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Resumen: El presente articulo analiza la naturaleza de la derogato-
ria ticita de las normas juridicas y explica por qué esta no conlleva
la pérdida de vigencia de la norma, sino la generacién de una anti-
nomia. Sobre esta base, se abordan los diferentes principios y crite-
rios de solucién de antinomias aplicables en el Ecuador: (i) el prin-
cipio de jerarquia; (ii) el principio de competencia; (iii) el principio
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de especialidad; y, (iv) el principio cronologico. Una vez analizados
estos criterios, se busca establecer cudl es el orden de prelacién con
el que deberian ser aplicados por el intérprete.

Palabras clave: Derogacion, derogatoria ticita, solucion de antino-
mias, interpretacion juridica, norma juridica.

Abstract: This paper addresses the nature of the implied repeal of legal
norms and explains why it does not entail the loss of validity of the norm,
but rather the generation of an antinomy. On this basis, this investigation
analyzes the different principles and criteria applicable in Ecuador to sol-
ve antinomies: (i) the hierarchy principle, (ii) the competence principle,
(iii) the specialty principle and (iv) the chronological principle. Once the-
se criteria have been analyzed, this article aims to establish the order in
which they should be applied by the interpreter.

Keyword: Repeal, implied repeal, antinomy solution, juridical interpre-
tation, legal norm

Introduccion

En mas de una ocasion, criterios claramente errados o desfasa-
dos son repetidos sistematicamente hasta convertirse en verdades
incuestionables.

El presente articulo, ademds de aclarar ciertos conceptos basicos
necesarios para realizar cualquier ejercicio interpretativo juridico,
procura desmitificar dos cuestiones que de manera constante se
escuchan, incluso, entre quienes tienen una amplio recorrido en el
ambito juridico ecuatoriano y exponer un punto de vista diferente,
mas acorde a la normativa constitucional vigente: a) para resolver
una antinomia, en primer lugar, se debe considerar el principio de
competencia, en virtud del cual, una norma jerdrquicamente infe-
rior puede llegar a prevalecer sobre una norma superior; y, b) las
normas y preceptos del Codigo Civil ecuatoriano, que es una ley
ordinaria de derecho privado, no pueden ser considerados como
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pardmetros absolutos e infalibles para interpretar y solucionar an-
tinomias, incluso en el 4mbito del derecho publico.

L. La derogacion de normas juridicas en el Ecuador

Una norma se encuentra vigente cuando “rige efectivamente la
convivencia social en un lugar determinado, ya sea por cumpli-
miento voluntario de la poblaciéon o en virtud de ser aplicada por
los funcionarios competentes (en definitiva los jueces)” (Torré, 2009,
p.252). Por lo dicho, la pérdida de vigencia implica que la norma ya
no sea aplicada a las situaciones de hecho que regulaba y, por ende,
que deje de generar efectos juridicos.

Una norma puede perder vigencia formal a través de dos mecanis-
mos: (i) una declaratoria de inconstitucionalidad que, conforme al
articulo 96 numeral 1 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdicciona-
les y Control Constitucional (en adelante LOGJCC), genera que “nin-
guna autoridad podra aplicar el contenido de la disposicion juridica”;
y, (ii) una derogatoria.

La derogacion de una norma implica un acto de voluntad legislati-
va, implicito o explicito, que provoca que la norma no pueda aplicar-
se para situaciones juridicas futuras que se produzcan con posterio-
ridad a su derogatoria. En el caso concreto de las normas juridicas
legales (leyes), para que éstas puedan ser derogadas, requieren de la
expedicion de otra ley, es decir, que no se puede derogar una norma
juridica legal a través de una norma infra legal®.

La derogacion de una disposicion normativa puede ser de dos ti-
posz expresa o ticita. Al respecto, la Corte Constitucional ecuato-
riana ha dicho:

1 Lo dicho es una evidente aplicacion del principio en virtud del cual “las cosas en
Derecho se deshacen como se hacen”.

2 Sin embargo, en paises como Colombia, la Corte Constitucional ha reconocido la
existencia de un tercer tipo de derogatoria, denominada “organica”, aun cuando
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[...] 1a derogacién de una norma consiste en dejarla sin efecto; general-
mente, debido a la aparicion de una nueva norma juridica que hace per-
der su vigencia a la anterior. Existen dos tipos de derogacion: la expresa
y la ticita. La primera es aquella en la que la norma posterior proclama
que revoca la que le precede; y, la segunda, nace a partir de laincompa-
tibilidad entre la nueva norma y las disposiciones de la antigua (Sen-
tencia No. 001-13-SIA-CC, 2013, 27) (énfasis afadido).

