de la caracterizacion de la mineria como actividad de interés nacional:

37. Amaro Luiz Ferreira, A Garantia da Fun¢do Social da Propriedade Mineral na Evolug¢do do Direito Mineradrio
Brasileiro, Manaus, 2012.

38. José dos Santos Carvalho Filho, Manual de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Lumen Juirs, 10.* ed., 2003,
p- 260.

39. Willian Freire, Codigo de Mineragdo Anotado, p. 100.
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Presentemente, en plena consonancia con los principios del desarrollo sostenible, las em-
presas que integran la industria de la mineria brasilefia estan asumiendo el compromiso de
establecer y de implementar un proceso de crecimiento econémico, basado en estructuras
globalmente competitivas, que traigan reales mejorias en la distribucion de la riqueza y
de la renta generadas y con preservacion de los atributos ambientales de los sitios y las
regiones donde esas empresas actian. En ese contexto, una de las contribuciones mas im-
portantes de la mineria a Brasil es el hecho de ser el enlace articulador de sectores clave
en la economia, que tienen la capacidad de potencializar ciclos de expansion de mayor
grandiosidad para la generacion de renta, de empleo, de atributos y de excedentes exporta-
bles. Un ejemplo de ello es que la mineria, ademas de promocionar insumos basicos a las
actividades agropecuarias (fertilizantes, correctivos de suelos y componentes de raciones
animales), garantiza el suministro de materias-primas para el funcionamiento del parque
industrial de transformacion.

O sea, es una de las responsables del creciente nivel de competitividad de la industria na-
cional, ademas de la mejoria de la calidad de vida de la poblacion, que usufructia de sus
bienes y productos. Son razones como esas las que justifican la actividad ser oficialmente
reconocida como de utilidad publica.*

Conforme se nota en el fragmento que precede, el papel de la mineria para el desa-
rrollo econémico y social del Estado es tan grande que la clasifican como actividad de
utilidad ptblica,*' es decir, aquella que, a pesar de ejercerla un particular, trae como
resultado un bien social, promoviendo necesidades esenciales de toda la colectividad.

Aunque no haya el comando normativo, la actividad mineral puede ser considerada de
utilidad publica por su propia naturaleza y por el modelo adoptado por el Constituyente,
que eligi6 el sector privado para arcar con los encargos y riesgos de la actividad mineral.
El sector mineral también puede ser clasificado como de utilidad publica porque recibio la
incumbencia constitucional de generar riquezas a partir del aprovechamiento de los recur-
sos minerales.

La mineria representa hoy una actividad indispensable a la evolucion sostenible del pais,
llegando a afirmar la doctrina que:

La mineria es una actividad de utilidad publica y como tal debe ser reconocida, pues es ini-
maginable la vida sin minerales, metales, compuestos metalicos, esenciales para la vida de
las plantas, de los animales y de los seres humanos. El combate contra el hambre depende
de la agricultura y esta de los fertilizantes.

También dependen de productos minerales la habitacion, el saneamiento basico, las obras
de infraestructura vial, los medios de transporte y de comunicacion.

40. Ibid., pp. 101-102.
41. En Brasil ese reconocimiento formal se da a través del articulo 5.°, f del Decreto Ley 3.365/41, y en la Resolucion
CONAMA 369/2006.
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Para los patrones, métodos y procesos de desarrollo econdmico y social, con calidad am-
biental, hoy existentes en el mundo, la disponibilidad de bienes minerales es simplemente

esencial: no hay progreso sin la mineria y sus productos”.*?

Asi:

La mineria, con todos los atributos de utilidad publica para el desarrollo nacional, contiene
lo que se le puede denominar el elemento esencial del concepto de utilidad publica, intuiti-
vo por su facilidad de comprension, que es su importancia econémica y estratégica para la
satisfaccion de los intereses de la sociedad. Por fuerza del régimen constitucional del apro-
vechamiento de nuestras potencialidades minerales, la mineria va mas alla de la dimension
de actividad econdmica privada para alzar una esfera de interés colectivo.*

Si por un lado, la condicion de actividad de interés nacional aporta una carga al mi-
nero, que en el desarrollar de su emprendimiento debe ofertar al Estado contrapartidas
econdmicas y sociales motrices del desarrollo regional, por otro, la clasificacion de
la mineria como de utilidad publica le garantiza una serie de privilegios y beneficios.
De esa forma, la mineria, como actividad de utilidad publica, merece un cuidado e
incentivo especial del Estado para que se desarrolle y pueda competir en el mercado
internacional. Es con base a ese principio que, por ejemplo, se justifican concesiones
de beneficios fiscales y la prevalencia de la mineria sobre derechos esencialmente
privados, incluso el de la propiedad sobre la tierra.

Comprendido el modelo de explotacion en que se le reserva la propiedad sobre
los recursos minerales al Estado, pero se le delega su explotacion econdémica a la ini-
ciativa privada, cuya actividad se reviste de utilidad publica, en la medida que ofrece
contrapartidas de significante interés nacional, se debe analizar conceptualmente las
modalidades de otorga mas cominmente practicadas.

MODELOS DE OTORGAMIENTO
VENTAJAS E INCONVENIENTES

Partiendo de la premisa de que los recursos minerales son bienes de la Union, enaje-
nables, imprescriptibles y que no se los puede embargar, el aprovechamiento econdémico
de ese patrimonio publico, por parte de los particulares solamente se puede dar mediante
el acto administrativo de concesion o autorizacion. En otras palabras, el Estado no les

42. Willian Freire, Codigo de Minerag¢ao Anotado, p. 100.
43. Parecer PROGE/DNPM 145/2006.
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vende o cede sus recursos a los particulares, que entonces pasan a explotarlo, €l tan solo
consiente que entres privados exploten econdmicamente ese bien publico, mediante las
contrapartidas fijadas en ley y en el acto de otorga o consentimiento.

Segun Villar Palasi, la concesion mineral es la investidura de un “derecho exclusivo y
excluyente de aprovechar las sustancias minerales o metalicas que constituyen su objeto”.
Aclara, aun, el ilustre jurista que “no se trata de una propiedad del suelo, ni tampoco de los
minerales objeto de la concesion. No es, también, un usufructo del producto de las minas,
antes bien un derecho de apropiacion de las substancias minerales [...].

La concesion mineral ya no es puramente una concesion de dominio otorgada en beneficio
concreto del concesionario para satisfacer a un interés abstracto, sino una verdadera conce-
sion industrial en beneficio concreto de los usuarios, razén por la cual se produce la cadu-
cidad de la concesion no solo por la falta de pago de las tasas administrativas, sino también
por la suspension no justificada de los trabajos o por la mala explotacion del bien mineral.*

La concesion administrativa es un acto de administracion en virtud del cual se crea
sobre bienes de dominio publico, a favor de un particular, un derecho subjetivo de uso,
aprovechamiento y explotacion exclusiva. Es un acto oficial o de soberania dirigido
hacia la constitucion de un derecho real sobre cosas o elementos de dominio publico.
La concesion administrativa, en general, aun cuando supone un acuerdo de voluntades
y adopta la forma contractual, es, en esencia, un acto de soberania, que entrafia la idea
de revocabilidad.®

Notese que, pese a que se denomine por gran parte de las legislaciones como con-
cesion, el acto administrativo de otorga de derechos de explotacion mineral difiere
sustancialmente de los actos de concesion de explotacion de servicios publicos. Pri-
mero, porque el objeto no es un servicio publico, antes bien la explotacion econdmica
de bien integrante del patrimonio estatal*® y, después, por constituir un verdadero
derecho real*’ a favor del minero.

El acto administrativo denominado concesion de explotacion —en adelante deno-
minado consentimiento para explotaciéon— es un acto administrativo que nace a partir
de un proceso de otorga, que incorpora un derecho real, por medio del cual la Union
(Estado) le consiente al minero el derecho de aprovechar industrialmente sus reservas

44. Willian Freire, Codigo de Minerag¢do Anotado, p. 103.

45.  Alfredo Ruy Barbosa, “A natureza juridica da concessao mineraria”, en Marcelo Gémez Souza, coord., Direito
minerdrio aplicado, Belo Horizonte, Mandamentos, 2003, p. 77.

46. Ibid.,p.77.

47. No se puede caracterizar a la mineria como servicio publico porque no esta en el rango de servicios que por su
esencialidad deben obligatoriamente ser prestados por la Administracion Publica, por si o mediante delegacion.
La mineria, al contrario, es una actividad econdomica reservada a la iniciativa privada mediante consentimiento
del propietario del bien —en su caso el Estado— cuyo objeto son los recursos minerales.
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minerales. Genera efectos y derechos subjetivos al minero y para la Union: de un lado,
el derecho-deber de explotar; de otro, el derecho de exigir la actividad de explotacion
y la obligacion de crear mecanismos que posibiliten la actividad de explotacion sin
inconvenientes.*®

La forma como ese consentimiento de explotacion mineral se da, en el Derecho
comparado, es demasiado variable. Verbigracia, en Brasil, Australia, Canada y dis-
tintos paises vigora el sistema de prioridad, segun el cual el primero en requerir un
derecho de explotacion, en un area considerada libre,* recibe el derecho de investigar
la existencia de reservas minerales econdémicamente viables, por su cuenta y riesgo, y,
en la hipdtesis de que las encuentre, el derecho de explotarlas, mediante las contrapar-
tidas previstas en ley y en los actos de otorga.> Ya en otros paises, como Ecuador, pre-
valece el sistema de licitacion, segun el cual el Estado selecciona las areas con poten-
cial para la presencia de reservas economicamente viables y entonces, las dispone en
licitacion, otorgandole el derecho de explotacion al que presente la mejor propuesta,
de acuerdo con los criterios de juicio previstos en la ley y en el pliego de condiciones.

La adopcion del sistema de prioridad permite ofertar igualdad de condiciones en-
tre los interesados, privilegiando al que, diligentemente, protocolo en primer lugar el
requerimiento de consentimiento de derecho de explotacion para aquella determinada
area.’! En esos casos, hay lo que se suele llamar discrecionalidad vinculada, puesto
que, cumplidos los requisitos legales exigidos por ley, no cabe a la administracion re-
chazar el pedido de consentimiento, todo contrario, a esta le cabe el deber de consentir
con la explotacion.

Ya el otorgamiento por el sistema de licitacion busca, en su génesis, garantizar
que las areas con potencial para mineria les sean concedidas a aquellos que segin los
criterios de la ley y del pliego de condiciones ofrezcan los mejores beneficios al Es-

48. Del conjunto de caracteristicas que hemos resefiado queda claro que la concesion minera conforma un derecho
real especial, que se distingue nitidamente de la concesion, en general, y de la concesion administrativa, en parti-
cular, y otorga a su titular la seguridad y la estabilidad juridicas que le son indispensables. Ver en Juan Luis Ossa
Bulnes, Derecho de Mineria.

49. Willian Freire, Codigo de Mineragdo Anotado, p. 84.

50. El éarea sera considerada libre cuando sobre ella no preexista cualquier otro derecho minero formalmente véalido
y eficaz, aunque pendiente de cualquier recurso en la esfera administrativa, o si ha sido objeto de declaracion de
bloqueo para fines de concesion de derechos mineros o cualquier otra medida que le imponga ébice a la conce-
sion del titulo.

51. Para que el requerimiento determine prioridad, este debe ser formalmente perfecto, es decir, correctamente cum-
plimentado, instruido con todos los documentos exigidos por la ley, firmado por persona habilitada, en fin, cum-
plir con todos los requisitos legales impuestos como condicion de validez del pedido. Prior in tempore, potior
in jure. Esta conocida cita latina traduce el entendimiento de que, en la hipdtesis de controversia que involucre
partes que sostienen tener derecho sobre determinada cosa, prevalecera aquel que primeramente constituyd su
derecho. Ese entendimiento puede bien traducir el régimen de la prioridad. Ver en Adriano Drummond Cangado
Trindade, Estudos de Direito Minerdrio, Belo Horizonte, Forum, 2012, p. 16.
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tado. En esa medida, la licitacion elimina el criterio “el primero que llegue”, dandole
énfasis a la garantia de que el Estado reciba el mayor y mejor retorno posible, por la
explotacion econdémica de su patrimonio.

El cotejo de los dos sistemas revela, sin mucha dificultad, lo dispares que son,
debiéndose por lo tanto comprender bien las ventajas e inconvenientes de cada uno.
Desde ya es importante subrayar: no hay un concepto absoluto de cual modelo es el
mejor. Esa eleccion dependera de caracteristicas especificas de cada pais, como se
vera a continuacion.

El sistema de prioridad, encontrado en paises de legislaciones mineras bastante
avanzadas, se funda en la premisa de que el Estado no tiene las condiciones técnicas ni
financieras para ejecutar actividades de investigacion mineral suficientemente detalla-
das para el mapeado de su territorio. Por cierto, esos paises van mas alla, considerando
inadecuado que se inviertan vultuosas cuantias financieras en investigacion mineral
cuando se puede transferir esa tarea y ese coste a la iniciativa privada.

De ese modo, los estados que adoptan el sistema de prioridad defienden que se debe
facilitar al maximo el acceso a los derechos de explotacion mineral, incentivando asi
que el mayor numero posible de interesados entren en el proceso de levantamiento de
las potencialidades geoldgicas locales. Con ello, se cree que la actividad de investiga-
cion sera fomentada en tal grado que se multiplicaran los hallazgos econdémicamente
viables y con eso, la instalacion de nuevas minas, generando los pretendidos recursos
financieros y contrapartidas sociales anheladas.

De hecho, el bajo coste y la relativa facilidad de obtener un derecho de explota-
cion en paises cuyo sistema de otorga se basa en la regla de la prioridad se han mos-
trado como atractivos para la multiplicacion de los pedidos de consentimiento para
explotacion mineral, produciendo un significativo aumento de las reservas minerales
descubiertas. Ocurre que esa misma facilidad que en un primer momento impulsa,
enseguida puede mostrarse un incentivo a la especulacion, debido a que muchas per-
sonas fisicas o juridicas, sin capacidad financiera comprobada para llevar a cabo las
actividades de investigacion y explotacion, obtienen titulos con el Gnico intuito de
repasarlos a terceros, con agio.

Mientras algunos ven en la especulacion un elemento nocivo del mercado, que
debe ser a todo coste alijada, otros la comprenden como parte natural del proceso de
maturacion de los titulos, reflejo del dinamismo y especializacion de diferentes agen-
tes de la cadena de la mineria. Para ese grupo, mientras algunas empresas, llamadas
de majors, se especializaron en el desarrollo de las operaciones de explotacion, apor-
tando grandes sumas de capital y por ello convirtiéndose menos propensas al extremo
riesgo, otras conocidas como juniors, con capacidad de inversion mas limitada, se
muestran mas apetecidas con el alto riesgo y optaron por ejecutar actividades de in-
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vestigacion y desarrollo de proyectos para obtener mayores ganancias con la venta de
las minas que descubren para las majors.

No habria, para los defensores del sistema de prioridad, especulacion, sino dos
segmentos de mercado bien definidos, uno de prospeccion y desarrollo de minas y
otro de operacion de explotacion, propiamente dicha. Asi, la especulacion cuando
y caso existiera, seria proveniente mucho mas de la ineficiencia del Estado en crear
y/o aplicar mecanismos que les obligasen a aquellos que no cumplan sus obligacio-
nes inherentes al consentimiento de explotacion mineral —investigar adecuadamente,
proteccion al medioambiente, contrapartidas sociales y econémicas— que de algo in-
trinseco a un sistema de otorga ineficiente y destorcido, como predican los defensores
del régimen de licitacion.

Los abogados de la otorga por licitacion defienden su punto de vista con la tesis
de que la mineria es una actividad de innegable utilidad ptblica y se debe desarrollar
con vistas a la atencion del interés nacional. En esa medida, la obtencion de las mas
rentables contrapartidas econémicas y sociales solamente es posible a través de la
competencia entre los interesados por el area. De esa forma, el resultado final del
procedimiento licitatorio naturalmente reflejaria el maximo rendimiento posible para
el Estado, con la explotacion de su patrimonio.

Pese a que no se pueda negar por completo esa asertiva, ni siempre ella sera verda-
dera. Eso porque, para que haya interesados dispuestos a ofertar contrapartidas valio-
sas al Estado por la explotacion de los recursos minerales en una determinada area, es
esencial que haya la comprobacion del potencial mineral que reside alli. Asi, la otorga
por el régimen de licitacion alija del proceso las juniors companies, razon por la cual
solamente sera eficiente si, anteriormente a la oferta publica, el Estado tiene, por sus
propios medios, realizado la prospeccion de las reservas potenciales locales. La gran
critica a ese sistema, por lo tanto, reside en la ya mencionada menor capacidad técnica
y financiera del Estado para llevar a cabo actividades de investigacion mineral, que
exigen el aporte de grandes sumas de dinero, con alto riesgo de pérdida total de la
inversion.

Adriano Drummond Cangado Trindade, al cotejar los dos sistemas, en el contexto
brasilefio, expone de forma muy clara las ventajas de cada uno. El analisis desarro-
llado puede ser sumamente util para que otros paises hagan sus elecciones politicas:

Por otro lado, bajo el punto de vista del Estado, se puede admitir que idealmente deberia
existir un procedimiento competitivo para que, analizandose la propuesta de cada preten-
diente, el Estado pudiera promover la otorga a aquel cuya propuesta mejor atendiese a sus
objetivos. Tal afirmacion hace sentido en un contexto donde ya se conozca el yacimiento
mineral a ser objeto de la otorga, eliminandose el riesgo geoldgico. No obstante, es impor-
tante considerar que la otorga de derechos de mineria se da, en un primer momento, para la
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blsqueda de un yacimiento mineral cuyo aprovechamiento sea técnica y econdmicamente
viable, es decir, para la persecucion de algo cuya existencia todavia es incierta. E otros
casos, por mas que sea cierta la existencia, la viabilidad de tal yacimiento es incierta. Por
lo tanto, es muy diferente hablar en un procedimiento competitivo para la explotacion de
un yacimiento conocido y claramente viable (por ello se da la denominacioén de recurso
mineral o mismo reserva mineral) la busqueda por un posible yacimiento, ain desconocido
e incierto en cuanto a su viabilidad técnico-econdmica.

Nuevamente, aqui se hace referencia a la regla del hallazgo, visto que sera esa la garan-
tia del emprendedor en el sentido de poder colocar en produccioén y remunerarse a partir
de algo que se asumio6 el riesgo de buscar. Tan conocida en el sector como la antigua, la
regla del hallazgo esta nitidamente relacionada a la biisqueda por un mayor conocimiento
geoldgico del territorio nacional. Obviamente, en los casos en que ya hay conocimiento
suficiente cuanto a un yacimiento, no hay que hablar en hallazgo. De ahi que se pueda
concebir alternativas a la prioridad como forma de acceso y otorga de derechos mineros en
situaciones como esa.

En otras palabras, cuando ya se tiene el conocimiento de la existencia y potencialidad de un
yacimiento, el Estado busca organizar certamenes. Vivacqua, reportandose a Lamé-Fleury,
abduce que “solamente las (minas) conocidas deberian ser adjudicadas en una subasta,
pues ya que no exigian la iniciativa y esfuerzos por parte del descubridor”. Es lo que ocu-
rre, por ejemplo, en procedimientos de disponibilidad en los que el Estado se vale de infor-
maciones obtenidas por el antiguo titular de un derecho minero para otorgar, por medio de
un procedimiento competitivo, derechos sobre esa misma area.

En cambio, seria una ilusiéon imaginar que el Estado dispusiera de informaciones geolo-
gicas detalladas y de calidad sobre el territorio nacional, a punto de poder valerse de ellas
para la otorga de los derechos mineros por procedimientos competitivos. Hay la necesidad
de que el propio Estado estimule el conocimiento del territorio nacional y el hallazgo de
yacimientos. Y el Estado, justamente, lo hace por medio de la prioridad, aplicando la regla
del hallazgo y abriendo mano de un procedimiento competitivo para la otorga de un dere-
cho sobre un area en la que el propio Estado, muchas veces, desconoce la existencia de un
yacimiento.

En otras palabras, en el caso del sector mineral y a la excepcion de casos o situaciones
especificas en las que el Estado ya tenga conocimiento geoldgico, hay la nitida opcién por
el estimulo a la investigacion mineral. O sea, en lo que dice respecto a la otorga de dere-
chos mineros, para el Estado es suficiente que haya alguna otorga; o, dicho de otro modo:
la existencia de alguna otorga es preferible a ninguna. De esa manera, el Estado podra
perfeccionar el conocimiento geoldgico de su territorio e identificar nuevos potenciales
minerales.*

Como se puede percibir, cada uno de los més conocidos sistemas de otorga de los
derechos mineros posee caracteristicas propias. Asi, la eleccion entre cada uno de

52. Adriano Drummond Cangado Trindade, Estudos de Direito Minerdario.
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ellos, o de una tercera via, hibrida de los dos o totalmente innovadora, debe basarse
en caracteristicas muy propias de la estructura interna del Estado, llevando en cuenta
las dimensiones de su territorio, disponibilidad financiera, capacidad de ejecutar pros-
pecciones geoldgicas detalladas del territorio, instituciones y leyes fuertes y eficiente
para formular normar y aplicarlas.

PAIS A ELEGIR

Por mucho que la cuestion del sistema de otorga sea esencial para una buena ges-
tion de los recursos minerales, es cierto que otras cuestiones son de extremada re-
levancia para que el Estado obtenga el fin colimado con el aprovechamiento de su
patrimonio —contrapartidas econdmicas y financieras que significativamente mejoren
la calidad de vida del pueblo—. Por consiguiente, la forma mas comun de contrapartida
exigida por los paises es el pago de royalties sobre la explotacion mineral.

Ademés de los royalties, que son comunes a casi todos los paises mineros —a pesar
de que haya una gran variabilidad en la base de calculo, alicuotas, forma y plazo de
pago—, varios paises incluyen en el rango de contrapartidas por la explotacion mineral
diversas obligaciones de orden financiero, como pagos especiales para la obtencion
de grandes yacimientos, participaciones especiales sobre la ganancia liquida de las
operaciones, bono de diversas naturalezas, ademas de obligaciones sociales, como
contenido minimo local para contratacion de bienes, servicios y mano de obra, parti-
cipaciones especiales dedicada a comunidades especialmente protegidas, etc.

Estados con un perfil més nacionalista todavia restringen, en algunos casos, el ac-
ceso de empresas extranjeras a la actividad de mineria y otras, incluso, exigen que las
empresas estatales participen, de forma mas o menos significativa, en la explotacion,
a través de joint ventures, sociedades y otros modelos participativos/asociativos.

Existen también ejemplos donde los paises optan por crear empresas publicas de
fomento e inversion directa en la actividad de mineria, las cuales pueden concurrir
libremente en el mercado y/o tener reservadas areas y privilegios, como ocurre en
Chile, con Codelco, y en Ecuador, con la Empresa Nacional de Mineria (ENAMI).

Como se puede verificar, existe una gama relativamente grande de mecanismos,
mencionando solamente los mas comunes, para que los estados garanticen las ne-
cesarias y suficientes contrapartidas sociales y econdémicas por la explotacion de un
patrimonio suyo, tan estratégico, como los recursos minerales.

Ha de tenerse en mente, desde ya, que no hay una receta hecha para cuales obli-
gaciones, de entre las destacadas, son adecuadas o no. Eso, como se ha definido a lo
largo de este trabajo, dependera de las caracteristicas especificas de cada pais, siendo
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la institucion de las contrapartidas un ejercicio legitimo de soberania, que debe respe-
tarse como un valor supremo.

Ocurre que de nada sirve imponerles a los mineros obligaciones excesivamente
pesadas, que alejen el interés de estos en invertir en el pais. Asi, el gran desafio para
los paises mineros, en la gestion de sus recursos, es encontrar el punto exacto de equi-
librio entre contrapartidas por la explotacion mineral y atraccion de inversiones, dos
polos evidentemente opuestos. Ahora, de nada sirve exigir magnificas contrapartidas
de los mineros si estos no estan dispuestos a invertir en la actividad, de la misma for-
ma que se aparta del interés nacional y de la funcion social de la propiedad mineral
autorizar su explotacion sin que esta le dé el adecuado retorno social. Como ocurre en
el caso de la opcion por el sistema de otorga mas adecuado, lo que se necesita tener en
cuenta es que mas vale alguna contrapartida que ninguna.

Para encontrar, por lo tanto, ese punto de equilibrio entre los arriba dichos intereses
opuestos, de modo a garantizar el aprovechamiento de los recursos minerales de for-
ma eficiente y adecuada, en funcion del interés nacional, es fundamental que cada pais
conozca a fondo sus caracteristicas minerales especificas, ademas de las coyunturas
politicas, economicas, juridicas y sociales en las que se encuentra insertado. Tras ese
diagnostico detallado, se debe responder a la siguiente cuestion: bajo la optica del in-
versor, (yo le ofrezco mayores ventajas en comparacion con paises de caracteristicas
minerales semejantes a la mia? Ese autoanalisis es de suma importancia porque, de la
misma forma que grandes empresas de mineria concurren en escala mundial para la
venta de sus productos, los paises de vocacion minera concurren globalmente por la
atraccion de inversiones en la actividad.

El mercado de mineria en larga escala no se pulveriza tanto como los demas y se
caracteriza por la existencia de grandes grupos econdmicos, con inversiones globales.
Asi, la eleccion de donde invertir toma en cuenta, principalmente, el retorno de la
inversion, el plazo y la seguridad juridica.

En cuanto al retorno de la inversion y el plazo, por tratarse de cuestiones pura-
mente econdémicas, debe el Estado tener el cuidado de equilibrar cuidadosamente las
contrapartidas exigidas para el consentimiento del derecho de explotacion mineral,
para que estas, al contrario de ser motores de la captacion de recursos financieros y de-
sarrollo social, no se transformen en verdaderos entrabes para la atraccion de capital.

La seguridad juridica, a su vez, se relaciona mucho mas con los aspectos politicos,
sociales e institucionales. La premisa basica es la de que un pais, para ser exitoso en
cuanto a la atraccion de inversiones de gran porte en su sector de mineria, ademas de
gran potencial mineral, debe contar con la confianza del mercado de que alli se respe-
tan derechos adquiridos, contratos y la ley es bastante estable. Es importante resaltar,
en ese paso, que la seguridad juridica no se hace solamente con declaraciones puestas
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en la Ley, como se suele observar en varios estados, sino es algo que solamente se
constituye con el tiempo y con la practica reiterada de respeto hacia el inversor.

La justificativa para la existencia de tal reposa en la premisa de que los actos practicados
por la Administracién Publica generan determinadas expectativas por parte de los Admi-
nistrados, expectativas estas que son legitimas, y, por lo tanto, deben ser tuteladas por el
Derecho, con fines de proteger la seguridad juridica. Asi, en muchos casos el administrador
va a establecer un plan de actuacion con base a una directriz, en un acto, de la Adminis-
tracion Publica, y un eventual cambio de transcurso repentino puede generar impactos
desastrosos, rompiendo la seguridad juridica del sistema.

Por cierto, hay que concebir que no se deba pensar en inviabilizar la facultad de la Admi-
nistracion de revocar o alterar sus normas para situaciones que todavia no han ocurrido.
Con todo, en lo que tafie a los efectos de las normas para las situaciones pretéritas, es opor-
tuna la utilizacion del principio de la confianza legitima (...)

Es esencial que las normas dispuestas sean respetadas, y que nuevas disposiciones o cual-
quier nuevo tipo de instrumento normativo no altere repentinamente la estructura puesta
anteriormente. El Administrado tiene el derecho de confiar en la estabilidad de las reglas
puestas y, eventualmente, programarse con base a la legislacion actual, siendo que ciertos
cambios son oportunos, necesarios y deseables, desde que, con todo, sean precedidas de
espacios de transitoriedades, o sea, periodos para que los administrados se adapten.*®

La seguridad juridica, a proposito, no reposa apenas en la estabilidad de las normas, es im-
portante también que estas sean claras y su interpretacion necesita, lo que le confiere especial
importancia, la existencia de un Poder Judiciario suficientemente fuerte e independiente. En
paises con esa estructura fragil o todavia carente de confianza por parte de los inversores. Una
solucion posible es la admision de clausulas arbitrales en camaras internacionales.™

En los tltimos tiempos se ha observado un movimiento creciente de nacionalismo
mineral, que se traduce por la adopcion de politicas, practicas y alteraciones legisla-
tivas, visando un mayor control y participacion de los gobiernos sobre la actividad
mineral. Ejemplos de esa situacion es la ya en vigor Ley Ecuatoriana de Mineria y el
proyecto de reforma del Codigo Minero Brasilefio, enviado por el Gobierno Nacional,
a mediados de 2013. La tonica de esos modelos, que se asemejan a los ya aplicados
en otros paises latinoamericanos y africanos, es el incremento significativo de las
contrapartidas financieras exigidas por el Estado, muchas de las veces convirtiéndolo
directa o indirectamente en socio del inversor. Ademas, hay una tendencia a la centra-
lizacion de los poderes y precarizacion de los derechos de los mineros y la reserva de
privilegios en cuanto al acceso a las areas de potencial geoldgico para las empresas
publicas, creadas por el Gobierno.

53. Bruno Feigelson, Curso de Direito Minerario, pp. 80-81.
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No es que ese tipo de iniciativa sea siempre y radicalmente equivocada, pero el
mensaje que se le transmite al mercado no siempre es amigable y muchas de las ve-
ces resulta en un alejamiento del inversor. El mercado de mineria todavia tiene muy
viva la memoria de la ola de medidas nacionalistas adoptadas en un pasado reciente,
cuando diversos paises rompieron contratos, no respetaron de explotacion en curso y
crearon una serie de restricciones al acceso de inversores extranjeros. Como ejemplo,
el estudio llevado a cabo por Ernest& Young, “Business risks facing mining and me-
tals 2012-2013”, sefala el nacionalismo mineral como el factor de riesgo principal en
la vision de los inversionistas:

La nacionalizacion de los recursos conserva el ranking nimero uno de riesgo entre muchos
gobiernos de todo el mundo que van mas alla del ambito tributario en la biisqueda de una
mayor toma del sector con una ola de requisitos introducidos en beneficio del mandato,
gravamenes a la exportacion y limites a la propiedad extranjera. La incertidumbre y la des-
truccion de los valores, causadas por cambios bruscos en la politica de los gobiernos de las
naciones ricas en recursos, no pueden ser subestimadas como proyectos de todo el mundo
diferidos y retrasados y, en algunos casos, la inversion ha sido retirada por completo debido
al cambio en la ecuacidn riesgo / recompensa. Los mineros deben seguir trabajando con
los gobiernos para fomentar una mayor comprension del valor de un proyecto impulsado
por el gobierno anfitrion con el fin de mejorar las condiciones de negociacion de las com-
pensaciones para que estas preserven el valor de las compafiias de mineria y metales y de
los gobiernos. Esto incluye alentar a los gobiernos a adoptar una visiéon mas amplia de la
rentabilidad desde el desarrollo de los recursos naturales asi como la negociacion de los
incentivos fiscales y las compensaciones.

En resumen, convertirse en el pais a ser elegido por el inversor, en un mercado
competitivo y global como el de la mineria exige, sobretodo, la transmisién de una
fuerte y clara sefial de confianza. Largan adelante aquellos estados capaces de conju-
gar un privilegiado potencial geoldgico, con instituciones publicas y juridicas fuertes,
garantizando el equilibrio entre recaudacion, beneficios sociales y soberania con cos-
tes competitivos y seguridad juridica.

CONCLUSION

Por lo que se expuso a lo largo de este breve estudio, se puede concluir que es
primordial que los paises, por una cuestion de soberania, garanticen el dominio sobre
los recursos minerales existentes en su territorio. Con todo, dado el alto riesgo e in-
version exigidos para el desarrollo de la actividad de mineria, lo mas adecuado es que
el Estado le entregue la explotacion mineral a la iniciativa privada, sometida al interés
nacional y condicionado a la oferta de contrapartidas financieras y sociales adecua-
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das. Asi, el modelo de explotacion basico, vigente en la mayoria de los paises es una
figura juridica moderna, mixta, en la que la propiedad sobre los recursos minerales es
del Estado, pero su explotacion econdémica queda a cargo de un particular, mediante
otorgas de derechos de explotacion.

El consentimiento de derechos de explotacion econdomica de los recursos minera-
les nacionales puede darse por diversos medios, siendo los mas comunes el sistema
de prioridad, segln el cual el primero en requerir un area libre recibe el derecho de
explotacion, y el de licitacion, en donde el Estado le ofrece las areas a los particulares
que, en igualdad de condiciones presentan sus propuestas, haciéndose merecedor del
derecho de explotacion aquel que presente la mejor propuesta técnica y financiera.

El sistema de prioridad se muestra mas eficiente para el fomento de la actividad
de investigacion mineral y del interés por la actividad de mineria, ya el de licitacion
tiende a maximizar las contrapartidas financieras y sociales obtenidas con la otorga.
Por otro lado, el sistema de prioridad abre brechas para la especulacion, mientras el de
licitacion puede generar menor interés por la investigacion mineral y por la actividad
de mineria. Asi, la eleccion del sistema de otorga dependera, muy en particular, de las
caracteristica locales, especialmente, la dimension del territorio, conocimiento geolo-
gico detallados, aparato fiscalizador, etc.

Independientemente del sistema de otorga adoptado, el gran diferencial en la
atraccion de inversiones externas en la actividad de mineria, ademas, obviamente,
del potencial geologico, es la competitividad de los costes de produccion, en lo que
las contrapartidas socioecondmicas exigidas tienen un impacto significativo, y la con-
fianza transmitida al inversor de que alli hay alta confiabilidad y estabilidad juridica,
reduciendo el riesgo de una medida repentina que aumente los costes o0 mismo pueda
representar la pérdida del capital versado.

En ese punto, la gestion eficiente de los recursos minerales exige instituciones
fuertes y capacitadas, tanto en el plan técnico como en el juridico y politico, con habi-
lidad para, en un benchmarketing global, construir un sistema de explotacion mineral
altamente atractivo para el mercado: equilibrado en cuanto a las contrapartidas exigi-
das, agil para adaptarse a los ciclos econdmicos y seguro para que circunstancias po-
liticas no traigan inestabilidad juridica a los derechos otorgados y contratos firmados.
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Problemdtica juridica en torno a la pérdida
del conocimiento tradicional
Ena G. Matos J.*

RESUMEN

Desde el estudio de las normas constitucionales del Ecuador sobre los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, se enfoca la pérdida de los conocimientos
tradicionales, escenario causado por los procesos histéricos, las politicas guberna-
mentales y los distintos fenédmenos a los que han estado subyugados estos pueblos
nativos, como el cambio de vida y reduccién del territorio. La falta de valoracion y
proteccion juridica que requiere el ordenamiento juridico ecuatoriano, orientadas
a su conservacion, son los fundamentos de este estudio, que ademas hace un li-
gero acercamiento a las realidades de dos comunidades locales de la provincia de
Sucumbios: (A’) Cofan Dureno vy (Siekopai) Secoya San Pablo, el Reglamento de
Aplicacion a la Decisién 391, normativa Andina referida y Convenio de Diversi-
dad Biologica. El articulo concluye con una propuesta de principios que concilian
valores que identifican a estos pueblos.

PALABRAS CLAVES: conocimientos colectivos, conocimientos tradicionales, consenti-
miento informado previo, reconocimiento, territorio ancestral.

ABSTRACT

Since the Ecuador Constitution regulations study on community indigenous peo-
ples rights, the loss of traditional knowledge is focused, as scenery caused from
historical processes, government policies and several distinct phenomena these
native people have been subdued to, such as the lifestyle change and the terri-
tory restriction.” The absence of values and law protection the judicial Ecuadorian
organization requires directed towards their conservation, are the present study
fundaments supported by indigenous vision of the world and the reality for two
local communities in the province of Sucumbios, the Cofan (A" i) Dureno and Se-
coya (Siekopai) San Pablo, the Applying rule to Decision 391, the related Andean
norms and Biologic diversity Agreement. The article concludes with a proposal of
principles that conciliate values which identify these people. The analysis ends
with a propensity of principles that conciliate values that identify these people.

Key worbps: collective knowledge, traditional knowledge, previous informed con-
sent, acknowledgment, ancestral territory.
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INTRODUCCION

U no de los debates profundos en la region estos tltimos afios es la tendencia a
proteger los derechos colectivos de los pueblos y comunidades indigenas. Estos
derechos colectivos son los llamados derechos de tercera generacion, reconocimien-
to internacional posterior a los derechos civiles y politicos, y a la de los derechos
econdmicos, sociales y culturales.!

La legitimidad de estos pueblos sobre sus derechos colectivos comienza a aparecer
en la Constitucion de 1998, en virtud de las demandas y reivindicaciones respaldadas
en levantamientos indigenas; pero es en la Constituyente de 2008 cuando ya se garan-
tizan derechos mas amplios por los procesos historicos y politicos.

En el estudio que nos ocupa, la problematica juridica se centra en establecer si
constitucionalmente los pueblos y comunidades indigenas estdn garantizados en su
obligacion de mantener los conocimientos tradicionales (CT); dicho de otro modo, en
identificar si las garantias ofrecidas a estos grupos originarios se cumplen, en funcion
a su aplicabilidad que parte de las politicas gubernamentales y los mecanismos esta-
blecidos para el efecto, con la finalidad de evitar la desaparicion de los CT.

Desde esta perspectiva normativa, observo la necesidad de hacer un analisis juridi-
co asociado a la cosmovision y realidades de dos comunidades: (4 7) Cofan Dureno y
(Siekopai) Secoya San Pablo, ubicadas en la provincia de Sucumbios de la Amazonia
ecuatoriana, y asi presentar algunas de las causas que tienden a desaparecer los meca-
nismos para el desarrollo del CT.

Es importante encontrar normas y medidas apropiadas para la conservaciéon del
CT, el cual esta circunscrito a una serie de principios que, conciliados a sus valores,
son elementos de identificacion cultural de los pueblos y comunidades indigenas, par-
ticularidades que deben considerarse en la tarea de elaborar el ordenamiento juridico
ecuatoriano, para su proteccion; por lo tanto, intento que esta propuesta sea usada para
ampliar una discusion enfocada a la conservacion y el desarrollo del CT.

Al Estado le corresponde arbitrar medidas de proteccion para que la sabiduria an-
cestral, como generadora de la nacionalidad y de la identidad grupal,” no alcance el
grado de desaparicion. La Constitucion de Montecristi presenta un preambulo, en
el cual reconoce las raices milenarias, apela a la sabiduria de todas las culturas que

1. Agustin Grijalva, ;Qué son los derechos colectivos?, Quito, Administracion de Justicia Indigena y Derechos Co-
lectivos, 2011, p. 1. Disponible en <http://www.uasb.edu.ec/padh/centro/pdf1/GRIJALVA%20AGUSTIN.pdf.
2. César Espinosa Ortiz, ;Por qué estoy aqui?, Quito, Documento Memoria presentacion libro, UASB, 2014, p. 4.
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nos enriquecieron, y como herederos, construyamos una nueva forma de convivencia
ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza para asi alcanzar el buen vivir,
el Sumak Kawsay.

CONOCIMIENTO TRADICIONAL,
CULTURAY TERRITORIO

A efecto de determinar las causas de la pérdida y validez del conocimiento, es
importante observar los mecanismos para su transmision y desarrollo, a partir de las
nociones fundamentales sobre CT.

Hablar de CT es hablar de cultura, de un cimulo de saberes, experiencias y prac-
ticas. En fin, conocimientos que se crean, desarrollan y mantienen en ambitos co-
munitarios. Su valor no es monetario, esta arraigado en la cultura del compartir este
conocimiento en beneficio de la comunidad y cooperar con otros pueblos indigenas
mediante el intercambio de saberes, entre ritos sagrados y la toma del yagé.?

Esta suma de valores, habilidades y destrezas aplicados en lo cotidiano, y apren-
didos oralmente a través de generaciones, forman parte de la identidad cultural de las
comunidades indigenas. Esto ha sido posible gracias a su convivencia y comprension
con la naturaleza. El vinculo con su entorno ha creado un derecho de pertenencia so-
bre su territorio, al formar parte de su modo de vida, de su cultura y su conservacion.

El CT y las expresiones culturales estan concebidos como una herencia de los pue-
blos ancestrales, cuya transmision y conservacion estd depositada fundamentalmente
en el rol que cumple la mujer indigena.* Asi también los abuelos han sido y son los
custodios y depositarios de estos conocimientos, que no tienen un registro determina-
do por el calendario.

Vale subrayar que los CT y las expresiones culturales han sido aprovechados por
su utilidad cientifica reconocida, y por el valor creativo que representan los simbolos,
insignias, vestiduras y lenguaje. Y, en razén a su naturaleza y grado de indefension,
muchas organizaciones internacionales de indole privado y no gubernamental, han
manipulado este patrimonio como mercancia y de museo; inclusive muchos elemen-
tos culturales y de folclor, han sido y son producidos en el arte cinematografico, lo-

3. Ena Matos Jaqui, Valoracion y proteccion de los conocimientos tradicionales, Quito, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2014, pp. 5-10.