De lo dicho se desprende que la derogatoria expresa se produce
cuando una norma posterior incluye en su texto una declaracion
explicita en el sentido de que una norma anterior pierde su vigen-
cias. Por su parte, la derogatoria ticita se produce cuando la norma
posterior no incluye una declaracion explicita en cuanto a la pérdi-
da de vigencia de la norma anterior, pero su contenido es incompa-
tible con el contenido de la norma preexistente.

Es importante sefialar que por cuestiones de seguridad y certeza ju-
ridica siempre sera preferible que la derogacion de una norma opere

también se ha dicho que la misma puede ser asimilada a una especie de derogato-
ria tacita. En este orden de ideas, la Corte Constitucional colombiana ha sefialado
que: “[...] en cuanto al procedimiento de pérdida de vigencia, el ordenamiento
positivo distingue entre la derogatoria expresa y la derogatoria ticita. La primera
se produce cuando explicitamente una nueva disposicién suprime formalmente
a una anterior; mientras que, la segunda, supone la existencia de una norma pos-
terior que contiene disposiciones incompatibles con aquella que le sirve de pre-
cedente. A estas categorias se suma la denominada derogatoria organica, en
algunas ocasiones identificada como una expresion de derogatoria tacita, la
cual tiene ocurrencia en aquellos casos en que es promulgada una regulacion
integral sobre una materia a la que se refiere una disposicion, aunque no haya
incompatibilidad entre sus mandatos” (Sentencia C-668/14, 2014, parr. 6.3.1)
(énfasis anadido).

3 Un ejemplo de derogatoria expresa es la disposicion derogatoria primera del Co-
digo Organico General de Procesos, que dispone: “Deroguese el Codigo de Proce-
dimiento Civil, codificacion publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 58 de
12 de julio de 2005 y todas sus posteriores reformas”.
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de forma expresa*. Sin embargo, es practicamente imposible que el le-
gislador pueda prever y contemplar todas las normas que una nueva
disposicion juridica va a afectar. Al respecto, la Corte Constitucional
colombiana ha sefialado que sostener que la derogacion siempre debe
ser expresa implicaria exigirle al legislativo que “confronte cada nueva
ley con el resto del ordenamiento”, lo cual resulta en “una dispendiosa
labor que no tiene razén de ser” (Sentencia C-159/04, 2004). Por lo
mismo, es claro que la denominada derogatoria tacita es una realidad
que se ha presentado y que se va a seguir presentando.

IL. La derogatoria tacita: ;pérdida de vigencia
de la norma o generacion de una antinomia?

Si bien no existe duda de que la derogatoria expresa causa que la
norma derogada pierda vigencia, cuando se produce una derogatoria
tacita existe debate en cuanto a si la consecuencia de tal tipo de dero-
gatoria es la pérdida de vigencia de la norma o la generaciéon de una an-
tinomia normativa que debe ser resuelta a favor de la norma posterior.

Respecto del debate referente a los efectos de la derogatoria técita,
la doctrina ha sefialado lo siguiente:

[...] la derogacién expresa hace cesar la vigencia de las disposiciones ju-
ridicas. La derogacion tacita, por el contrario, ya se conciba en clave de
mera regla de preferencia, de derogacion o de invalidez sobrevenida,
termina resolviéndose en un problema de interpretacion que, sobre
todo alli donde no existen mecanismos fuertes de unificacion jurispru-
dencial, puede constituir una seria amenaza para la certeza del Derecho
y para la igualdad en su aplicacion. Al final, por tanto, la derogacion ta-
cita plantea un problema (Gascon, 1994, p.858) (énfasis anadido).

4 Lo mencionado seguramente llevo al constituyente ecuatoriano a incluir el articu-
lo 136 de la Constitucion de 2008, una disposicion que exige que todo proyecto de
ley incluya “la expresion clara de los articulos que con la nueva ley se derogarian
o se reformarian”, bajo el apercibimiento de no ser admitido a tramite el proyecto.
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El problema que plantea la interpretacion de los efectos de la dero-
gatoria ticita es sumamente relevante. Asi, si se acepta que los efectos
de la derogatoria tacita son los mismos que los de la derogatoria expre-
sa, aquello implicaria que la norma anterior, en ambos casos, pierde
su vigencia y es excluida del ordenamiento juridico del pais; mientras
que si se acepta que lo que se genera es una antinomia, ambas normas
conservarian su vigencia y convivirian en el ordenamiento juridico,
correspondiéndole al intérprete solucionar la antinomia generada.

Por ejemplo, sila Ley A deroga ticitamente a Ley B y se acepta que
la derogacion tacita tiene los mismos efectos que la expresa, aquello
implicaria que la Ley B es excluida del ordenamiento juridico y cesa
su vigencia. Por el contrario, si se hace una distincion en cuanto a los
efectos de la derogacion ticita frente a la expresa, la Ley B continua-
ria vigente, pero se produciria una antinomia frente al contenido de
la Ley A, la cual deberia ser dilucidada por el intérprete.

En nuestro criterio, el afirmar que los efectos de la derogatoria té-
cita son los mismos que la derogatoria expresa resulta inexacto. Es
necesario recalcar que el que una norma haya sido derogada ticita-
mente implica que se ha expedido una norma posterior, cuyo conte-
nido resulta incompatible con ella. A raiz de esta incompatibilidad
entre ambas normas, se genera una antinomia, que debe resuelta por
el intérprete a quien le corresponda conocerla. Por lo tanto, resulta
claro que una norma que ha sido derogada tacitamente continua for-
mando parte del ordenamiento juridico y, mas bien, genera un pro-
blema de interpretacion. En este sentido, la doctrina ha dicho que:

La derogacion tacita requiere ser declarada. Tal declaracion —que general-
mente emana de un drgano jurisdiccional o un 6rgano aplicador del Dere-
cho— importa un acto de interpretacion al caso particular.

El profesor chileno, Antonio Bascunn, confirma que la derogacion
que se produce por la aplicaciéon del criterio cronolégico es la deroga-
cidn tacita. A su juicio, la derogacion tacita se produce cuando el 6rga-
no que debe resolver un caso, y debe fundar su decision sujetandose al
derecho vigente, constata que éste contiene dos soluciones distintas
para ese caso, incompatibles entre si. En opinion del mismo autor, la
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derogacion tacita de la ley anterior no es el efecto de un acto reali-
zado en ejercicio de una potestad normativa, sino los efectos de un
complejo de reglas que gobiernan el ejercicio de la potestad juris-
diccional. Estas reglas obligan al 6rgano adjudicador a seleccionar de
una manera determinada la norma aplicable al caso. Por tal motivo,
la derogacion ticita de la ley anterior es constatada y declarada por
el tribunal en la fundamentacion de su sentencia. Por eso supone un
acto interpretativo de la norma anterior y la posterior, que identifi-
que sus respectivos sentidos y constate su incompatibilidad entre si
(Henriquez, 2013, pp.468-469) (énfasis afiadido).

De lo dicho se desprende que la derogatoria ticita de una norma
no se puede declarar a través de un acto normativo generals. Se trata,
por el contrario, de la consecuencia de un ejercicio interpretativo en
el cual, la autoridad a la que le corresponde aplicar la norma verifica
que existe otra posterior que la contradice y, en tal virtud, deja de
aplicar la norma anterior.

En el Ecuador, no existe una norma juridica que le atribuya a al-
guna autoridad o entidad ptblica la competencia para declarar de-
rogada tacitamente una disposicion juridica con efectos generalese.
Sin embargo, a través de los precedentes vinculantes de la Corte
Nacional de Justicia’ y de las decisiones de la Corte Constitucio-
nal®, se podria obtener una decision jurisdiccional que, luego del

5 Si se declara derogada una norma a través de un acto normativo general, la dero-
gacion ya no seria ticita y se convertiria en expresa.

6 El Gnico ejercicio interpretativo que tiene efectos generales y obligatorios en ma-
teria legal se presenta cuando la Asamblea Nacional emite una ley interpretativa.
No tengo conocimiento de que en el Ecuador se haya emitido una ley interpreta-
tiva en la cual se declare derogada ticitamente una norma. Sin embargo, desde
mi punto de vista, en ese caso estarfamos frente a una derogatoria expresa, por lo
expuesto en el pie de pagina precedente.

7 El articulo 185 de la Constitucion prevé el procedimiento para que la Corte Nacio-
nal de Justicia emita una jurisprudencia obligatoria.

8 El articulo 436 numeral 1 de la Constitucion establece que las decisiones de la
Corte Constitucional tendran carcter vinculante.
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correspondiente ejercicio interpretativo, declare derogada tacita-
mente una disposicién. Ademads, el hecho de que no exista ninguna
otra autoridad u 6rgano publico que esté en la capacidad de declarar
tacitamente derogada con efectos generales y obligatorios una dis-
posicién normativa no es incompatible con que, en el ejercicio de
sus atribuciones, una autoridad publica pueda establecerlo para un
caso en concreto.

Lo dicho implica que una disposicién juridica que sefiala que una
determinada ley no podra ser derogada ticitamente, es inttil, inefi-
caz y carente de relevancia, pues por disposicion normativa no se
puede impedir o prohibir la existencia de antinomias. Asi, cuando el
legislador aprueba y promulga una nueva norma legal de cualquier
tipo o especie, estd expuesto a que ésta se encuentre en contradic-
cién con otras normas preexistentes, y ninguna disposicion legal eli-
mina ese riesgo innato a la tarea legislativa. Aunque seria ideal que
el legislador, al expedir una norma, revise todo el ordenamiento juri-
dico y verifique que esta no contradiga ninguna disposicion vigente,
como qued¢ sefialado, aquello es ficticamente imposible.