4. Rose Cunningham Kain, Conocimientos tradicionales, Mujeres, indigenas y bosque: Estudio de Caso Costa
del Caribe, Nicaragua, 2011. Ver también el Documento: 10.* Sesion del Foro Permanente para las Cuestiones
Indigenas de las Naciones Unidas, pp. 27-30. Disponible en <http://www.cadpi.org/cadpi/files/5013/2628/6485/
Libro_mujeres_conocimientos_tradicionales RAAN.pdf>.
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grando en su mayoria gran impacto, pero sin obrar mérito y reconocimiento a las
comunidades indigenas respecto a sus derechos morales y economicos.

Partiendo de estos principios, podemos establecer lo siguiente: a) que el desarrollo
de estos conocimientos y su cultura esta arraigado en el territorio; b) como meca-
nismos de transmision tenemos: la oralidad e intercambio de saberes; c) cultura del
compartir el conocimiento; y d) relaciones con el mundo exterior.

PROBLEMATICA JURIDICA

ANTECEDENTES Y SITUACION ACTUAL

La Constitucion de 1998, como respuesta al proceso historico y politico de las
demandas y reivindicaciones de los pueblos indigenas,’ incorpora normas de recono-
cimiento a los derechos colectivos.

Agustin Grijalva manifiesta que los derechos colectivos, llamados de tercera
generacion:

Constituyen un desafio en el desarrollo y aplicacion de los mecanismos concretos que asegu-
ren un mas efectivo ejercicio de estos derechos [...] para el ejercicio efectivo de los derechos
colectivos son necesarias, pero no suficientes, normas constitucionales y legales, pues estos
historicamente han nacido a la vida social cuando han sido reclamados vigorosamente.®

En efecto, los avances normativos de significancia juridica que tuvo esta Carta
Politica fueron el reconocimiento a la propiedad intelectual colectiva de los conoci-
mientos ancestrales, y su valoracion y uso conforme a la ley (art. 84,9). Esta inclusion
normativa reconoce un derecho humano, valora el caracter intelectual colectivo de
estas comunidades ancestrales.

Asi, la Ley de Propiedad Intelectual’ dispone sobre la proteccion de los conoci-
mientos tradicionales, en el articulo 7, definiéndola como “expresiones del folclor”:

5. Marlon Santi, “Ecuador. A los 20 Afios del Levantamiento Indigena de 19907, en Prensa. Asuntos indigenas y
politicas publicas, S/L, CEPPDI, 2010. Disponible en <http://prensa.politicaspublicas.net/index.php/alatina/?p=
9377&more=1&c=1&tb=1&pb=1>.

6.  Agustin Grijalva, ;Qué son los derechos colectivos?, p. 2.

7. Ley de Propiedad Intelectual, publicada en el Registro Oficial n.° 320 del 19 de mayo de 1998.
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Art. 7.- [...] Expresiones del folklore: Producciones de elementos caracteristicos del pa-
trimonio cultural tradicional, constituidas por el conjunto de obras literarias y artisticas,
creadas en el territorio nacional, por autores no conocidos o que no se identifiquen, que se
presuman nacionales del Pais, de sus comunidades étnicas y se transmitan de generacion
en generacion, de manera que reflejen las expectativas artisticas o literarias tradicionales
de una comunidad.

En correlacion con esta disposicion, el art. 9 en el ultimo inciso de la Ley de Pro-
piedad Intelectual, se manda a respetar los derechos intelectuales de las comunidades,
conforme las convenciones internacionales, cuando uno o mas elementos de su cultu-
ra son utilizados por terceros en obras derivadas.

Art. 9.- [...] Las creaciones o adaptaciones, esto es, basadas en la tradicion, expresada en
un grupo de individuos que reflejan las expresiones de la comunidad, su identidad, sus va-
lores transmitidos oralmente, por imitacion o por otros medios, ya sea que utilicen lenguaje
literario, musica, juegos, mitologia, rituales, costumbres, artesanias, arquitectura u otras
artes, deberan respetar los derechos de las comunidades de conformidad a la Convencién
que previene la exportacion, importacion, transferencia de la propiedad cultural y a los ins-
trumentos acordados bajo los auspicios de la OMPI para la proteccion de las expresiones
en contra de su explotacion ilicita.

Por su parte, el art. 377 expresa: “se establece un sistema sui generis de derechos
intelectuales colectivos de las etnias y comunidades locales. Su proteccion, mecanis-
mos de valoracion y aplicacion se sujetaran a una ley especial que se dictara para el
efecto”. Este articulo es el fundamento legal para el establecimiento de un sistema sui
generis de proteccion de estos conocimientos.

En cambio, en la Constituyente de 2008, después de muchas transformaciones de
orden historico, politico y legislativo, se afirma el reconocimiento de los derechos
colectivos, con ciertos cambios atinados a los conocimientos relacionados a la biodi-
versidad y agrodiversidad. Sin embargo, uno de los derechos ya concebidos antes de
la reforma es suprimido, ampliandose mas bien aspectos que tienen relacién con el
mantenimiento y conservacion de los CT.

Esta supresion deja a los pueblos indigenas en un estado de indefension respecto a
sus conocimientos, por cuanto no son considerados como duefos o titulares de este de-
recho colectivo. Entonces, podemos deducir que los derechos colectivos son limitados,
con el fin de que el Estado pueda controlar y administrar estos bienes intelectuales.

Este proceso de colocar y quitar es uno de los factores que siguen retrasando el
desarrollo de una legislacion apropiada para proteger los CT. En consecuencia, este
problema juridico es una de las causas principales tanto para la desaparicion como
para la validez del CT.
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La doctrina ya lo dijo, un derecho vale lo que valen sus garantias; dicho de otro
modo, “de nada sirven largas listas de derechos si, paralelamente, no se les dota de los
medios de defensa suficientes para darles eficacia practica y juridica”.’

ANALISIS CONSTITUCIONAL ASOCIADO A LA REALIDAD
DE DOS COMUNIDADES INDIGENAS

En este acapite observaremos dos causas principales ya establecidas en el acapite
anterior: territorio y las relaciones con el mundo exterior.

Territorio

La reduccion del territorio ancestral es el problema de mayor trascendencia que
han enfrentado los pueblos y comunidades indigenas a partir de la reforma agraria,’
que, fundamentada en el principio de la funcion social de la propiedad,'® permitio
el acceso a los territorios de las comunidades indigenas e increment6 los conflictos
sobre tenencia de la tierra. Esta cuestion ha sido causa de demandas indigenas en
torno a la reivindicacion de derechos territoriales y la vulnerabilidad a la que estan
sometidas'! por las decisiones estatales y que han puesto en peligro de desaparicion
los mecanismos para el desarrollo del conocimiento tradicional y las relaciones de
interculturalidad.

Uno de los valores primordiales de las culturas indigenas es su adhesion a la tierra.
La relacion con la tierra ha sido el sustento por excelencia de la identidad y conciencia
étnicas, a tal punto que la identidad indigena esta intimamente ligada al territorio. Esta
relaciéon con el territorio tiene para los pueblos indigenas “una dimension cultural-
religiosa, en referencia a la Madre Tierra de donde nacieron; una dimension cultural-

8. Galo Stalin Blacio Aguirre, “Sobre la posicion de los derechos en el Ecuador”, en Revista Ambito Juridico,
S/L, Disponible en <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo
id=9594>.

9.  Ley de Reforma Agraria publicada en el Registro Oficial n.® 410 de octubre 15 de 1973, mediante decreto 1172
dictado por la Junta Militar. Esta Ley busco remediar problemas surgidos como consecuencia de la aplicacion
de la Ley de 1964, y entorno a los objetivos de transformacion de las condiciones de vida del campesinado, re-
distribucion del ingreso agricola y organizacion de un sistema social de empresa de mercado, se concentran los
procesos de afectacion de tierras.

10. El derecho de la propiedad se origina en la primera Carta Politica art. 62, cuyo texto determina que nadie puede
ser privado de su propiedad, ni que esta aplicada a ningtin uso publico sin su consentimiento y sin recibir justas
compensaciones a juicio de buen varon.

11. Levantamiento indigena de 1990.
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historica, por ser la tierra de los antepasados, y una dimension cultural-productiva,
porque de ella sacan los productos que permiten la sobrevivencia y la vida.?

Segtin Jai Zapata, los estudios territoriales que jerarquizan la aptitud de los suelos,
y sus fenémenos a nivel espacial para la toma de decisiones sobre el ordenamiento te-
rritorial, utilizan metodologias, que para el caso de los territorios indigenas, tiene una
vision parcial, que no se ajusta con la vision espacial sistémica, “una nocién de red
territorial a partir de nodos especificos (sitios sagrados) que sustentan las dinamicas
socioculturales del grupo que lo habita”.!?

En efecto, hay evidencia de que si las personas no interaccionan con la naturaleza,
el conocimiento sobre ella disminuye. De alli que el conocimiento que poseen los
indigenas sobre la biodiversidad se afecta si el acceso a sus recursos naturales es limi-
tado o cuando la biodiversidad disminuye.'*

Una vez que hemos dimensionado la importancia que tiene el territorio para los
pueblos indigenas con relacion a sus CT, concretemos el analisis con algunos de los
parrafos relacionados con el tema, contenido en el art. 57 de la Constitucion de 2008,
los cuales estan sustentando las realidades de dos comunidades indigenas: Secoya San
Pablo y Cofan Dureno.

4. Conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias, que seran inalienables,
inembargables e indivisibles. Estas tierras estaran exentas del pago de tasas e impuestos.

5. Mantener la posesion de las tierras y territorios ancestrales y obtener su adjudicacion
gratuita.

Respecto al nimero cuarto, la propiedad colectiva del Estado se caracteriza como
imprescriptible, inalienable, inembargable e indivisible. Determina obligaciones que
tienen los pueblos indigenas sobre los territorios comunitarios que es la conservacion,
condicion garantizada para la adquisicion gratuita de la posesion ancestral sobre las
tierras comunitarias. Este reconocimiento otorgado por la Asamblea Constituyente no

12. Nidia Arrobo Rodas, “Sistematizacion de los resultados de los estudios nacionales de la investigacion Latau-
tonomy”, en Las culturas indigenas y sus saberes ancestrales, Quito, Llacta, 2005, p. 2, Disponible en <http:/
www.llacta.org/notic/2005/not0116b.htm>.

13. Jair Zapata Torres, Espacio y territorio sagrado: logica del “ordenamiento” territorial indigena, Medellin,
Universidad Nacional de Colombia, 2010, p. 9.

14. Carlos Ramirez, “Etnobotanica y la pérdida de conocimiento tradicional en el siglo 217, en Ethnobotany Re-
search & Applications, S/L, 2007, p. 243. Disponible en <http://home.southernct.edu/~ramirezc1/Publications/
Editorial-Spanish.pdf>.
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ha sido suficiente para el avance de politicas que no involucren limitaciones en el uso
y manejo de las tierras ancestrales, especialmente el de su conservacion. '

Aplicando esta disposicién a la realidad, en el caso de la Comunidad Secoya San
Pablo, estos fueron sancionados por el Estado al haber devastado su territorio —en su
mayor parte bosque primario de aproximadamente 173,60 has— para el cultivo de pal-
ma, sin contar con las licencias de aprovechamiento que determina la Ley. Acto que
fue seducido por la compaiiia Palmeras del Ecuador para abastecerse de esta materia
prima.'® Sin embargo, el autor intelectual de este hecho ilicito no fue sancionado. Esta
reduccion produjo la pérdida de la biodiversidad, afectando aun mas la forma de vida
y bienestar de la comunidad."”

7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y
programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables que
se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar
en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios
sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban realizar las autori-
dades competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la
comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucion y la ley.

La disposicion anotada tiene relacion con la disminucion de tierra a través de pla-
nes y programas sobre actividades extractivas en territorio ancestral, como petroleras,
mineras, represas hidroeléctricas y otras. Determina el derecho de consulta previa,
libre e informada que tienen estos grupos indigenas, siempre que les afecte ambiental
o culturalmente. Es decir, que la disposicion no considera los dafios ocasionados en
estos dos aspectos, sino en uno solo, al efecto de la participacion de los beneficios
que reporten este tipo de proyectos, y al derecho a recibir indemnizaciones por los
perjuicios socioambientales.

Pese a las garantias ofrecidas, parte del territorio de la comunidad Cofan Dureno
y el rio Aguarico se encuentran altamente contaminados por la explotacion de petro-
leo, ocasionando insalubridad. El presidente de esta comunidad, Eduardo Mendua, al

15. Nuestra Constitucion no solo reconoce la propiedad privada; también garantiza otras formas de acceso a la pro-
piedad, como el derecho de los intereses comunitarios y asociativos (art. 321). La norma delimita la propiedad
al emplear como condicion la frase “funcion social y ambiental”, responsabilidad que prevé el uso antisocial, el
uso abusivo de los bienes, el uso ineficiente de la propiedad y, especialmente, subordina los intereses particulares
al interés comun.

16. Victor Gomez, “Multa a Secoyas por talar bosque primario”, en Solnacientenews, Quito, 2007. Disponible en
<http://solnacientenews.blogspot.com/2011/07/multa-de-375000-secoyas-por-talar.html.

17. Humberto Piaguaje, presidente de la nacionalidad Secoya, indica que esto lo hicieron en razon de la condicion
de pobreza que viven las comunidades, pues del cuidado de la naturaleza ya no pueden abastecer sus necesidades
principales, habiéndose declarado en quiebra. Entrevista realizada por la autora, en San Pablo, Sucumbios, 2012.
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respecto, dice: “ahora tenemos nuevas enfermedades que no podemos curar con nues-
tras medicinas tradicionales”.!® Este es unos de los efectos negativos que violentan el
habitat de la comunidad."

11. A no ser desplazados de sus tierras ancestrales.

El establecimiento de esta disposicion no es garantia para los pueblos indigenas, por los
niveles de reduccion que han enfrentado los pueblos y comunidades..

6. Participar en el uso, usufructo, administracién y conservacion de los recursos naturales
renovables que se hallen en sus tierras.

8. Conservar y promover sus practicas de manejo de la biodiversidad y de su entorno natu-
ral. El Estado establecera y ejecutara programas, con la participacion de la comunidad, para
asegurar la conservacion y utilizacion sustentable de la biodiversidad.

12. Mantener, proteger y desarrollar los conocimientos colectivos; sus ciencias, tecnolo-
gias y saberes ancestrales; los recursos genéticos que contienen la diversidad biologica y
la agrobiodiversidad; sus medicinas y practicas de medicina tradicional, con inclusion del
derecho a recuperar, promover y proteger los lugares rituales y sagrados, asi como plantas,
animales, minerales y ecosistemas dentro de sus territorios; y el conocimiento de los recur-
sos y propiedades de la fauna y la flora.

En el numeral 12 se ha incluido los derechos a recuperar, promover y proteger los

lugares rituales y sagrados, asi como plantas, animales, minerales y ecosistemas den-
tro de sus territorios; y el conocimiento de los recursos y propiedades de la fauna y la
flora, entendiéndose que los pueblos indigenas estan garantizados en la recuperacion
de sus CT relacionados con la biodiversidad y agrobiodiversidad.

No obstante, es necesario observar que tanto la conservacion como el desarrollo

de CT dependen de su transmision intergeneracional de los conocimientos, “las cul-
turas de tradicion oral se encuentran bajo mayor riesgo, debido a la mayor fragilidad
en sus procesos de transmision, en comparacion con las culturas que poseen idiomas
escritos”.?® En efecto, un educador cofan?' manifestdé que uno de los problemas que
encuentra en la ensefianza es que su idioma no es escrito, todo es oral.

18.
19.

20.

21.

Eduardo Mendia, 2012, Durino, Sucumbios. Entrevista realizada por la autora.

Helga Serrano Narvaez, Luchas politicas ambientalistas y poder econémico transnacional: estrategias de co-
municacion en el caso Texaco, Tesis Maestria, Quito, UASB, 2011, p. 15. Disponible en <http://repositorio.uasb.
edu.ec/bitstream/10644/2877/1/T1019-MC-Serrano-Luchas.pdf>.

Gonzalo Oviedo, Flavia Noejovich y Teodora Zamudio, Desafios para el mantenimiento de los conocimientos
tradicionales en América Latina: informe integrado sobre la situacion y tendencias relativas a los conocimien-
tos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas y locales pertinentes a la conservacion y utilizacion
sostenible de la diversidad biolégica, Ginebra, Conferencia de las Partes (COP) del Convenio sobre la Diversidad
Biologica, Resumen ejecutivo al componente para América Latina y el Caribe de la Primera y Segunda Fase, 2007,
pp. 15-16. Disponible en <http://cmsdata.iucn.org/downloads/tk_in_la_resumen_ejecutivo_marzo 07 _1.pdb.
Educador Cofan, Dureno, Sucumbios, 2012. Entrevista realizada por la autora.

FORO 105



FORO 21, | semestre 2014

Ademas, en razén de la naturaleza abierta de los pueblos indigenas en compartir,
a través de las ferias tradicionales y ahora el turismo, los CT se divulgan, por lo que
la informacién ha sido entregada muchas veces a cambio de regalos insignificantes
(lanchas de motor, viajes al exterior, regalos de tecnologia, etc.), aprovechando las
condiciones de pobreza de estos grupos y sus expectativas.?

Pese a estas disposiciones constitucionales, hasta la fecha no hay registros en el
Ministerio del Ambiente que hayan solicitado autorizacion para el uso de los CT, sien-
do objeto nuestro pais de aprovechamiento sin reconocimiento tanto de los recursos
genéticos como de los CT. Como consecuencia, el CT se pierde. A esto se suma la
poca valia que tienen estos conocimientos para sus duefios. El grado de validez esta
dado por la forma en que son entregados estos conocimientos.? Dicho de otro modo,
por la facilidad en que un tercero adquiere el conocimiento.

Asi mismo, la poca validez del CT se origina en la falta de politicas publicas en el
ejercicio para la exigibilidad de estos derechos colectivos, y quienes son parte de los
entes gubernamentales, a través de sus omisiones y acciones.

Relaciones con el mundo exterior

Lo dice el nimero 1 del articulo 57: “Mantener, desarrollar y fortalecer libremente
su identidad, sentido de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de organizacion
social”. Este apartado también esta determinado por obligaciones para los pueblos
nativos, respecto a la conservacion de sus tradiciones y forma de organizacion, como
elementos del patrimonio cultural e histdrico.

No obstante, este mandato esta sujeto al territorio, espacio que fortalece su sentido
de pertenencia e identidad.

Antes de la reforma, constaba como facultad la administracion de su patrimonio
cultural e historico, que la actual Constitucion ha suprimido, disposicion que le facul-
ta al Estado administrar estos bienes en forma directa.

Por otra parte, la norma pretende fomentar las tradiciones, como una expresion

cultural, pero su aplicacion esta sujeta a las relaciones con el mundo exterior, donde
las cosas generalmente solo pueden ser resueltas con dinero.

22. EnaMatos J., Educar para aprender y valorar, Quito, UASB, Borrador Proyecto de investigacion, 2012, pp. 80-90.
23. Ena Matos J., La valoracion y proteccion juridica de los conocimientos tradicionales, Quito, CEP, 2014,
pp- 90-100.
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En efecto, la dinamica del mercado ha deteriorado las actividades rituales de los
chamanes o “curacas”, trasfigurando la cultura en mercancias o de museo.?* Asi tene-
mos el caso de un chaman perteneciente a la comunidad Waina (nacionalidad secoya),
quien viaja ocasionalmente a Costa Rica, gastos que son pagados para que realice
algunas demostraciones de actividades rituales con la toma del yagé, cuyo brebaje
luego se vende a los extranjeros.”

A esto se suma “la alienacion a la que los sabios modernos llaman globalizacion y
universalizacion del conocimiento”,? que apuntan al aprovechamiento foraneo a falta
de una normativa de proteccion para los conocimientos tradicionales y las expresiones
culturales, vacio legal que fragmentan el quehacer intelectual colectivo y la validez
del modelo tradicional fundamentado en la cosmovision indigena.

Otro aspecto que vulnera las disposiciones constitucionales son las nuevas tecno-
logias de la informacién, una manera de adquirir el conocimiento, que aun no ha con-
siderado nuestra legislacion. Estos choques culturales han producido efectos signifi-
cativos en la forma de vida de las personas, el trabajo y el modo de concebir el mundo.
Estas tecnologias también afectan a los procesos tradicionales de ensefar y aprender,
al modificar conductas individuales, pautas de relacion familiares y roles sociales.?”’

Vale reiterar que los CT son orales; este conocimiento se aprende escuchando,
observando, comunicandose entre unos y otros.?® La transmision la ejercen principal-

mente los abuelos; en palabras de César Espinoza: “no hay abuelo que sepa lo que

sabe una tablet, ni yachay que conozca lo que conoce un celular”.? Pese a esta sabi-

duria que poseen los mayores, los jovenes y nifios estan inmersos en los nuevos me-
dios comunicacionales, no escuchan ni aprehenden de las ensefianzas de sus abuelos,
quienes son los depositarios y custodios de los CT y las expresiones culturales. Estas
situaciones han afectado y perjudican el aprendizaje y la transmision de la sabiduria
indigena.

24. El papel del curaca en una comunidad es decisivo a nivel social, religioso y politico.

25. Entrevista al presidente de la comunidad secoya San Pablo, Felipe Lucintande.

26. César Espinosa Ortiz, ;Por qué estoy aqui?, p. 3.

27. Alfredo Macias Narro, “Efectos del acelerado desarrollo de la tecnologia sobre la educacion”, en Revista Odiseo,
Querétaro, 2008. Disponible <http://odiseo.com.mx/bitacora-educativa/efectos-acelerado-desarrollo-tecnologia-
sobre-educaciony.

28. Documento de la 10.* Sesion del Foro Permanente para las cuestiones indigenas de las Naciones Unidas. Cono-
cimientos tradicionales, mujeres indigenas y bosques: estudios de caso en la Costa Caribe de Nicaragua, S/L,
2014, p. 32. 2014. Disponible en <http://www.pueblosindigenaspcn.net/biblioteca/doc_view/147-conocimientos-
tradicionales-mujeres-indigenas-y-bosques.htmb.

29. César Espinosa Ortiz, ;Por qué estoy aqui?, p. 3.
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En consecuencia, la transmision del conocimiento en estos grupos originarios tiene
un gran impacto en los mecanismos para el desarrollo del CT y su grado de importan-
cia o validez.

Proteccion juridica y valoracion
de los conocimientos tradicionales

El numeral 9 del articulo 57 dice: “A la propiedad intelectual colectiva de sus
conocimientos ancestrales; a su valoracion, uso y desarrollo conforme a la ley”. Aqui
corresponde enfatizar que la anterior Constitucidon reconocid la propiedad intelectual
colectiva de los conocimientos ancestrales, observaba su valoracioén y permitia su uso
y desarrollo conforme la ley. Es decir, que se reconocia a los pueblos originarios como
titulares colectivos de este derecho intelectual, concebido como un derecho humano
trascendental de primera generacion. Sin embargo, la Constitucion vigente descartd
este apartado de los derechos colectivos.

La actual Constitucion declara en su articulo primero: “El Ecuador es un Estado
Constitucional de Derechos”. La pregunta salta de inmediato: ;por qué entonces la
Constituyente eliminé un derecho humano de significancia juridica para los pueblos in-
digenas? Buscar una respuesta en un Estado de derechos es buscar una aguja en un pajar.

Reglamento nacional al régimen comitin sobre acceso
a los recursos genéticos, en aplicaciéon a la Decision 391
de la Comunidad Andina de Naciones (CAN)

El reciente instrumento de aplicacion a la Decision 391 se dicté mediante Decreto
Ejecutivo n.® 905 el 3 de octubre de 2011, el cual procura garantizar el reconocimiento
de las comunidades locales como proveedoras del componente intangible asociados a
los recursos genéticos, mediante diferentes acciones de prevencion, control y sancion
por el acceso ilegal a los recursos genéticos y los CT asociados a estos. Determina
el procedimiento para el acceso, mediante el Consentimiento Informado Previo (en
adelante CFP).

De la lectura del texto, se coligen algunas precisiones:

a) En definiciones, se alude al término “proveedor del componente intangible”,
determinando como proveedor a una persona o comunidad. Esta regla pue-
de ocasionar dificultades en cuanto a los derechos colectivos, si tomamos en
cuenta que muchos conocimientos han sido difundidos y estain en manos de
particulares, quienes pueden constituirse en proveedores sin serlo. Esto dejaria
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fuera a las comunidades porque no pueden demostrar cientificamente que el
conocimiento es de su dominio.

b) Otro aspecto, es el “Plan”, un procedimiento que no garantiza también los de-
rechos colectivos, al permitir reemplazar el conocimiento tradicional por uno
nuevo. Es decir, si una tercera persona adquiere el conocimiento tradicional, y
este es aprovechado, es posible reemplazarlo.

Esta medida no garantiza obligaciones de reconocimiento con la comunidad,
por parte del solicitante. De esta forma, el CT pierde validez.

La Decision 391 de la CAN

La normativa andina marca pautas de proteccion sobre el uso del CT. Arbitra ac-
ciones legales para la reivindicacion de derechos, el cobro de indemnizaciones y com-
pensaciones, cuando hubiere lugar.

No obstante, la normativa incorpora en sus articulados el término “los poseedo-
res”. Este vocablo concede facultades a las comunidades indigenas de goce y tenencia
sobre sus conocimientos tradicionales, que el derecho protege de manera provisional.
En otras palabras, no otorga derechos de dominio o pertenencia.

El resultado de la creatividad del ser humano (DPI) es recompensado mediante la
concesion de derechos exclusivos de caracter intelectual. Bajo esta premisa, no existe
un reconocimiento como titulares del derecho colectivo a los pueblos indigenas, al
conceder la normativa un derecho de posesion a sus herederos sobre este tipo de bie-
nes intelectuales colectivos.

El reconocimiento es un principio de los derechos humanos, al afirmar que:

los derechos grupales o colectivos deberan ser considerados como derechos humanos en
la medida que su reconocimiento y ejercicio promueva a su vez los derechos individuales
de sus miembros, ademas no deberan ser considerados como derechos humanos aquellos
derechos colectivos que violan o disminuyen los derechos individuales de sus miembros.*

Por otra, dentro del sistema normativo internacional, tenemos el Convenio de Di-
versidad Bioldgica que compromete a los Estados miembros a cumplir con tres ejes
fundamentales, a saber: la conservacion, el uso sostenible de la biodiversidad, y la

30. Maria Elena Reyes, Multiculturalismo y feminismo: tensiones entre derechos colectivos y derechos individuales,
Lima, Cladem, 2010, pp. 1-5. Disponible en <http://www.catunescomujer.org/catunesco_mujer/documents/Mul-
ticulturalismo.pdf.
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distribucion justa y equitativa de los beneficios que se deriven de la utilizacion de los
recursos genéticos.

Esta participacion de beneficios ha sido punto de debate desde el interés de las
partes en las negociaciones internacionales.

El principio de las directrices internacionales sobre el Consentimiento Fundamen-
tado Previo (CFP) garantiza y reconoce los derechos colectivos de las comunidades
indigenas y locales, mediante su aplicacion en las condiciones mutuamente conveni-
das para la participacion econdmica justa y equitativa, cuando se acceda a sus conoci-
mientos tradicionales asociados al recurso genético.

La participacion econdomica que incluye el término “justo y equitativo”, hasta la
fecha no alcanza a dimensionarse entre “;qué es justo? y ;qué es equitativo?”, tanto
en el ambito internacional que ha generado las medidas, como la legislacion nacional,
como parte de un reconocimiento legal y la validez del quehacer intelectual colectivo.

PRINCIPIOS PARA LA CONSERVACION
DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL

En este acapite se presenta una lista no exhaustiva de principios® conciliados a los
valores que identifican a los pueblos indigenas. Estos principios articulados al orde-
namiento juridico, posibilitan la conservacion y validez del CT.

a) Principio de valoracion de los conocimientos tradicionales: Apreciar el valor
intangible y colectivo del CT, por su dinamismo, espiritualidad, creatividad,
resiliencia, y componente cultural;

b) Principio de reconocimiento de los derechos intelectuales colectivos: Recono-
cer que el CT es el resultado de la creatividad intelectual colectiva indigena;

c¢) Principio de integridad: Evitar su mal uso, degradacioén y manipulacion;

d) Principio de relacion entre tierra, cultura y conocimiento tradicional;

e) “Principio de participacion justa y equitativa”: Reconocer la participacion en el
reparto de los beneficios derivados en el uso del CT;

f) Principio de conservacion: Adoptar mecanismos que aseguren el desarrollo y la
conservacion del CT;

31. Algunos principios son recogidos en el capitulo “Principios rectores generales ”, disponible en <http://www.wipo.
int/portal/en/index.html.
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g) “Principio de formalidad previa”: Crear condiciones para la otorgacion del
consentimiento fundamentado previo, que aseguren la participacion del reparto
justo y equitativo;

h) Principio de retroactividad: Promover acciones para el reconocimiento sobre el
uso y aprovechamiento del CT, para el ejercicio del principio de participacion
del reparto justo y equitativo;

i) Principio de intercambio libre y no comercial entre comunidades indigenas:
Rescatar mecanismos tradicionales para el desarrollo del CT;

j)  “Principio de respeto y transparencia en el acceso y el uso”: Evitar el aprove-
chamiento sin reconocimiento;

k) Principio de efectividad juridica en la proteccion: Crear mecanismo de control
para evitar la pérdida de validez y conservacion del CT; y

1) Principio de fomento a la innovacion indigena: Fortalecer las capacidades de
los miembros de las comunidades indigenas.

CONCLUSIONES

El interés de los gobiernos en preservar los derechos colectivos de los pueblos
indigenas sobre sus conocimientos tradicionales a través de normas constitucionales,
garantizan derechos, pero no el cuidado. Este acervo tiende no solo a desaparecer,
sino también a perder su validez. La pérdida esta relacionada con las politicas gu-
bernamentales que, aplicadas, no van direccionadas a su conservacion. Uno de los
problemas mas complejos es la reduccion del territorio ancestral, espacio agraciado
para el desenvolvimiento del CT y ejercicio cultural.

La falta de valoracion y proteccion juridica ha incidido en esta pérdida, que conju-
ga con las nuevas tecnologias y el escenario del consumismo. Lo foraneo ha cautivado
a jovenes nifios y nifas indigenas, cuyo contexto va en menoscabo de los mecanismos
para el desarrollo del CT. Sin duda, este es el resultado de no haber aprendido a vivir
en la diversidad cultural, choque que ha provocado una negacion a su identidad como
pueblos originarios.

La problematica del conocimiento tradicional no esta solo sujeta a las condiciones
territoriales, sino también a las relaciones con el mundo exterior, lo cual ha impuesto
nuevos usos y roles.

De los puntos mencionados, se entiende que la Constitucion confiere derechos de
posesion sobre las tierras a los Pueblos y Nacionalidades Indigenas, Afroecuatorianas
y Montuvias. Este derecho de uso y goce de la tierra esta condicionado por obliga-
ciones, entre las principales tenemos: la conservacion, el uso y manejo sostenible de

FORO 111



FORO 21, | semestre 2014

la biodiversidad; la conservacion y el desarrollo de sus conocimientos colectivos; la
conservacion de los recursos genéticos que contienen la biodiversidad bioldgica, sus
medicinas y practicas ancestrales.

El lenguaje de los derechos esta fundamentado en lo que debe hacerse, y como
una forma de compensar las demandas y reconocimiento de legitimidad moral de los
pueblos originarios.

Los gobiernos de la CAN tienen una responsabilidad con relacion a la proteccion
no solo de sus recursos genéticos para evitar la biopirateria, sino también para la va-
loracion de los CT de los pueblos indigenas y comunidades locales, para impedir su
aprovechamiento sin reconocimiento.

Tarea de vanguardia a la comunidad internacional, que ha manifestado un desinte-
rés en los compromisos adquiridos, al haberse rezagado los procesos de negociacion,
por la fuerza que ejercen los agentes del sistema internacional de patentes, marcado
por el poder de empresas transnacionales, “bajo el criterio de no compartir”.

Concluyendo, al confrontar el analisis juridico de las normas constitucionales con
la cosmovision y realidades de dos comunidades indigenas (A’1) Cofan Dureno y (Sie-
kopai) Secoya San Pablo, se revela la ineficacia juridica y practica de la aplicabilidad
de las normas sobre la proteccion y la conservacion del CT.

Como aporte al problema juridico planteado, presento una lista no exhaustiva de
principios conciliados a los valores que identifican a los pueblos indigenas, que son
parte del resultado de este estudio, con el fin de que sean materia de discusion para su
respectiva articulacion en el ordenamiento juridico, y asi posibilitar la conservacion
y validez del CT.
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César Montafio Galarza, la Republica del Ecuador de 2008 cobro
Juan Carlos Mogrovejo Ja- vigencia el régimen de gobiernos autonomos
ramillo, Derecho tributario descentralizados que, segun el articulo 239 de la

municipal ecuatoriano: fun-

ror : norma constitucional, forman parte de un sistema
damentos y practica, Quito,

Universidad Andina. Simé nacional de competencias de caracter obligatorio
BZ;S;:} gorpolza;?;n E1(11r11tc;r-1 y progresivo que define las politicas y mecanis-
ra Nacional. 2014 mos para compensar los desequilibrios territoria-

, , , les en el pr rrollo.
Maria José Ramires es en el proceso de desarrollo

Cardoso* Entre los diferentes niveles de gobiernos au-
tonomos descentralizados se encuentran los mu-
nicipales y metropolitanos, investidos ambos de
la competencia de crear, modificar, exonerar o suprimir, mediante ordenanzas, tasas,
tarifas y contribuciones especiales de mejoras, asi como de la facultad de regular, a
través de su organo legislativo, la aplicacion de los tributos previstos en la ley a su
favor.

El auge de la autonomia y descentralizacion de los gobiernos municipales obede-
ce, a mas de su reconocimiento constitucional, a que dichos atributos han adquirido
el valor de elementos intrinsecos en el desarrollo de una democracia efectiva, desde
lo local. De manera especifica, la autonomia financiera municipal constituye un
factor esencial en la procuracion y administracion de recursos propios en el marco
de la ley, pues, mediante el ejercicio de sus competencias en materia tributaria, el
gobierno local tiene la posibilidad real de limitar, de manera importante, su historica
dependencia del gobierno central.

Sobre esta tematica, actualizada de manera sustancial a partir de agosto de 2010
con la promulgacion del Codigo Orgéanico de Organizacion Territorial Autonomia
y Descentralizacion (COOTAD) y la derogatoria de la Ley Organica de Régimen
Municipal (LORM) junto con muchas otras normas de caracter tributario, César
Montafio Galarza y Juan Carlos Mogrovejo Jaramillo nos presentan la obra titulada
Derecho tributario municipal: fundamentos y practica.

Los autores son destacados abogados y doctores en jurisprudencia, que han colo-
cado su formacion al servicio del Derecho, resaltando el Derecho tributario, a través
de su minucioso estudio, la publicacion de numerosas obras y articulos de contenido
juridico, el ejercicio de la docencia en universidades nacionales y extranjeras de

*  Abogada en libre ejercicio.
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reconocido prestigio en procura de una exitosa transferencia de conocimientos, y

el desempeiio de funciones publicas en la Administracion Tributaria y la Direccion
Financiera Tributaria del Distrito Metropolitano de Quito, particular que, sin espacio
a dudas, ha enriquecido el contenido de la obra y posibilitado el analisis del Derecho
tributario municipal en el Ecuador desde sus perspectivas ontologica y deontologica.

Los autores estructuran su obra en siete capitulos, iniciando con aspectos y con-
ceptos fundamentales para la comprension del documento en su conjunto, pasando
por una resefa historica comparativa sobre el derecho tributario municipal y metro-
politano en el Ecuador, para luego detenerse en uno de los temas mas importantes,

y lamentablemente descuidados por los municipios y distritos metropolitanos, como
es el catastro municipal, llegando asi a la teoria y practica de los impuestos, tasas y
contribuciones especiales a cargo de los distritos municipales y metropolitanos exis-
tentes en el pais, para finalizar con un ejercicio critico y propositivo sobre el régimen
tributario municipal y metropolitano, ofreciendo los autores, de este modo, un estu-
dio integral de la materia tratada.

En el primer capitulo, César Montaiio y Juan Carlos Mogrovejo abordan un tema
de base, como es el deber ser de la gestion autondmica de los gobiernos municipa-
les, resaltando las similitudes y diferencias existentes respecto de los gobiernos cen-
trales. Para ello se apoyan en Salvador Dafia Montafio, quien considera que:

Autonomia no es tan solo un conjunto mas o menos grande de poderes mas o menos
extensos; es una cualidad especifica de la corporacion que las distingue de las demas: su
capacidad de gobierno propio y, con mas precision, su capacidad de organizarse dentro de
las condiciones de la ley fundamental o poder constituyente, de darse sus intenciones o
poder legislativo y de gobernarse con ellas, con prescindencia de otro poder.'

Ante lo mencionado, los autores ponen de manifiesto que, si bien la autonomia
debe evidenciarse principalmente en el ambito politico, administrativo y econémico-
financiero, no es conveniente el ideal de que sea absoluta, pues, de darse, debilitaria
la unicidad del poder publico que detenta el Estado.

El primer capitulo finaliza con una referencia al alcance del Derecho tributario,
en general, y del Derecho tributario municipal, en particular, indicando que este 0l-
timo “‘es un conjunto de normas de orden publico que disciplinan el tributo [...] de
beneficio municipal, en sus diversas manifestaciones, asi como las relaciones y las
situaciones que generan tanto su creacion como aplicacion o gestion”.?

1. Salvador Dana Montafio, Teoria general del Estado, México, Ed. Nacional, 1959, p. 46.
2. César Montafo y Juan Carlos Mogrovejo, Derecho tributario municipal ecuatoriano: fundamentos y prdctica,
Quito, Corporacion Editora Nacional / Universidad Andina Simén Bolivar, 2014, p. 26.
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En el segundo capitulo, los autores analizan la importancia de la autoridad finan-
ciera como entidad encargada de cumplir funciones en materia de recursos econo-
micos y presupuesto, destacando las diferencias que existen en la conformacion de
las unidades financieras en cada gobierno autonomo descentralizado en el Ecuador,
que debieran adaptarse a las necesidades y realidad de cada uno de ellos pero siem-
pre tomado en cuenta lo que dispone el COOTAD. Ademas, refieren qué niveles de
gobiernos autonomos descentralizados gozan de potestad tributaria, entendiéndosela
como la atribucion conferida por la ley para la creacion, modificacion, exoneracion,
y supresion principalmente de tasas y contribuciones especiales, sin dejar de lado
que, en casos concretos, opere también en relacion a impuestos.?

Mas adelante, los autores hacen una clara e interesante revision sobre las facul-
tades de las que gozan las administraciones tributarias municipales segun el COO-
TAD, en comparacion a las que preveia la derogada LORM, sefialando los beneficios
que trae el ejercicio de las atribuciones establecidas ulteriormente y como estas
coadyuvan al correcto desenvolvimiento de la potestad tributaria municipal. En este
sentido, César Montafio y Juan Carlos Mogrovejo son de la opinion de que los mu-
nicipios y distritos metropolitanos gozan de facultad reglamentaria, determinadora,
resolutiva, recaudadora y sancionadora. En este analisis también sacan a la luz las
contradicciones y violaciones al principio de reserva de ley y seguridad juridica
existentes en las leyes que regulan las facultades mencionadas, lo que deviene en la
necesidad de implementar urgentes reformas legales; al tiempo que resaltan la falta
de investigacion y rigor en el proceso de creacion de las normas. Adicionalmente,
incluyen didacticos ejemplos encaminados a la mejor comprension del alcance y
aplicacion de las facultades de los municipios y distritos metropolitanos, en materia
tributaria.

El tercer hace una breve referencia historica al origen de la LORM, principal-
mente a la Ley n.° 44 reformatoria de la Ley de Régimen Municipal que, a partir de
los principios contenidos en la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de
1998, introdujo importantes cambios en pro de la autonomia de los gobiernos muni-
cipales. Entre las reformas de entonces en el ambito tributario municipal, sobresale
la potestad de aprobacion de tarifas por los servicios prestados por las empresas pu-
blicas municipales, la actualizacion bianual de los catastros, la definicion de criterios
o parametros de valoracion con el fin de aplicar algunos impuestos municipales, la
derogatoria o reforma de algunas normas referentes a tributos que no representaban
ingresos significativos a los municipios, entre otras.* En esta misma linea, contintian

3. Ibid., p. 30.
4. Ibid.p. 53.
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con la referencia al origen del COOTAD y su apego a la nueva Constitucion, evi-
denciando las contradicciones y defectos que el cuerpo legal presenta puntualmente
en torno a las normas de caracter tributario, cuestionando su innecesaria y cercana
aproximacion a la derogada LORM, a punto tal en que la nueva ley refresca algunos
errores contenidos en la anterior.

Los autores continiian con un acertado analisis comparativo en torno a la capa-
cidad y facultad normativa de los gobiernos autonomos descentralizados segtn las
Constituciones de 1998 y 2008, estableciendo las diferencias entre las potestades de
los gobiernos regionales, provinciales y municipales a partir de la referencia a las
distintas normas juridicas que regulan aspectos inherentes a la tributacion municipal.

Montafio y Mogrovejo finalizan este capitulo subrayando la importancia de la
participacion ciudadana en la creacion de politicas publicas y normas, concretamente
las de caracter tributario municipal, haciendo hincapié en la vigencia de alternativas
de participacion como son la iniciativa popular normativa y el mecanismo de la silla
vacia.

Una vez sentadas las consideraciones conceptuales, tedricas e historicas sobre la
materia tratada, y demostrada la profundidad y calidad de la investigacion a través
de concienzudos analisis doctrinarios y normativos y mediante el importante caudal
de aportes personales de los autores, la obra consigue el marcado interés del lector
por conocer en forma mas profunda y especifica los tributos locales existentes, sus
elementos y aplicacion en la actualidad. Asi, Montafio y Mogrovejo, en el cuarto
capitulo, dan paso al andlisis de una herramienta muchas veces soslayada, principal-
mente por la falta de conocimiento sobre las bondades que puede traer a la adminis-
tracion municipal, como es el catastro municipal y metropolitano.

Los autores definen el catastro como una especie de inventario de bienes inmue-
bles a nivel cantonal y consideran que:

como instrumento técnico el catastro tiene una potencialidad que viene definida por el
nivel de perfeccionamiento, control y revision que posee, con mencion especial a las exi-
gencias de la actualidad y flexibilidad, asi como también al cuidado en los ingresos, egre-
sos y cambios en la informacion que contienen las bases de datos catastrales.’

Ademés, consiguen demostrar la complejidad, pero sobre todo la importancia y
la utilidad, del uso de un buen sistema de catastro, siendo este indispensable no solo
para la correcta aplicacion de algunos tributos de caracter municipal, sino que, jus-
tamente por su caracter multifinalitario, puede ser utilizado para resolver problemas

5. Ibid.,p. 68.
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tanto de caracter publico como privado. Finalmente, como parte del elemento critico
de la obra, los autores identifican los problemas existentes en torno a la conforma-
cion del catastro en los municipios y distritos metropolitanos y la forma en la que se
los utiliza, proponiendo valiosas recomendaciones para su correcto manejo.

El quinto capitulo es el mas extenso y didactico de la obra, pues se dedica a la des-
cripcion, el analisis y la aplicacion de cada impuesto municipal vigente en el Ecuador,
resultando especialmente 1til el desglose y analisis organizado de cada impuesto, asi
como de elementos, tales como el hecho generador, objeto, sujetos, base imponible,
tarifa, deducciones, descuentos, exenciones, periodo de causacion, periodo de pago,
exigibilidad, entre otros; todo lo cual devela los vacios, contradicciones y falta de uni-
formidad normativa al respecto, comprobandose la necesidad de urgentes cambios.

Los autores han enriquecido sobremanera esta obra mediante la inclusion de ca-
sos practicos para la ejemplificacion del calculo de cada impuesto municipal vigente,
tomando para el efecto uno o dos escenarios que son representativos de los casos
mas comunes que se presentan en los gobiernos municipales del Ecuador.

A mas de lo mencionado, en el analisis de los impuestos municipales, los autores
entregan definiciones basicas para la comprension integral de cada uno de ellos, al
tiempo que resaltan situaciones que pueden ser desconocidas por el administrado y
que pudieran resultar beneficiosas para este al momento del pago del impuesto, plan-
teando ademas soluciones viables para que las administraciones tributarias eviten la
evasion y la elusion. Por otro lado, subrayan inconsistencias normativas que afectan
tanto a la administracién tributaria como a los administrados, proponiendo solucio-
nes al respecto, explicando también el porqué de ciertas reformas que a primera vista
pudieran parecer innecesarias.

El sexto capitulo contiene un analisis de las tasas y contribuciones especiales
generadas por la prestacion de servicios publicos y la implementacion de obras
tanto por parte de los municipios y distritos metropolitanos como de los gobiernos
provinciales en los casos en que aplique, e indica las competencias y deberes de los
gobiernos autonomos descentralizados, asi como el objeto, forma de determinacion,
sujetos, disminuciones y exoneraciones respecto de dichos tributos.

César Montaiio y Juan Carlos Mogrovejo cierran su obra con una serie de reco-
mendaciones respecto del manejo de todos los tributos municipales, para que estos
respondan a su leitmotiv y, sobre todo, sean consistentes con los principios constitucio-
nales tributarios. Insisten en la necesidad de reformar las normas de caracter tributario
municipal, de manera que no existan contradicciones entre ellas y se condigan con la
realidad actual, sin dejar de lado la importancia de reconsiderar la permanencia de to-
dos los tributos existentes, planteando un fortalecimiento de los mas importantes y la
posible eliminacion de los prescindibles, con el fin de simplificar el régimen tributario
municipal.
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Cabe tener presente que los autores, en todo momento, sustentan su estudio en la
normativa vigente y doctrina relevante atinentes a la tributacion municipal, invitan
al lector a la profundizacion y al continuo analisis de los temas presentados a partir
de las numerosas referencias bibliograficas que realizan, y ponen a su disposicion, a
mas de valiosas consideraciones personales, opiniones de otros expertos en el tema,
dejando abierta la posibilidad de que, a base de todo lo presentado, el lector tome su
propia posicion y forme su criterio.

La obra esta dirigida a un amplio grupo de lectores, empefio al que coadyuva el
empleo de un lenguaje claro y sencillo, ademas de las explicaciones y definiciones
de vocablos o frases incluso consideradas como comunes, pero que en muchos casos
resultan erroneamente utilizadas o descontextualizadas. Es un insumo de utilidad
para abogados, economistas, contadores, administradores de empresas, profesores,
estudiantes, legisladores, funcionarios publicos, contribuyentes o simplemente para
quien tenga interés en empaparse del quehacer de la tributacion local, teniendo en
este documento una fuerte base para comprender la realidad ecuatoriana.

La obra es de gran valia para los contribuyentes en general. Demuestra, gracias a
la claridad y precision de su contenido, que la determinacion y calculo de tributos no
es un area del conocimiento reservada unicamente para los eruditos en el tema, sino
que se halla al alcance de cualquier persona, permitiendo a unos y otros una aprecia-
cion critica, lejana a la lectura y aplicacion mecanica e irreflexiva que se suele hacer
de las normas y procedimientos tributarios. Es, ciertamente, una herramienta que
posibilitara al lector conocer las funciones de la administracion tributaria municipal
y los limites a que esta sujeta.

Su utilidad se extiende a los funcionarios de la administracion tributaria local,
pues clarifica sus facultades y obligaciones, e incluso detalla las responsabilidades
y sanciones que puede originar su actuar; y también debiera ser de interés para los
legisladores, dado que pormenoriza los aciertos y desaciertos normativos, asi como
los errores incurridos en el proceso de creacion de las normas, pero también porque
contiene valiosas propuestas para enmendarlos.
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l l na de las ramas del derecho que con notoria

Alvaro Renato Mejia preocupacion carece de desarrollo doctrinario

Salazar, Los medios de en el Ecuador es el Derecho procesal; la cual, con
impugnacién ante el pro- la Constitucion de la Republica del Ecuador vi-
ceso y el procedimiento gente desde el aflo 2008, y la consagracion dentro
contempordaneo,  Quito, de su articulado del derecho a la tutela judicial

Ed. Legales, 2013, 157

efectiva, parece haber cautivado a jovenes juristas
pp.

y docentes universitarios, a desarrollar obras cuyo
lenguaje sencillo, directo, claro y profundo, reivin-
diquen la injusta relegacion del derecho procesal
ecuatoriano, para dotar a la comunidad juridica de
estudios concienzudos que analicen en profundidad
la instituciones del proceso, como mecanismo por excelencia para la resolucion de
conflictos de notoria relevancia juridica.

Daniel Felipe Dorado
Torres*

En este contexto, con mucho tino el abogado y académico Alvaro Mejia Salazar,
poseedor de una solida formacion juridica y gran experiencia en la esfera practica,
logra interpretar el momento cuspide del constitucionalismo ecuatoriano, para ofre-
cernos un texto que, en palabras de Vanesa Aguirre Guzman, “nos recuerda que, tal
como existe un derecho a la accion, cuya manifestacion constitucional es el derecho
a la tutela judicial efectiva, existe también un derecho, con su propia raigambre, a
impugnar las decisiones que expidan los 6rganos jurisdiccionales, y los 6rganos de
la administracion”.!

Debemos destacar que el trabajo ejecutado por el autor, sobre un tema que en el
derecho ecuatoriano ha sido relegado al estudio de obras extranjeras, tiene la fortuna
de realizar un barrido que, aunque parezca sencillo, denota un estudio profundo de la
doctrina, normativa y jurisprudencia (nacional e internacional), para aproximar al lec-
tor a los medios de impugnacion ante el proceso y procedimiento civil contemporaneo,
a partir de la capacidad para cuestionar y proponer —a veces con posiciones absoluta-
mente originales, y en otras criticas—, los temas planteados en el indice de la obra.

El libro que ahora resefiamos, deja sentado de manera categoérica la profunda
diferencia que existe entre los términos proceso y procedimiento, en ocasiones utili-

*  Estudiante de la Maestria en Derecho, mencién Derecho Constitucional, Universidad Andina Simo6n Bolivar,
Sede Ecuador.

1. Vanesa Aguirre Guzman, “Presentacion”, en Alvaro R. Mejia Salazar, Los medios de impugnacién ante el pro-
ceso y el procedimiento contemporadneo, Quito, Ed. Legales, 2013, p. XII.
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zados como sin6nimos, ya que, a partir de ella, se entiende las particularidades que
revisten los medios de impugnacion que le son propios a cada uno. A la sazon, desta-
camos la conclusion vertida por el autor, que aduce lo siguiente:

De estas definiciones, es claro que el procedimiento es propio de la sede administrativa y
se relaciona con la produccion de actos administrativos, asi como con la atencion de peti-
ciones, reclamaciones o recursos incoados por los administrados, mientras que el proceso
es propio de la sede judicial y se relaciona con la tramitacién de una controversia presen-
tada ante un tercero independiente, quién esta facultado para resolverla.

Tanto el procedimiento cuanto el proceso concluyen con un acto declarativo, constitutivo
o extintivo de un derecho, llamase acto administrativo o providencia judicial, respectiva-
mente. Estas actuaciones, por estar en capacidad de afectar directa o indirectamente a los
legitimos intereses de una persona, son susceptibles de impugnacion.?

Es asi como la obra inicia con el marco constitucional del derecho al recurso.
Alvaro Mejia Salazar, con gran acuciosidad indica que las resoluciones que adoptan
jueces y tribunales no son infalibles, y teniendo en cuenta el derecho a la defensa,
la conclusion inmediata que se desprende, es que se debe contar con mecanismos
eficaces que contribuyan a reorientar la decision judicial cuando esta parezca haber-
se desbordado, para de esta manera garantizar los derechos al debido proceso y a la
tutela judicial efectiva. De gran relevancia, otra de las conclusiones a las que llega el
autor: “si la legislacion no prevé medios eficaces para enmendar los yerros jurisdic-
cionales, la administracion de justicia caminaria hacia un abismo sin fondo™.3

Lo dicho con precedencia se convierte en el nodo cardinal de la obra, para desa-
rrollar en dos partes: los medios de impugnacion ante el proceso y el procedimiento
civil contemporaneo.

De esta manera, la primera parte, referente a los medios de impugnacion ante el
proceso, se aproxima a su estudio mediante el analisis de seis temas y un ultimo aca-
pite contentivo de las conclusiones del autor. A manera de sintesis esta es la tematica
que comprende la primera parte del libro: 1. Del derecho procesal a la Constitucion:
La constitucionalizacion del derecho a impugnar. 2. La impugnaciéon como garantia
constitutiva del derecho a la tutela judicial efectiva. 3. Notas sobre el sistema proce-
sal oral. 4. Criterios y reflexiones para la estructuracion de un sistema de medios de
impugnacion ante el proceso civil contemporaneo. 5. Los medios de impugnacion en

2. Alvaro R. Mejia Salazar, Los medios de impugnacion ante el proceso y el procedimiento contempordneo, Quito,
Ed. Legales, 2013, pp. 78-79.
3. Ibid., p.25.
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la legislacion comparada contemporanea. 6. Medios de impugnacion en el proyecto
de Cddigo de Procedimiento Civil del Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal.

Como corolario de esta primera parte, Alvaro Mejia Salazar nos invita a reflexio-
nar sobre:

Es claro que ante el proceso civil contemporaneo, los medios de impugnacion enfrentan
importantes desafios. Por una pate, es necesario que la norma adjetiva prevea un adecua-
do catalogo de medios de impugnacion, sin necesidad de que este sea en extenso, si debe
procurar atender a las distintas situaciones juridicas y facticas que pueden verificarse en
el desarrollo de un proceso civil y que ameritarian ser revisadas por el mismo emisor del
acto procesal o por uno distinto de mayor jerarquia.*

Continuando con el examen de la segunda parte del libro, se acerca a su estudio
mediante la revision de cinco temas y un ultimo acapite contentivo comentarios fina-
les. De manera breve, un esquema de su tematica: 1. El procedimiento y el proceso.
2. El derecho a impugnar en la sede administrativa; 3. Reclamos, recursos y nulida-
des. 4. Fases de impugnacion del procedimiento: Prevision en la normativa ecuato-
riana y retos ante los requerimientos contemporaneos. 5. Principios que regulan la
actuacion de la Administracion Publica en la fases de impugnacion procedimental.

Como conclusion de esta segunda parte, el autor, nos insta a reflexionar sobre
2
que:

hemos constatado que nuestra legislacion administrativa adolece de falta de uniformidad
de procedimientos, especialmente en lo que hace relacion a los medios de impugnacion
de los actos de la administracion. En unos casos, la prevision normativa puede ser catalo-
gada como adecuada, pero en muchos otros, deja que desear. Esto nos lleva a considerar
que el derecho general de impugnar en sede administrativa no posee el desarrollo que
amerita, siendo imperiosa obligacion del legislativo el corregir esta grave falencia.’

Todos estos elementos que acabamos de sefialar, sin lugar a dudas, dan sustento
para asegurar que nos encontramos ante una investigacion que engloba elementos
teoricos y practicos, que no tienen otra finalidad mas alla de hacer hincapié en el he-
cho de que al constitucionalizarse los derechos a la impugnacion, a la tutela judicial
efectiva y al debido proceso, conlleva inmediatamente, a un inusitado fortalecimien-
to de las fases impugnatorias del proceso y del procedimiento, a manera de garantias
de los derechos fundamentales de las personas.

4. Ibid.p.70.
5. Ibid.,p. 114,
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Acertamos si decimos que este estudio encarna una invitacion a la enorme tarea
que conlleva el fortalecimiento de los medios de impugnacion en el derecho ecuato-
riano, la cual debe ser un trabajo conjunto entre el legislador, pasando por los jueces,
funcionarios, auxiliares de la justicia, hasta llegar a las personas que acudimos al
proceso y al procedimiento, para garantizar el respeto de nuestros derechos.

Esta valiosa obra constituye una importante contribucion al foro y a la academia
ecuatoriana, que, lamentablemente, han relegado el estudio del derecho procesal
nacional, sin darse cuenta de la notoria importancia que reviste profundizar en sus
instituciones, para garantizar los mandatos constitucionales que pretende proteger y
promover el nuevo Estado constitucional de derechos y justicia. Como bien lo resal-
t6 Alvaro Mejia Salazar: “de alli que cualesquier intento por limitar ilegitimamente
a las vias impugnatorias, redunda en un ilegitimo intento por limitar los postulados
garantistas de la Constitucion de la Republica, particular que como es 16gico no pue-
de ser tolerado™.

6. Ibid.p.75.
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os caminos de la participacion ciudadana,

Holger Paal Cordova, Los desde la puesta en vigencia de la nueva

derechos sin poder popular: Constitucion, son objeto de una discusion desde
Presente y futuro de la parti- varias perspectivas, tanto institucional como

cipacion, comunicacién e in- social, lo cual ha generado una diversa gama de
Jormacion , Quito, Centro An- posiciones frente a su implementacion constitu-
dino de Estudios Estratégicos cional; que van desde la percepcion de un debi-

y Centro de Estudios Constru-
yendo Ciudadania y Demo-
cracia-ISPCI-UCE, 2013.

Vicente Solano*

litamiento de la participacion ciudadana, hasta
la cooptacion de la misma desde el Estado.

Sin embargo, este estudio aun se encuentra
reducido todavia a espacios limitados, siendo el
académico el mas importante, debido a que es
donde mas se ha avanzado en la materia. Es asi
que Holger Patl Coérdova nos presenta su obra Derechos sin poder popular. Presente
v futuro de la participacion, comunicacion e informacion, donde se pone a debate el
tema, resaltando la conexion entre participacion y poder popular en el desarrollo de
la sociedad ecuatoriana en democracia.

En el primer capitulo, Cordova hace un acercamiento tedrico sobre los limites
a los avances constitucionales en lo que respecta a la participacion. Examina el re-
conocimiento de los derechos de participacion que fueron fruto de la disputa de los
pueblos, quienes consiguieron una victoria al plasmar los mismos en la nueva Cons-
titucion de 2008. Instituye, ademads, una diferenciacion entre la concepcion de estos
derechos en la Constitucion de 1998 frente a la actual; en un primer momento, desde
su denominacion (antes Derechos Politicos ahora Derechos de Participacion); en un
segundo momento, propone una definicion de los mismos entendiéndolos en algunas
etapas, esencialmente como “construcciones sociales [...] que no las hacen el Esta-
do [...] sino que son derechos creados y ejercidos directamente por los individuos,
a titulo personal o desde la auto-organizacion. [...] Ejercidos de forma individual o
colectiva”;' y, finalmente, en un tercer momento en el que habla del desarrollo nor-
mativo infra-constitucional, especificando que hay varias formas de participacion
que se han incorporado, ademas de recalcar que nosotros podemos crear maneras de

*  Investigador en la Universidad de Cuenca.

1. Holger Paul Cordova, Derechos sin poder popular. Presente y futuro de la participacion, comunicacion e in-
formacion, Quito, Centro Andino de Estudios Estratégicos y Centro de Estudios Construyendo Ciudadania y
Democracia-ISPCI-UCE, 2013, p. 23.
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participacion externas a las consideradas en el ordenamiento juridico. Para finalizar
el capitulo, incluye un analisis sintético sobre los mecanismos de democracia directa
que estan en la Constitucion ecuatoriana desde un sentido muy practico y explicati-
vo.

En el segundo apartado, el autor presenta diversos aspectos sobre la deliberacion
publica en relacion con los derechos de participacion, comunicacion e informacion.
Empieza por el como apuntalar un fortalecimiento de los derechos deliberativos des-
de la nueva Ley de Comunicacion, entrando a examinar algunos de los puntos posi-
tivos de la misma, antes de que se aprobara en la Asamblea Nacional. Asimismo, les
da una importante participacion a los organismos estatales, en especial al Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social en la incorporacion de figuras como el
Defensor de Audiencias. Pero ademas generando una controversia sobre el rol de los
otros organismos estatales que puedan darle a la Ley de Comunicacion mayor desa-
rrollo normativo por la via de reglamentos, protocolos, entre otros.

En esa linea, Cordova avanza en una valoracion del recientemente creado Conse-
jo de Participacion Ciudadana y Control Social, desde la busqueda de una institucio-
nalidad mas adecuada para la defensa de los derechos de participacion, incluyendo
el andlisis critico que se realiza desde tres perspectivas, desde la institucionalidad
liberal tradicional, como desde la estatalizacion de la participacion, asi como de las
funciones y organizacion de la Funcion de Transparencia y Control Social. Al con-
cluir este capitulo, se refiere a la industria cultural y a los fendmenos surgidos desde
los medios de comunicacion transnacionales y al reto de generar una nueva matriz
cultural enfocada desde lo nacional.

El tercer capitulo nos lleva por varios problemas teérico-practicos de los dere-
chos de participacion, empezando por la supuesta contradiccion entre participacion y
representacion. Contintia con la revision especifica de los derechos antes enunciados,
comenzando por la participacion en los asuntos de interés publico o la fiscalizacion
de los actos del poder publico. Se detiene en el derecho la resistencia, entendiéndolo
como un derecho que garantiza otros derechos, que lo propone fijar en:

Tres orientaciones que permitan polemizar su discusion, la primera, que sirve para defender
y conquistar mas y nuevos derechos; la segunda, que los actores sociales lo utilizan para de-
safiar el orden injusto y arbitrario que existe en cualquier Estado y sociedad, asi como para
revertir sus relaciones de dominacion imperantes; y. la tercera que el desarrollo de sus con-
diciones pacificas permitan activar el poder y la capacidad constituyente de la ciudadania.?

2. Ibid. p. 115.
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Es decir, el autor le da una vision mas amplia a este derecho, desde la cual el mis-
mo no solo implica la desobediencia civil, sino la comprension desde la contingencia
de la posibilidad de viabilizar el derecho por uno u otro camino, desde dentro o fuera
del ordenamiento juridico.

Igualmente, se examina el derecho a la revocatoria del mandato, desde su confi-
guracion constitucional hasta su configuracion legal y posterior reforma. Al finalizar
se hace un analisis de las instancias participativas dentro de las funciones estatales,
asi como dentro de las organizaciones politicas, revelando un déficit en la ejecucion
de las mismas.

En el cuarto capitulo encontramos desarrollada la posible contradiccion entre el
modelo presidencialista y la participacion ciudadana, desde un analisis normativo
comparado entre las constituciones de 1998 y 2008. Se denota un avance en los me-
canismos para implementar de manera mas efectiva la participacion ciudadana en
el régimen actual frente al de la anterior constitucion; sin embargo, el autor recalca
que hay varios desafios, tanto para la sociedad civil, como para las instituciones que
tienen que, en la medida de sus actuaciones, abonar o no para que el modelo institu-
cional pueda funcionar desde la posibilidad relacional entre Asamblea Nacional y el
Ejecutivo, asi como de la fiscalizacion a los asambleistas para que, con esto, se pue-
da ir fortaleciendo la participacion ciudadana, que como nos dice Cérdova ha venido
siendo muy débil y restringida desde la vuelta a la democracia.

Finalmente, el autor reflexiona sobre la debilidad que tiene nuestra sociedad
ecuatoriana en activar los mecanismos ¢ instrumentos de participacion ciudadana
que se encuentran recogidos tanto en la constitucion como en la normativa infra-
constitucional. Desde ese problema general entra a desarrollar otros determinados
como el rol del Decreto Ejecutivo 16 de 2013 para el funcionamiento de las orga-
nizaciones sociales; el derecho a la resistencia, su ejercicio efectivo y su proteccion
normativa; la posibilidad de que los organismos estatales no han logrado activar la
participacion ciudadana; desde lo local, los avances en la implementacion de la silla
vacia y el presupuesto participativo; la debilidad de mecanismos como la asamblea
local y los peligros que se ciernen sobre su autonomia y, desde lo normativo, el peli-
gro del Coédigo Organico Integral Penal sobre el derecho a la libertad de expresion.

A su vez, Cordova, nos establece retos como el que se pueda enfocar en demo-
cratizar el poder estatal, mediante la evaluacion de los actores estatales para ver si
estos estan permitiendo la participacion, ademas de recolectar datos sobre como se
encuentran la participacion y representacion actualmente. La generacion de leyes
consonantes con nuestra constitucion postliberal, la no criminalizacion de las resis-
tencias y el impulsar la deliberacion ptblica necesaria, por medio de la proteccion de
los derechos de comunicacion e informacion, con la posibilidad de que ante la viola-
cion de cualquiera de estos derechos, se pueda plantear la reparacion de los mismos.
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Para concluir, la obra genera un debate de orden politico, juridico y sociologico
sobre este momento post-constituyente, en el cual se ven en clara inflexion el ejer-
cicio de los derechos de participacion. Se intenta develar las causas que podrian
estar generando que los ciudadanos y ciudadanas no ejerzan sus derechos, sea por la
propia inaccion de los mismos, la incapacidad de los actores institucionales o de la
ineficacia del modelo implementado. En realidad, el aporte del autor es importante
y decidor; ademas, es una obra de consulta para juristas, académicos, estudiantes
u organizaciones que quieran profundizar los senderos de estos derechos sin poder
popular. Para culminar, el autor, con mucho acierto, incluye una reflexion: “el ho-
rizonte de la participacion es la construccion del poder popular, sin la interferencia
estatal”.’ Podemos decir que implica pensar esta obra para que los diferentes actores
sociales, en consonancia con este constitucionalismo transformador, profundicemos
esta y otras ideales para que en el devenir de la participacion ciudadana podamos
generar una democracia participativa y de alto contenido popular.

3. Ibid., p.202.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto analizar la sentencia emitida por la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion dentro de la accién de inconstitu-
cionalidad que se presenta en contra de la Ley de Minerfa. Los proponentes, en
lo principal, alegan la inconstitucionalidad formal de la Ley de Minerfa por haber
sido expedida por la Comisién de Legislacion y Fiscalizacion (Asamblea Nacional
durante el Periodo de Transicion luego de la aprobacion de la Constitucién del
2008) sin la realizacién previa de una consulta prelegislativa, siendo esta consulta
un derecho colectivo de nacionales, pueblos y comunidades indigenas reconoci-
do en el art. 57 numeral 17 de la Constitucion de la Republica. La Corte Constitu-
cional para el Periodo de Transicién resolvié rechazar la accion de inconstitucio-
nalidad ratificando la constitucionalidad de dicho cuerpo normativo y el caracter
sustancial y no formal de la consulta prelegislativa.

PaLABrRAS cLAve: derechos, derechos colectivos, consulta prelegislativa, consulta
previa, participacion ciudadana, sustancial, formal.

ABSTRACT

This paper aims to analyze the decision issued by the Constitutional Court for
Transition within the unconstitutionality presented against the Mining Act. Propo-
nents, in the main, formal allege unconstitutional by the Mining Law have been
issued by the Committee on Legislation and Oversight (National Assembly during
the Transitional Period after the adoption of the 2008 Constitution) without the
prior execution of a legislative pre query, this query being a collective right of
national, indigenous peoples and communities recognized in Article 57 paragraph
17 of the Constitution of the Republic. The Constitutional Court ruled Transition
to reject the unconstitutionality confirming the constitutionality of the regulatory
body and the substantial and non-formal pre-legislative consultation.

*  Asesor de la Comision de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea Nacional.
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Key worbs: rights, collective rights, legislative pre consultation after consultation,
citizen, substantial, formal participation.

FORO

INTRODUCCION

L a Constitucion de la Republica del Ecuador que se expide en el afio 2008 marca
un hito importante en lo que se refiere al reconocimiento de derechos y al esta-
blecimiento de garantias de acceso, goce y proteccion de los derechos de las personas,
pueblos y colectivos.

El texto constitucional reconoce una amplia gama de derechos a los cuales les da
una misma jerarquia y una situacion de interdependencia. La igualdad en la jerar-
quia de los derechos se constituye en la superacion de la division de los derechos en
derechos de primera generacion, segunda generacion y tercera generacion asi como
la diferenciacion de derechos fundamentales y derechos no fundamentales, es decir,
todos los derechos tienen un mismo e igual valor y ninguna clasificacion implica
jerarquizacion alguna.' En cambio la situacion de interdependencia se constituye en
el reconocimiento de que los derechos no pueden ser considerados como situaciones
aisladas ya que la violacion o vulneracidén de un derecho puede afectar a otro u otros
derechos.?

De igual manera el texto constitucional reconoce una serie de medidas que posibi-
litan la real vigencia de los derechos de las personas, pueblos y colectivos entre las que
podemos sefalar: la dimension formal y sustancial de la Constitucion, la aplicacion
directa de la Constitucion, el caracter progresivo de los derechos, el reconocimiento
del caracter supra constitucional de los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos que reconocen derechos mas favorables a los que reconoce la Constitucion y
el reconocimiento de la igualdad formal y material, entre otras medidas de relevancia.

La Constitucion de 2008 también marca un antes y un después en el reconocimien-
to de los derechos colectivos. A los derechos colectivos se los puede definir como
derechos humanos especificos reconocidos para determinados grupos o colectivos,
es decir derechos que son propios de determinados grupos o colectivos humanos, los

1. Ramiro Avila Santamaria, “Los principios de aplicacion de los derechos”, en Ramiro Avila Santamaria, edit.,
Constitucion del 2008 en el contexto andino, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 61.
2. Ibid., p. 60.
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cuales son ejercidos por estos colectivos y son distintos a los derechos de los indivi-
duos que los integran.’

Los derechos colectivos estan reconocidos en los articulos 56, 57, 58, 59 y 60 de
la Constitucion de la Republica. Uno de esos derechos colectivos es el derecho a la
consulta pre legislativa reconocido especificamente en el articulo 57 numero 17*y en
varios instrumentos internacionales,’ entendido como la obligacion que en el proceso
de construccion legislativa se pueda consultar a la dichos colectivos cuando esta pue-
da afectar el acceso, ejercicio o goce de otros derechos colectivos.

Justamente la presunta vulneracion de este derecho motivo la presentacion de una
accion de inconstitucionalidad a la Ley de Mineria por cuanto, segtin los proponentes,
esta habia afectado el derecho a la consulta pre legislativa de pueblos, nacionalidades,
comunas y comunidades indigenas, montuvias y afroecuatorianas, ya que el contenido
de dicho cuerpo legal (en su tratamiento al interior de la Asamblea Nacional y antes
de su expedicion) no habia sido consultado a estos colectivos.

La necesidad de consultar el contenido de la Ley de Mineria se produce porque
en esta Ley se regula y posibilita, entre otros aspectos, la exploracion y explotacion
minera en territorios donde habitan estos pueblos, nacionalidades, comunas y comu-
nidades indigenas, montuvias y afroecuatorianas.

Los proponentes de esta accion de inconstitucionalidad sustentan esta accion en
que: —La Ley de Mineria al permitir la declaratoria de la utilidad ptblica y la constitu-
cion de servidumbres legales en dichos territorios, viola el articulo 57 nimeros 4 y 5¢

3. Will Kymlicka, “Los derechos individuales y los derechos colectivos”, en Maria Belén Corredores, ef al., edit.,
Derechos colectivos hacia una efectiva comprension y proteccion, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos, 2009, p. 20.

4. “Art. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de con-
formidad con la Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales
de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos: [...] 17. Ser consultados antes de la adopcion de una
medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos. [...]”.

5. Art. 6 nimero | letra a del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales: “1. Al aplicar las dis-
posiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan: a) Consultar a los pueblos interesados, mediante pro-
cedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente; [...]”. Art. 19 de la Declaracion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas: “Los Estados celebraran consultas y cooperaran
de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de instituciones representativas antes de adoptar y
aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e
informado”.

6.  “Art. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de con-
formidad con la Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales
de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos: (...) 4. Conservar la propiedad imprescriptible de sus
tierras comunitarias, que seran inalienables, inembargables e indivisibles. Estas tierras estaran exentas del pago
de tasas e impuestos. 5. Mantener la posesion de las tierras y territorios ancestrales y obtener su adjudicacion
gratuita [...]".
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que declaran que los territorios de comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas y
campesinas son indivisibles, inalienables e inembargables asi como el derecho a la po-
sesion de las tierras y territorios ancestrales y la obtencion de su adjudicacion gratuita;
—Que la Ley de Mineria al permitir la exploracion y explotacion minera, abre la puerta
para posibles afectaciones a los derechos a la naturaleza y a vivir en un ambiente
sano;’ y, —Que la Ley de Mineria al permitir la participacion privada en la exploracion
y explotacion minera, viola el principio de exclusividad en la administracion de los
sectores estratégicos determinada en el art. 313 de la Constitucion de la Republica.®

En este sentido el presente trabajo se centra en el analisis de la sentencia (voto de
mayoria) n.° 001-10-SIN-CC de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion
del Ecuador® que desecha la accion de inconstitucionalidad de la Ley de Mineria y de-
clara la constitucionalidad condicionada (en tanto no se apliquen en territorios de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianas y montuvias) de
los articulos 15, 28, 31 inciso segundo, 59, 87, 88, 90, 100, 101, 102, 103, 104 y 105
de la Ley de Mineria, referidos a la declaratorias de utilidad publica, establecimiento

7. “Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: [...] 27. El derecho a vivir en un ambiente sano, ecologica-
mente equilibrado, libre de contaminacién y en armonia con la naturaleza. [...]

Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete inte-
gralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento
de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los establecidos en la
Constitucion, en lo que proceda. El Estado incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para
que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema.

Art. 72.- La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restauracion sera independiente de la obligacion que
tienen el Estado y las personas naturales o juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos que dependan
de los sistemas naturales afectados. En los casos de impacto ambiental grave o permanente, incluidos los ocasio-
nados por la explotacion de los recursos naturales no renovables, el Estado establecera los mecanismos mas efi-
caces para alcanzar la restauracion, y adoptara las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las consecuencias
ambientales nocivas.

Art. 73.- El Estado aplicara medidas de precaucion y restriccion para las actividades que puedan conducir a la
extincion de especies, la destruccion de ecosistemas o la alteracion permanente de los ciclos naturales. Se pro-
hibe la introduccion de organismos y material organico e inorganico que puedan alterar de manera definitiva el
patrimonio genético nacional.

Art. 74.- Las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades tendran derecho a beneficiarse del ambiente y de
las riquezas naturales que les permitan el buen vivir. Los servicios ambientales no seran susceptibles de apropia-
cion; su produccion, prestacion, uso y aprovechamiento seran regulados por el Estado”.

8. “Art. 313.- El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos,
de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia. Los secto-
res estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aquellos que por su trascendencia y magnitud
tienen decisiva influencia economica, social, politica o ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo de los
derechos y al interés social. Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las telecomunica-
ciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el
patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la ley”.

9.  Sentencia de 18 de marzo de 2010 publicada en el registro oficial suplemento n.° 176 de 21 de abril del 2010.
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de servidumbres, libertad de exploracion y explotacion minera, concesiones mineras
y construccion de instalaciones complementarias. De igual manera analiza el estable-
cimiento de la obligatoriedad de la realizacion de la consulta previa establecida en el
art. 57 namero 7'° de la Constitucion de la Republica en toda actividad minera que se
pretenda realizar en estos territorios en todas sus fases.

La relevancia del criterio del Juez Constitucional ecuatoriano dentro de la presente
accion de inconstitucionalidad podriamos manifestar que se resume en el desarrollo
de tres temas para el analisis: 1. El caracter sustancial y no formal de la consulta pre
legislativa. 2. La consulta previa y sus diferencias de la consulta pre legislativa, y 3.
Los requisitos minimos y el procedimiento que debe seguir la consulta pre legislativa.

El desarrollo de este trabajo se dara justamente analizando el criterio del juez cons-
titucional en cada uno de estos tres temas para, finalmente y a manera de conclusiones,
realizar algunas observaciones entre las cuales habra que destacar los efectos que se
produjeron en el ordenamiento juridico ecuatoriano luego de la expedicion de dicha
sentencia de la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion.

EL CARACTER SUSTANCIAL Y NO FORMAL
DE LA CONSULTA PRELEGISLATIVA

La Constitucion de la Republica en el reconocimiento de los derechos colectivos
establece de manera muy general''la necesidad y obligacion de que el legislador debe-
ra consultar a pueblos, comunidades, nacionalidades y comunas indigenas, montuvias
y afroecuatorianas, en el caso de que la adopcion de una medida legislativa'? pueda
perjudicar el acceso, goce y proteccion de los derechos colectivos.

10. “Art. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de confor-
midad con la Constitucién y con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de
derechos humanos, los siguientes derechos colectivos: [...] 7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un
plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renova-
bles que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios
que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les
causen. La consulta que deban realizar las autoridades competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese
el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucion y la ley [...]".

11.  En el texto constitucional no se determina con mayor precision y claridad la definicion de consulta prelegislativa y
su alcance, los casos en que debe aplicarse y el procedimiento que se debe seguir. Tampoco a qué pueblos, comuni-
dades, nacionalidades y demas colectivos de la sociedad civil se debe aplicar, y si los resultados de la consulta son
determinantes o vinculantes para el desarrollo del proceso legislativo y para el contenido de la ley.

12. En el texto constitucional tampoco se determina con precision el alcance y contenido de la expresion medida
legislativa; en este caso y al ser el legislador quien tiene la competencia exclusiva en la produccion de las leyes,
al referirse a medida legislativa se entenderia que se hace referencia a la ley, es decir, a un acto juridico producido
por el legislador (en la forma en que determina la Constitucion y la Ley) que tenga normas general y abstractas
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El legislador, al ejercer la competencia para la produccion de la ley, ahora debe
considerar un factor adicional, lo que de cierta manera vuelve mas complejo su trabajo
al no solo considerar factores técnico-juridicos sino factores sociales y politicos.!?

El juez constitucional manifiesta que si bien la consulta pre legislativa es una parte
integrante del procedimiento para la creacion de la ley, no puede ser entendida como
un simple requisito o el cumplimiento de una mera formalidad. La consulta pre legis-
lativa al ser considerada un derecho colectivo es eminentemente sustancial.

Los derechos colectivos, de acuerdo con el juez constitucional, son atribuciones y
facultades juridicas cuyo titular es un sujeto colectivo; sujeto colectivo considerado
no como una suma de individuos sino como verdadero sujeto moral y autdbnomo que
le permite diferenciarse claramente de otros sujetos o grupos ajenos al colectivo.

En esta definicion el juez constitucional hace una diferenciacién, con muy poca
precision, al decir que a los derechos colectivos se los diferencia de otro tipo de de-
rechos que se les reconocen a determinados grupos a través de los cuales se pueden
ejercer acciones populares, acciones afirmativas u otras acciones de grupo. El juez
constitucional no define ni especifica cudles son estos tipos de derechos de grupo o en
qué consisten, sin embargo sefiala que son diferentes de los derechos colectivos y que
en funcion de ellos se pueden ejercer determinadas acciones.'

siendo de obligatorio cumplimiento para todos los habitantes de un Estado. Ver: Riccardo Guastini, “Ley”, en
Miguel Carbonell, coord., Elementos de Técnica Legislativa, México DF, Instituto de Investigaciones Juridica-
UNAM, 2000, pp. 14-16.

13. Miguel Carbonell manifiesta que el trabajo del legislador muchas de las veces esta condicionado por las fuertes
presiones politicas y sociales. La sociedad actual conformada por intereses contrapuestos y a veces irreconci-
liables ocasiona que los grupos sociales de interés pugnen por obtener leyes favorables para sus miembros y lo
que a su vez provoca que los legisladores establezcan redes clientelares con los grupos de poder intercambiando
ventajas y recursos. Por lo tanto, para Carbonell, la legislacion se vuelve incierta y juridicamente discutible. Este
criterio es sin duda un elemento que debe considerarse para analizar si los resultados de la consulta prelegislativa
cumplen con los objetivos por los cuales fue concebida o si son completamente adversos. Ver: Miguel Carbonell,
“Los objetos de la leyes los reenvios legislativos y las derogaciones tacitas”, en Miguel Carbonell, coord., Ele-
mentos de Técnica Legislativa, México DF, Instituto de Investigaciones Juridica-UNAM, 2000, pp. 209- 211.

14, Agustin Grijalva sefiala que los derechos de tercera generacion (clasificacion de generaciones que es metodolo-
gica sin que esto implique alguna jerarquizacion al respecto como ya se ha manifestado anteriormente) fueron
reconocidos de manera muy posterior a los derechos civiles y politicos, entre los derechos de tercera generacion
tenemos a los derechos colectivos y a otros derechos como el derecho a la paz, el derecho al medio ambiente
sano, el derecho al desarrollo sustentable, el derecho a la conservacion del patrimonio cultural y natural, los de-
rechos de los consumidores, etc. Los derechos colectivos se diferencian de otros derechos de tercera generacion
porque se puede determinar quienes pueden reclamarlos cuando estos son afectados en una violacion. Asi, por
ejemplo, el derecho a la paz y al desarrollo sustentable los tenemos todos los miembros de la sociedad, siendo
difusos dado que su violacion nos afecta a todos pero no es posible determinar a quiénes especificamente, en
contraste con los derechos colectivos que tienden a referirse a grupos mas especificos (ejemplo, los derechos de
indigenas, montuvios y afroecuatorianos). Los derechos a un medio ambiente sano y los derechos de los consu-
midores también son difusos pero cuando se determinan quiénes pueden ser los afectados se ajustan al concepto
de derechos colectivos. Ver Agustin Grijalva, “;Qué son los derechos colectivos?”, en Maria Belén Corredores,
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El juez constitucional sefiala que el reconocimiento de los derechos colectivos es
producto del reconocimiento de la igualdad material, la cual es entendida como el
reconocimiento de condiciones materiales que generan situaciones de desigualdad por
las cuales, incluso, es necesario un trato diferenciado que permita superar estas con-
diciones materiales de manera progresival'®. La igualdad material supera a la clasica
igualdad formal entendida como la igualdad ante la ley y la prohibicion de discrimi-
nacion en razon de la edad, raza, género, preferencia sexual, condicion fisica, etc.'®

De igual manera el juez constitucional sefiala que dichos derechos pueden ser exi-
gidos mediante tutela judicial gracias al establecimiento de garantias jurisdiccionales
establecidas dentro del marco constitucional y legal del Ecuador, siendo las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, montuvias y afroecuatorianas los
titulares de los derechos colectivos y los legitimados activos para ejercer estas accio-
nes jurisdiccionales para la tutela de estos derechos.

LA CONSULTA PRELEGISLATIVA
Y SUS DIFERENCIAS DE LA CONSULTA PREVIA

La Constitucion de la Republica reconoce dos tipos de consultas que se realizaran
a los colectivos como los pueblos, nacionalidades, comunas, comunidades indigenas,
montuvias y afroecuatorianas: 1. La consulta prelegislativa, establecida en el articulo
57 nimero 17, que es un requisito que condiciona la constitucionalidad de cualquier
medida legislativa!” que pueda afectar los derechos colectivos, y 2. La consulta pre-
via, establecida en el articulo 57 numero 7, que consiste en la consulta que se realiza
a estos colectivos ante la posibilidad de actividades de exploracion, explotacion y
comercializacion de recursos naturales no renovables en sus territorios y que puedan
afectarles ambientalmente o en su cultura.

El juez constitucional diferencia estas dos consultas de la consulta establecida en
el art. 398 de la Constitucion de la Republica (consulta ambiental), ya que esta se
realiza a toda la comunidad en general cuando se dé cualquier decision de autoridad

et al., edit., Derechos colectivos hacia una efectiva comprension y proteccion, Quito, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2009, p. xvi.

15. Ange] Garrorena Morales, El Estado espariol como Estado social y democratico de Derecho, Madrid, Tecnos,
1991, pp. 57- 60.

16. Ibid., pp. 49-50.

17. La falta de precision del constituyente se replica en la interpretacion que realiza el juez constitucional al no
precisar qué se entiende por medida legislativa. El juez constitucional al utilizar la expresion cualquier medida
legislativa haria entender que no solo las leyes que afecten los derechos colectivos deberian ser consultadas sino
también otros actos juridicos que emitan los legisladores como los acuerdos, las resoluciones, reglamentos, etc.
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estatal que pueda afectar el medio ambiente; en cambio, la consulta previa y consulta
prelegislativa se da en los casos y a los colectivos antes sefnalados.

En lo que se refiere a la consulta previa establecida en el art. 57 nimero 7 de la

Constitucion de la Republica, el juez constitucional reconoce que no existe una nor-
ma o acto normativo'® (reglamento) que regule dicho procedimiento; sin embargo, el
marco tedrico contenido en varios instrumentos internacionales,'” en la jurisprudencia
de la CIDH* y en la jurisprudencia constitucional internacional®' permite establecer
parametros minimos para realizacion de las consultas previas. Estos parametros mi-
nimos son:

19.
20.
21.

El caracter flexible del procedimiento de acuerdo al derecho interno del Estado.
2. El caracter previo de la consulta antes del comienzo de la actividad minera.

3. Los participantes deben tener acceso oportuno y completo a la informacion
necesaria para comprender los efectos de la actividad minera en sus territorios

4. No se puede limitar informacion o difusion publica; la consulta previa debe
ser un proceso sistemdtico de negociacion o didalogo con los representantes
legitimos de las partes.

Se debe actuar de buena fe por parte de todos los involucrados.

La consulta debe constituirse en un verdadero mecanismo de participacion.
Se debe garantizar la transparencia de la consulta previa.

Se debe utilizar un tiempo razonable.

A N

Se debe definir previamente quiénes son los pueblos o comunidades que se veran
afectados por la decision, los cuales seran los destinatarios de la consulta previa.

10.Se debe definir previamente un procedimiento de negociacion y de toma de
decisiones mutuamente convenidas.

11.Se debe respetar la autoridad, la estructura social, la representacion, los usos y
las costumbres de los pueblos o comunidades consultados.

Como acto normativo nos referimos a las normas expedidas por 6rganos de la administracion publica (es decir,
organos en ejercicio de la funcion administrativa en un sentido funcional) en virtud de la capacidad normativa
que solo la ley les puede otorgar a dichos 6rganos. Lamentablemente, los distintos y variados nombres que se les
ha dado a dichas normas (decretos, resoluciones, normas técnicas, acuerdos, normas para viabilizar el ejercicio
de las competencias, ordenanzas, etc.), incluso por parte del legislador, ha sido de manera arbitraria ya que
estas normas cumplen una misma funcion reglamentaria (reglamentos). Ver Juan Carlos Benalcazar Guerrdn,
“Comentarios sobre la facultad normativa de los gobiernos autonomos descentralizados”, en Foro: Revista de
Derecho, n.° 13, Quito, UASB/CEN, 2010, pp. 29-33,41.

Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales.

Sentencia caso Saramaca vs. Surinam. Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Sentencia C-161 de 2001 de la Corte Constitucional de Colombia; Sentencia Rol 309 del 4 de agosto del 2000
del Tribunal Constitucional de Chile.
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12.El alcance de los resultados de la consulta no son vinculantes para el Estado.

13.Los efectos del incumplimiento de esta obligacion del Estado ocasiona respon-
sabilidad del Estado en el ambito internacional, y en el ambito interno podria
ocasionar la nulidad de los procedimientos y las medidas adoptadas.

Frente a lo manifestado por el juez constitucional, en relacion a los contenidos o
parametros minimos, hay que hacer las siguientes observaciones:

* El juez constitucional sostiene que la consulta prelegislativa y la consulta pre-
via son derechos colectivos de las comunidades, comunas, pueblos y naciona-
lidades indigenas y afroecuatorianas; sin embargo, también sostiene que dichas
consultas son derechos de participacion y que, en el caso de la consulta previa
como parametro minimo que debe observarse en su realizacion, esta el que la
consulta previa debe constituirse en un verdadero mecanismo de participacion.
En este sentido no se aclara y se define por parte del juez constitucional si estas
dos consultas son mecanismos para ejercer el derecho de participacion o si son
derechos colectivos o de participacion.

» Si bien efectivamente estas dos consultas son derechos colectivos de pueblos, na-
cionalidades, comunidades y comunas indigenas, montuvias o afroecuatorianas,
no se les podria considerar a las mismas como un derecho de participacion,? sino

22.  En un primer momento a la participacion ciudadana se la entiende y se la limita al ejercicio de los derechos
politicos, es decir, al derecho que todo ciudadano y ciudadana tiene a participar en elecciones, sea como elector
o elegible, pero también como la posibilidad de agruparse y formar organizaciones politicas como partidos o
movimientos para participar y acceder a cargos publicos de eleccion popular. Sin embargo, los derechos politicos
al ser los atributos que tiene una persona para hacer efectiva su participacion en el Estado (Ver: Sonia Picado,
“Derechos Politicos como Derechos Humanos”, en Dieter Nohlen, et al., comp., Tratado de derecho electoral
comparado de América Latina, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2007, p. 48) no pueden limitarse al ejerci-
cio del sufragio activo o pasivo (elegir y ser elegido) y a la libre reunion y asociacion politica, ya que los derechos
politicos son atributos individuales y colectivos que posibilitan y permiten desarrollar otras caracteristicas del
sistema democratico. Ver Juan Carlos Silva Adaya, “Defensa Integral de los Derechos Politicos propios de la
Democracia Participativa”, en Jestis Orozco, comp., EI Derecho Electoral en el umbral del siglo 21, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1999, p. 1226.

En un segundo momento la participacion ciudadana, aunque ampliada en su contenido, aun esta relacionada con el
ejercicio del sufragio activo, es decir, con la participacion en elecciones libres y auténticas, en esta ocasion no para
elegir candidatos y participar en elecciones libres y auténticas, sino para opinar sobre temas trascendentales para la
vida del pais a través de mecanismos como la consulta popular, el referéndum y la revocatoria del mandato.

En un tercer momento a la participacion ciudadana ya no se la limita a la participacion en elecciones como elector
o como candidato y con la actividad o proselitismo politico partidista, tampoco se la limita a la participacion en
la toma de decisiones trascendentales para la vida democratica del pais mediante consulta popular, referéndum o
revocatoria del mandato. Las formas de participacion ciudadana hasta aqui descritas son ocasionales, coyuntura-
les y ain se enmarcan dentro de las formas de la democracia representativa; por lo mismo, es necesario encontrar
otras formas de participacion ciudadana de manera permanente y directa que permitan una mayor interlocucion
entre el Estado y la sociedad civil. Es asi que la participacion ciudadana se empieza a entender como un derecho
que permite a los ciudadanos y ciudadanas a ser parte en la toma de decisiones de las autoridades, organos e
instituciones del Estado y en los asuntos de interés ptiblico. Estas nuevas formas de participacion ciudadana estan
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23.

como un mecanismo que permite el goce o a través del cual se puede ejercer el
derecho a la participacion ciudadana® de pueblos, nacionalidades, comunidades
y comunas segun el caso. Es decir, dado el caracter interdependiente de los dere-
chos, en este caso habria una intima conexion entre los derechos colectivos y los
derechos de participacion ciudadana de pueblos, nacionalidades, comunidades y
comunas indigenas, montuvias y afroecuatorianas.

* Eljuez constitucional sefiala claramente que los resultados de la consulta previa

no son vinculantes para el Estado, es decir, en pocas palabras que la aceptacion
o rechazo de la actividad minera por parte de los pueblos, nacionalidades, co-
munidades y comunas indigenas, montuvias o afroecuatorianas, segun el caso
que se trate, seria irrelevante para el Estado. Solo ante esta primera apreciacion
se puede manifestar que realizar un proceso de consulta previa es completa-
mente inoficioso.

* Sin embargo, el juez constitucional se contradice, ya que manifiesta que la con-

sulta previa debe ser un proceso de negociacion y didlogo, en la que, incluso, se
tiene que convenir y concertar (segun el juez constitucional) el procedimiento
para la negociacion y la toma de decisiones convenidas, es decir, si las deci-
siones o resultados de la consulta previa tiene que necesariamente ser conveni-
das el Estado no estaria en la posibilidad de acoger o desechar libremente los
planteamientos de dichos colectivos, dado que previamente ya acord6 sujetarse
tanto a un procedimiento de negociacion como a los acuerdos que se llegarian
producto de este procedimiento.

» Se entenderia que la intencion del juez constitucional, al hablar de la necesidad

de llegar a decisiones consensuadas mediante un proceso de negociacion en la
consulta previa, era la de darle el caracter de un acto administrativo consensual a

enmarcadas en lo que se conoce como la democracia participativa o directa, que consiste en la interlocucion de
la sociedad con el Estado como demostracion maxima del ejercicio democratico. Ver Juan Carlos Benalcazar
Guerrén, “Los actos administrativos consensuales: Una técnica para el ejercicio de la participacion ciudadana en
las decisiones de la Administracion Publica”, en Serie Estudios Juridicos, n.° 35, México DF, 2006, pp. 6-24.
Estos mecanismos serian entendidos como mecanismos a través de los cuales se permite la intervencion de
la ciudadania en los asuntos de interés publico en los distintos ambitos territoriales, pero en una participacion
distinta a la intermediada por los partidos y movimientos politicos o a la que es ejercida a través del sufragio
activo que permite involucrar al conjunto de la ciudadania en la toma de decisiones estatales. Ver Juan Carlos
Benalcazar Guerron, “Los actos administrativos consensuales: Una técnica para el ejercicio de la participacion
ciudadana en las decisiones de la Administracion Publica”, pp. 4-5.

Es asi que se crean mecanismos como: la rendicion de cuentas (audiencias publicas, cabildos populares), el con-
trol social de la accion de todos los niveles de gobierno (veedurias ciudadanas y observatorios), la silla vacia, los
presupuestos participativos, la iniciativa popular normativa para promover expedicion de leyes u otras normas, la
consulta previa y la consulta pre legislativa. Ver art. 100, 101 y 102 de la Constitucion de la Republica. Ley Orga-
nica de Participacion Ciudadana y Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomias y Descentralizacion.
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los actos administrativos que contienen la decision del Estado sobre exploracion,
explotacion y comercializacion minera en los territorios de pueblos, nacionalida-
des, comunas y comunidades indigenas, montuvias y afroecuatorianas.

» Los actos administrativos consensuales se diferencian de los actos adminis-
trativos comunes tanto en las condiciones de validez y eficacia >* como en su
caracter bilateral y unilateral respectivamente. Los actos administrativos con-
sensuales necesitan para su validez y eficacia de la aprobacion previa de los
administrados teniendo una especie de bilateralidad en su expedicion, en tanto
que los actos administrativos comunes para su eficacia y validez necesitan, en-
tre otras cosas, ser expedidos por un 6rgano competente y ser publicos, siendo
unilaterales en su expedicion como una prerrogativa del Estado.”

LOS REQUISITOS MINIMOS Y EL PROCEDIMIENTO
QUE DEBE SEGUIR LA CONSULTA PRE LEGISLATIVA

En lo que se refiere a los requisitos minimos que la consulta prelegislativa debe
cumplir, el juez constitucional sefialo los siguientes: 1. Se dirigira de manera exclu-
siva a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, montuvias y
afroecuatorianas antes de que se adopte una medida legislativa que afecte sus derechos
colectivos. 2. La consulta pre legislativa es un derecho colectivo establecido en el ar-
ticulo 57 nimero 17 que no puede equipararse a la consulta previa (también derecho
colectivo) establecida en el articulo 57 nimero 7 ni a la consulta ambiental prevista en
el articulo 398 de la Constitucion de la Republica. 3. Los pronunciamientos de comu-
nas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, montuvias y afroecuatorianas
debe referirse exclusivamente a los aspectos objetivos que puedan afectar de manera
objetiva alguno de esos derechos.

En cuanto al procedimiento, el juez constitucional analiz6 algunos temas sobre los
cuales desarroll6 lineamientos basicos que debe seguir el procedimiento de una con-

24. El acto administrativo es la decision de una autoridad sobre un asunto concreto y particular. Los requisitos
sustanciales de los actos administrativos constituyen auténticas condiciones de validez de los actos adminis-
trativos y se tratan de requisitos que imponen las normas legales y de los propuestos de legitimidad del acto
administrativo, en tanto que la eficacia del acto administrativo se refiere a las condiciones que necesitan para la
produccion de efectos juridicos validos. Los requisitos sustanciales de los actos administrativos pueden clasi-
ficarse en subjetivos, como la competencia y la investidura del titular; en objetivos, como los presupuestos de
hecho, contenido, objeto, causa, motivo y fin; y, en formales, como el procedimiento y la forma. Ver Juan Carlos
Benalcazar Guerron, El acto administrativo en materia tributaria, Quito, Ed. Legales, 2005, pp. 15-30, 55.

25. Juan Carlos Benalcazar Guerrdn, “Los actos administrativos consensuales: una técnica para el ejercicio de la
participacion ciudadana en las decisiones de la Administracion Publica”, pp. 24-41.
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sulta pre legislativa; estos lineamientos basicos se resumen en dos temas: los actores
de la consulta prelegislativa y las fases de la consulta prelegislativa.

Los actores de la consulta prelegislativa, como destinatarios de la consulta prele-
gislativa, de acuerdo con el criterio del juez constitucional, seran las comunas, comu-
nidades, pueblos y nacionalidades indigenas, montuvias y afroecuatorianas que pue-
dan verse afectados de manera real y concreta en sus derechos colectivos. La Asam-
blea Nacional es el 6rgano constitucional responsable, encargado de llevar a cabo la
consulta y quien identificara las entidades a ser consultadas para lo cual requerira el
apoyo técnico del CODENPE? o de quien haga sus veces.

En cuanto a las fases, el juez constitucional sefiala que la consulta pre legislativa
debera desarrollarse en cuatro fases: 1. Fase de preparacion de la consulta. 2. Fase de
convocatoria publica. 3. Fase de informacion y ejecucion de la consulta, y 4. Fase de
analisis de los resultados y cierre de la consulta.

1. Fase de preparacion de la consulta: la Asamblea Nacional mediante acto admi-
nistrativo*” determinara la agenda de la consulta con los temas que seran con-
sultados, el procedimiento de la consulta, los tiempos, el procedimiento para
el dialogo y la toma de decisiones. Conjuntamente con el Consejo Nacional
Electoral se definira los documentos necesarios para la consulta que contendran
una papeleta de resultados y un sobre de seguridad.

2. Fase de convocatoria publica: la convocatoria publica abre oficialmente el pro-
ceso de consulta prelegislativa para las comunas, comunidades, pueblos y na-
cionalidades indigenas, montuvias y afroecuatorianas que hubiesen sido identi-

26. El Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador (CODENPE) fue creado por mandato de

la Ley de Instituciones Publicas de los Pueblos Indigenas del Ecuador que se autodefinen como Nacionalidades
de Raices Ancestrales, publicado en el Registro Oficial n.° 175 del 21 de septiembre de 2007. Tiene entre sus
funciones y atribuciones las siguientes: A) Disefar politicas publicas para el desarrollo y mejoramiento de las
condiciones econdmicas, sociales y culturales de las nacionalidades y pueblos indigena del Ecuador, a partir
de sus identidades y de sus propias visiones y realidades, asegurando el respeto de los derechos humanos de
hombres y mujeres; y B) Planificar y ejecutar planes, programas y proyectos de desarrollo integral, sustentable y
respetuoso de la identidad de las nacionalidades y pueblos indigenas del pais. Ver <http://www.codenpe.gob.ec/
index.php?option=com_content&view=article&id=165&Itemid=677>.
De conformidad con la transitoria sexta de la Constitucion de la Republica el Consejo de la Nifiez y de la Adoles-
cencia, el CODENPE, el Consejo Nacional de Discapacidades y el Consejo Nacional de Mujer se constituiran en
los Consejos Nacionales de Igualdad y se adecuaran en estructura y funciones a lo que disponen la Constitucion
de la Republica en los articulos 156 y 157 y con la Ley.

27. No se especifica si es por un acto administrativo emanado del pleno de la Asamblea Nacional o del CAL. E1 CAL
es el Consejo de Administracion Legislativa, que es la instancia de administracion y gobierno de la Asamblea
Nacional, la cual esta conformada por la presidenta o presidente, las dos vicepresidentas o vicepresidentes y tres
vocales escogidos entre los y las asambleistas y la secretaria o secretario general. Ver articulo 6, 7,9, 13, 14y 15
de la Ley Organica de la Funcion Legislativa.
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ficadas previamente por el organismo publico técnico® especializado como po-
sibles afectados en sus derechos colectivos. La Asamblea Nacional abrira una
oficina central en Quito, y en las provincias contara con el apoyo logistico de la
Consejo Nacional Electoral para informacion y para recibir la documentacion
de la consulta. A partir de cinco dias términos desde la fecha de la convocatoria
publica a la consulta, receptara la inscripcion de comunas, comunidades, pue-
blos y nacionalidades indigenas, montuvias y afroecuatorianas que participaran
de la consulta.”’

3. Fase de informacion y ejecucion de la consulta: en esta fase se les entregara al

momento de la inscripcion a comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, montuvias y afroecuatorianas la norma a ser consultada, los docu-
mentos necesarios para la consulta (papeleta de registro o formulario y el sobre
de seguridad) y las normas que regulan a la consulta. Las oficinas habilitadas
para el efecto deberan ofrecer toda la informacion y asesoria al respecto. En
veinte dias término a partir del cierre de las inscripciones, las oficinas de la
consulta receptaran todos los documentos de la consulta debidamente sellados,
en donde se incluira la papeleta de resultados y la lista de los participantes, asi
como las respectivas actas de reuniones o asambleas comunitarias. El proceso
de deliberacion interno se hara conforme a los usos y costumbres de las comu-
nas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, montuvias y afroecua-
torianas sin que una instancia ajena intervenga en dicho proceso.

4. Fase de analisis de los resultados y cierre de la consulta: en esta fase se instalara

una mesa de didlogo que estara conformada por las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, montuvias y afroecuatorianas que partici-
pan del proceso de la consulta y una comision legislativa ad-hoc designada por
el Consejo de Administracion Legislativa la cual durara veinte dias laborables
contados a partir de la finalizacion de la tercera fase de la consulta,*® sin em-
bargo la Asamblea Nacional podra extender el plazo. Aqui se debera garantizar

Se entenderia que este organismo técnico especializado seria la Asamblea Nacional con ayuda del CODENPE o
quien haga sus veces.

Tampoco se especifica si las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, montuvias y afroecua-
torianas que se puedan inscribir para participar de la consulta seran Unicamente las identificadas previamente
como posibles afectadas por los resultados de la consulta.

La forma en que esta redactada la sentencia del caso sub judice nos deja algunas interrogantes; en el presente
caso se entenderia que la mesa de didlogo deberia estar instalada durante veinte dias con una posibilidad de ex-
tension de este tiempo Sin embargo al senalar que ese tiempo se contara desde la terminacion de la tercera fase
nos haria pensar que se refiere a la fecha en la que se debe instalar la mesa de dialogo. De otro lado existe una
confusion al sehalar en algunas partes que el tiempo se basa en dias laborales, es decir en dias término pero en
otras partes se utiliza la palabra “plazo” lo cual confunde atin mas.
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la discusion publica de los resultados de la consulta y de las posiciones de
las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, montuvias y
afroecuatorianas respecto a las posibles afectaciones a sus derechos colectivos.
De igual manera en esta etapa se propiciara la suscripcion de consensos, y de
no llegarse a estos, sobre uno o varios puntos, la Asamblea Nacional los pondra
de manifiesto de manera explicita y motiva. Una vez identificados consensos y
discrepancias, la Presidencia de la Asamblea Nacional hara la declaracion ofi-
cial de la terminacion del proceso, presentando los resultados a la ciudadania.

CONCLUSIONES

A manera de conclusiones debemos sefialar y destacar algunos de los efectos juri-
dicos que produjo la sentencia de la Corte Constitucional para el periodo de transicion
y algunas observaciones finales respecto del contenido y la forma de dicha sentencia.

EFECTOS JURIDICOS POSTERIORES

Como efectos juridicos posteriores de dicha sentencia, se produjo, al interior de
la Asamblea Nacional, la suspension en el tratamiento de algunos proyectos de ley
como la Ley de Agua y Recursos Hidricos y la Ley de Cultura hasta que el Consejo de
Administracion Legislativa emita un instructivo que regule el procedimiento a seguir
en la consulta pre legislativa y hasta la realizacion de la misma.

El Consejo de Administracion Legislativa emitio el instructivo para aplicacion de
la consulta legislativa mediante resolucion de fecha 13 de junio de 2012 reformado
mediante resoluciones de fecha 3, 10, 26 y 21 de julio de 2012 en donde acoge en
parte todos los criterios del juez constitucional, sin embargo realiza las siguientes
modificaciones y precisiones:

» Se precisa que el 6rgano responsable es la Asamblea Nacional, no a través de
una comision ad-hoc, como sefialaba el juez constitucional, sino a través de
la comision especializada permanente u ocasional®! que esté a cargo del trata-
miento del proyecto de ley. Se deja abierta la posibilidad de contar con la ayuda
de otras instituciones del sector publico, de organizaciones representativas de

31. Art. 6,21, 23,24,25y 26 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa.
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las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, montuvias y
afroecuatorianas.’

En primer debate* la comision especializada permanente u ocasional que esté
a cargo del tratamiento del proyecto de ley presentara un informe motivado en
donde fundamentara la posibilidad de someter algunos temas a consulta pre
legislativa. El pleno de la Asamblea Nacional aprobara la realizacion de una
consulta pre legislativa por voto de la mayoria de sus integrantes.**

Luego de cinco dias término de la aprobacion por parte del pleno de la Asam-
blea Nacional, la comision especializada permanente u ocasional a cargo del
tratamiento de la ley, entregard a la presidenta o presidente de la Asamblea
Nacional los temas sustantivos que se someteran a consulta pre legislativa para
la aprobacion del Consejo de Administracion Legislativa.’

El Consejo de Administracion Legislativa también aprobara los documentos y
formularios que se utilizaran en la consulta por parte de la comision especiali-
zada permanente u ocasional y por parte del Consejo Nacional Electoral .’

Una vez aprobados los temas sustantivos que se someteran a consulta pre legis-
lativa por parte del Consejo de Administracion Legislativa, la presidenta o pre-
sidente de la Asamblea Nacional realizara la convocatoria publica a la consulta
pre legislativa dando un plazo de veinte dias para la inscripcion de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, montuvias y afroecuatoria-
nas o de las organizaciones que las representan.’’

Una vez terminado el proceso de inscripcion con la entrega de material para la
consulta pre legislativa (papeleta de resultados, formularios y sobre de seguri-
dad) se tiene veinte dias término para la deliberacion interna de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, montuvias y afroecuatoria-
nas, teniendo que devolver el material para la consulta debidamente llenado
adjuntando actas de reuniones o audiencias con la lista de participantes en el
sobre de seguridad debidamente cerrado.*®

Las oficinas que seran habilitadas para el efecto, las cuales brindaran informa-
cion y recibiran la documentacion, tienen un plazo de dos dias para remitir los
sobres cerrados a la comision especializada permanente u ocasional a cargo del

. 4 del instructivo para aplicacion de la consulta legislativa.
.57,58,60y 61 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa.

. 5 del instructivo para aplicacion de la consulta legislativa.

. 7 del instructivo para aplicacion de la consulta legislativa.

. 8 del instructivo para aplicacion de la consulta legislativa.

. 9 del instructivo para aplicacion de la consulta legislativa.

. 14y 15 del instructivo para aplicacion de la consulta legislativa.
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tratamiento de la ley para el procesamiento de la informacion y la sistematiza-
cion de resultados.

La informacion procesada y sistematizada con los consensos y disensos obteni-
dos se sociabilizara en audiencias provinciales, que contaran con la presencia de
tres delegados de cada una de las organizaciones de las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, montuvias y afroecuatorianas, un delegado
de los sujetos que no pertenezcan a estas organizaciones y un asambleista de
la comision especializada permanente u ocasional a cargo del tratamiento del
proyecto de ley.*’

Posteriormente, y finalizadas las audiencias provinciales, se instalara una mesa
de dialogo nacional con representantes de las organizaciones de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, montuvias y afroecuatoria-
nas y con la comision especializada permanente u ocasional a cargo del tra-
tamiento del proyecto de ley, en donde se discutira los consensos y disensos
recogidos en las audiencias provinciales, finalizado lo cual, se suscribira un
acta con los consensos y disensos.*

Finalizada la mesa de didlogo nacional la comision especializada permanente
u ocasional a cargo del tratamiento del proyecto de ley emitira un informe final
que serd puesto en conocimiento de la presidenta o presidente de la Asamblea
Nacional quien declarara cerrada la consulta prelegislativa. Este informe sera
analizado en segundo debate del tratamiento proyecto de ley con los consensos
ya incorporados en el articulado.!

CONCLUSIONES FINALES

El Juez Constitucional, tal como sucedié cuando defini6 los parametros y requisi-

tos basicos que se deben cumplir en la realizacion de la consulta previa, tampoco dijo
nada respecto al caracter vinculante para el Estado de los resultados de la consulta pre
legislativa.

El juez constitucional manifiesta que la realizacion de la consulta previa es un re-

quisito de validez de los procedimientos y de los actos administrativos adoptados, en
tanto que la realizacion de la consulta prelegislativa condiciona la constitucionalidad
de las leyes que se expidan. Sin embargo, se reduce por completo tanto a la consulta

39. Art. 17 del instructivo para aplicacion de la consulta legislativa.
40. Art. 18 del instructivo para aplicacion de la consulta legislativa.

41.

Art. 19 del instructivo para aplicacion de la consulta legislativa.
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previa como a la consulta prelegislativa a una mera formalidad necesaria de cumplir
por parte del Estado, sin que haya obligatoriedad de acoger por parte del Estado los
resultados favorables o desfavorables producto de las opiniones y criterios manifes-
tados por comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, montuvias y
afroecuatorianas.

En el caso de la consulta prelegislativa, si bien resulta un novedoso e ingenioso
mecanismo para el ejercicio de la participacion ciudadana en la construccion legisla-
tiva, inicamente las opiniones de comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, montuvias y afroecuatorianas que se incorporan al articulado del proyecto
de ley son las que tienen una aceptacion favorable por parte del Estado (consenso
entre las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, montuvias y
afroecuatorianas y el Estado).

Es decir, las decisiones en materia de exploracion, explotacion y comercializa-
cion de recursos no renovables en territorios de comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, montuvias y afroecuatorianas que puedan o no afectar a su
cultura y al medio ambiente y la expedicion de leyes que puedan afectar o no a los
derechos colectivos sigue siendo una prerrogativa unilateral del Estado que no esta
condicionada o sujeta a las opiniones de comunas, comunidades, pueblos y nacionali-
dades indigenas, montuvias y afroecuatorianas.

La consulta previa y la consulta prelegislativa se reducen a simples procedimientos
de sociabilizacion e informacion que no condicionan o limitan la actuacion del Estado
siendo completamente inoficiosas en la practica y no cumplen con los objetivos para
los cuales fueron concebidas.
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El doctor Luis Toscano Soria

Juan Carlos Mogrovejo Jaramillo*

A través de estas lineas cumplo con el grato cometido de referir la trayectoria
académica y profesional del distinguido maestro y amigo doctor Luis Toscano
Soria, connotado abogado tributarista del pais.

En esta mision, la explicitacion de los atributos del personaje no representa un
panegirico, cuanto el deber por testimoniar una vida entregada a la ensenanza y al ser-
vicio profesional con probidad y responsabilidad, que la asumimos como un referente.

Desde la academia, el profesor Toscano Soria ha contribuido decididamente en la
formacion y capacitacion de un importante colectivo de profesionales tributaristas en
el medio, desde los ambitos del derecho, la contabilidad, la administracion y ciencias
afines. En su dilatada trayectoria, ha brindado su contingente por mas de dos décadas
vinculado a la Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador, como catedratico y
coordinador del programa de Especializacion Superior en Tributacion.

En esta loable tarea ha aportado notablemente al posicionamiento del estudio del
Derecho tributario en el Ecuador a nivel posgrado. Desde las aulas, ha llevado la do-
cencia siempre de la mano con su experiencia profesional en los sectores publico y
privado, y, como abogado litigante, promoviendo con una vision global de la proble-
matica el manejo técnico y especializado de la materia que, sin duda, ha redundado en
mejores ejecutorias profesionales.

En su vasta experiencia docente, sobresale su participacion como instructor de la
Direccion General de Rentas en cursos de adiestramiento de funcionarios, inspectores
de impuestos y fiscalizadores a nivel nacional; instructor en cursos sobre tributacion
en entidades de caracter privado; profesor invitado de Derecho Tributario en la Ponti-
ficia Universidad Catélica del Ecuador; profesor de la Especializacion en Tributacion
de la Universidad de Cuenca; profesor en cursos de posgrado en la Universidad Cen-
tral del Ecuador; profesor en la Especializacion y Maestria en Tributacion y Finanzas
en la Facultad de Economia de la Universidad de Guayaquil; y profesor de la Especia-
lizacion Superior en Tributacion y Maestria en Derecho Tributario en la Universidad
Andina Sim6n Bolivar, Sede Ecuador.

*  Coordinador de la Especializacion Superior en Tributacion y docente de planta de la Universidad Andina Simoén
Bolivar, Sede Ecuador.
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Como destacado estudioso del Derecho Tributario ha publicado trabajos, entre los
que figuran: Procedimientos administrativos y contenciosos en materia tributaria,
Quito, Pudeleco, 2006; 2.* edicion 2013; “La determinacion del impuesto a la renta
por el sujeto activo”, en Marco Alban Zambonino, coord., Topicos contempordaneos
del Derecho tributario: homenaje al Instituto de Derecho Tributario en sus 50 afios,
Quito, Juridica Cevallos, 2013; “El recurso de casacion tributaria”, en Justicia tribu-
taria: pensamientos doctrinales y jurisprudenciales, Serie Aportes Juridicos Contem-
poraneos de la Justicia Ordinaria, Quito, Corte Nacional de Justicia, 2013; “Devolu-
cion del pago en exceso del IVA”, Serie Documentos de Trabajo, v. 1, Quito, Univer-
sidad Andina Simo6n Bolivar, 2005; editor del libro Nuevos estudios sobre Derecho
tributario, Serie Estudios Juridicos, vol. 27, Quito, UASB/CEN, 2006.

Merece también considerar su solida formacion académica como abogado y doctor
en Jurisprudencia por la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador; experto en Co-
mercio Exterior e Integracion por la Escuela Técnica de Ingenieros Militares; Espe-
cialista Superior en Docencia Universitaria por la Universidad Andina Simo6n Bolivar,
Sede Ecuador. También ha hecho cursos en Politica y Administracion Tributaria en la
Fundacion Getulio Vargas de Rio de Janeiro; y en Administracion Tributaria organi-
zado por el Centro Interamericano de Administradores Tributarios CIAT en ciudad de
Panama.

En la funcion publica se ha desempefiado con prestancia y probidad, entre otros
cargos, como jefe nacional de Transacciones Mercantiles y Prestacion de Servicios,
subdirector general juridico de la Direccion General de Rentas, subsecretario general
juridico del Ministerio de Finanzas y Crédito Publico, director general de Rentas, y
delegado del Ecuador a las Asambleas Generales organizados por el Centro Interame-
ricano de Administradores Tributarios en Curazao, Cartagena, Oaxaca, Guanajuato y
Washington.

Desde el ejercicio profesional como abogado litigante acredita una dilatada y so-
bresaliente trayectoria, y es reconocido como uno de los expertos mas importantes del
pais en materia tributaria.

Finalmente, y mas alld del reconocimiento al profesional y académico, corres-
ponde destacar al ser humano: su compromiso para con la comunidad en términos
de justicia y de solidaridad, su disposicion permanente hacia la defensa de las causas
mas nobles; su trato siempre cordial y afable. Por todo ello, nuestra gratitud, respeto
y consideracion.
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Normas para colaboradores

1. Larevista Foro del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar pro-
curara publicar inicamente trabajos inéditos, que ayuden desde una optica interdis-
ciplinaria a investigar y profundizar las transformaciones del orden juridico en sus
diversas dimensiones y contribuir al proceso de ensefianza de posgrado de Derecho
en la subregion andina.

2. Los autores, al presentar su articulo a la revista Foro, declaran que son titulares de
su autoria y derecho de publicacion, ultimo que ceden a la Universidad Andina Si-
moén Bolivar. El autor que presente el mismo articulo a otra revista, que ya hubiese
sido publicado o se fundamente en una version ya publicada, debera notificar el
particular al editor de la revista.

3. Elarticulo debe ser remitido en un original impreso y en soporte digital a la siguien-
te direccion:

Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.
Area de Derecho.

Av. Toledo N22-80

Quito - Ecuador

Fax (593 2) 322 8426

Teléfonos: (593 2) 322 8031, 322 8436

Direccion electronica: (mariajose.ibarra@uasb.edu.ec.

4. Los criterios para la presentacion de los articulos son los siguientes:

Deberan ser escritos en programa de procesador de texto Microsoft Office Word,
con tipo de letra Times New Roman, tamafio 12, en una sola cara a espacio simple.
Las paginas estaran numeradas, el texto justificado.

La extension maxima sera de 20 paginas Inen A4, equivalentes a 55.000 caracteres,
aproximadamente.

Todo articulo debe ir acompaiiado del nombre del autor en la parte superior derecha.
Se solicita que cada trabajo esté acompanado de un resumen o sintesis en castellano
(no mas de 10 lineas). Adicionalmente, se indicaran al menos cinco palabras clave
que establezcan los temas centrales del articulo.

Cuando se quiera llamar la atencion sobre alguna palabra se usaran las cursivas, sin
subrayar ni usar negritas. Se evitara también, en lo posible, el uso de abreviaturas.
No se usaran cursivas en los titulos de los articulos.

Las notas bibliograficas se realizaran al pie de cada pagina de la siguiente manera:

FORO 151




FORO 21, | semestre 2014

Nombre y apellido del autor, titulo de la obra (en cursivas), ciudad, editorial, afio
y niimero de pagina o paginas de donde se tom¢ la referencia. Por ejemplo: Javier
Viciano, Libre competencia e intervencion publica en la economia, Valencia, Tirant
lo Blanch, 1995, p. 206.
En caso de citas posteriores de la misma obra, se sefialara unicamente el nombre y
apellido del autor, titulo de la obra y niimero de pagina, asi: Javier Viciano, Libre
competencia e intervencion publica en la economia, p. 206.
Se debera ser consistente con esta forma de citar a lo largo del texto.
Para las citas de revistas o publicaciones periddicas se solicita realizarlas de la
siguiente manera: Nombre del autor, titulo (entre comillas “ ), nombre de la
revista (en cursiva), tomo o volumen, numero del ejemplar, ciudad de edicidn,
aflo de publicacion y pagina o paginas citadas. Por ejemplo: Xavier Gomez,
“Los derechos de propiedad intelectual”, en Foro: Revista de Derecho, n.° 1,
Quito, 2003, pp. 85-121.
Las referencias bibliograficas deben presentarse al final del articulo bajo el nombre de
“Bibliografia” y contendra los siguientes datos: apellido y nombre del autor, titulo de
la obra, tomo o volumen, lugar, casa editorial, afio de publicacion, nimero de edicion.
De preferencia no iran numerados y se relacionaran por orden alfabético, y por afio de
publicacion; por ejemplo: Viciano, Javier, Libre competencia e intervencion publica
en la economia, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995.
Las citas textuales de hasta cuatro renglones deben escribirse entre comillas y
seguido al texto; cuando excedan este nimero de lineas deben escribirse en parrafo
aparte, en un tamafio de letra inferior al resto del texto, con una sangria diferente y
con un renglon blanco antes y otro después; si el autor afiade algo al texto transcrito
debera ponerlo entre corchetes.
Tablas, graficos, cuadros, ilustraciones, etc., deben formar parte del texto del articulo
e indicaran claramente el titulo, nimero, fuente de procedencia y deberan contener los
respaldos en version original con la descripcion de los programas utilizados.
Cualquier otro aspecto sobre el formato debe resolverse por el autor observando
uniformidad y consistencia.

5. Los autores adjuntaran a su trabajo un resumen no superior a cinco lineas de su hoja
de vida.

6. Se debe consignar la direccion y demas datos de ubicacion del autor, con el proposito
de notificar la recepcion de los articulos, asi como cualquier decision del Comité
Editorial.

7. La evaluacion de los trabajos la realizara el Comité Editorial de la revista, los
académicos especializados o consultores externos (se conservara el anonimato del
autor) quienes resolveran su publicacion. Independientemente de esta decision los
trabajos no seran devueltos al autor.

8. Los editores y demas responsables de la revista se reservan el derecho de realizar las
correcciones de estilo y modificaciones editoriales que crean necesarias.
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César Montano Galarza y Juan Carlos Mogrovejo, Derecho tributario
municipal ecuatoriano. fundamentos y prdctica, Quito, Universidad An-
dina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Corporacion Editora Nacional,
2014.

Estudia cada uno de los institutos propios de la materia, asi como los
impuestos, las tasas y las contribuciones especiales de mejoras; grava-
menes que afectan con diverso alcance y forma a personas naturales y
empresas, por lo que se precisa la necesidad de tomar en cuenta una
serie de maximas, sobre todo constitucionales, relacionadas tanto con
valores como con principios y derechos de los administrados. Es un
verdadero manual destinado a dilucidar los problemas intrinsecos de la
tributacion municipal y metropolitana, desde los aspectos propios de la
creacion de los tributos hasta los relativos a la gestion de los mismos,
sin dejar al margen la revision de los momentos propios de la intrincada
relacion juridico-tributaria.

Dana Abad Arévalo, La negativa pura y simple en el ejercicio del dere-
cho de contradiccion, Quito, Universidad Andina Simon Bolivar, Sede
Ecuador / Corporacion Editora Nacional, 2013.

Analiza la actitud que el demandado debe tomar frente a la demanda
y sus pretensiones en el moderno proceso civil, desde las perspectivas
doctrinaria y legal ecuatoriana, y comparada. Con base en esto y en el
analisis de la ambigua jurisprudencia nacional referente al tema, redes-
cubre y define la verdadera naturaleza juridica de la negativa simple y
llana de los fundamentos de la demanda —por anos malentendida en la
costumbre judicial—, para luego describir el alcance y el tratamiento que
el hecho de consignarla merece por parte de los operadores de justicia
del pais.

Pablo Alarcén Pefia, La ordinarizacion de la accion de proteccion, Quito,
Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador / Corporacion Edi-
tora Nacional, 2013.

La accion de proteccion como garantia jurisdiccional de derechos cons-
titucionales en la Constitucion de 2008, se establecidé como la sustituta
de la accién de amparo constitucional. Empero, a pesar de establecér-
sela como un proceso de conocimiento ampliamente reparatorio y no
residual, ciertos problemas de admisibilidad y procedencia comenzaron
a evidenciarse. Esta investigacion enfoca criticamente esta problematica
bajo las Reglas de Procedimiento para el ejercicio de las competencias
de la Corte Constitucional para el periodo de transiciéon (2009) y su
continuidad en el marco de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccio-
nales y Control Constitucional (LOGJCC).
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