Incluso, el sostener que el legislador no puede incurrir en antino-
mias por existir una ley que prescriba que no es susceptible de dero-
gacion técita, podria considerarse una postura contraria a las facul-
tades legislativas y jurisdiccionales otorgadas constitucionalmente a
la Funcion Legislativa y Funcién Judicial, respectivamente. En este
sentido, en el ordenamiento juridico ecuatoriano existen varias
disposiciones —inclusive de caricter constitucional- que permiten
resolver eventuales antinomias, las cuales demuestran que se con-
templa expresamente la posibilidad de que éstas se generen y que,
por ende, es ineficaz cualquier disposicion normativa que pretenda
desconocerlas. Ademés, afirmar que una determinada ley no puede
ser derogada ticitamente, equivale a sostener que el legislador se en-
cuentra impedido de promulgar normas que contradigan dicha ley, lo
cual: (i) resulta imposible de prever hasta que se produzca una situa-
cién factica concreta que evidencie la existencia de una antinomia;
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y, (ii) limita inconstitucionalmente la potestad legislativa que esta
atribuida al legislador.

En este orden de ideas, 1a doctrina ha sido clara en cuanto a que es
imposible prever todas las antinomias que se pueden generan con la
nueva legislacion, al sostener que:

[...] 1a incompatibilidad entre normas depende del significado que se
atribuya a las disposiciones normativas promulgadas por los distintos
organos normativos. Por ello, es imposible conocer a priori qué anti-
nomias se van a producir al promulgar una disposiciéon nueva: porque
no pueden determinarse a priori las normas ya existentes en el siste-
ma juridico, porque no pueden determinarse a priori las normas que se
incorporan al sistema por medio de la nueva disposicion, y porque, en
consecuencia, no pueden determinarse a priori los conflictos que pue-
den surgir entre las normas anteriores y las nuevas. Por ello, es impor-
tante distinguir entre las distintas técnicas que los poderes normativos
pueden utilizar para sustituir una norma por otra, es decir para derogar
normas ya existentes y promulgar otras nuevas en su lugar (Ezquiaga,
2010, pp.28-29) (énfasis afiadido).

El que una ley contenga una disposicion en el sentido de que sola-
mente puede ser modificada por otra ley dictada expresamente para
tal fin, no implica que sus disposiciones estén blindadas de enfrentar
eventuales contradicciones con otras normas, producto de preceptos
juridicos promulgados con posterioridad a su vigencia. Asi, indepen-
dientemente de su contenido, ninguna norma juridica puede estar
exenta de contradicciones con otras normas. Por lo tanto, resulta
erréneo afirmar que una norma no puede ser derogada tacitamente,

9 Al respecto, es importante mencionar que la Constitucion de 2008, de forma ex-
presa, sefala que cuando un proyecto de ley urgente en materia econémica es pu-
blicado como decreto-ley, este puede ser reformado o derogado por la Asamblea
Nacional, sin contemplar restricciones para una eventual derogatoria ticita (art.
140). Por lo tanto, en virtud del principio “cuando el legislador no distingue, no le
es licito al intérprete hacerlo”, no es admisible aceptar que mediante una ley, se
restrinja una potestad constitucionalmente otorgada a la funcion legislativa.
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pues como ha quedado demostrado, aquello equivale a sostener que
la norma no es susceptible de contradiccion por parte de otras dis-
posiciones. A continuacion, examinaremos la forma en que se deben
resolver las inevitables contradicciones (antinomias) que existen en
el ordenamiento juridico.

III. Criterios de solucion de antinomias
normativas en el Ecuador

La antinomia se presenta cuando existen dos normas que, frente
a una misma situacion factica, contemplan consecuencias juridicas
diversas e incompatibles entre si. La actividad legislativa genera an-
tinomias, pues como qued6 indicado, es ficticamente imposible que
en un pais de tradicion romano germdnica®, el legislador verifique
toda la normativa vigente a fin de asegurarse que la nueva normativa
que pretende expedir no va a contradecir ninguna norma preexis-
tente™. De hecho, aunque hiciese el esfuerzo por hacerlo, resultaria
imposible que se plantee todas las hipoétesis facticas de aplicacion
de la distinta normativa en la cual eventualmente se podria generar
una antinomia. Tan es asi, que la doctrina ha sefialado que “las an-
tinomias son una consecuencia natural del dinamismo de los siste-
mas juridicos”, pues el “conjunto de normas que llamamos Derecho
positivo es el fruto de actos de produccién normativa sucesivos en
el tiempo y que responden ademds a intereses e ideologias heterogé-
neas” (Prieto, 2002, p.97).

De lo dicho queda claro que la antinomia es sobreviniente a la ac-
tividad legislativa, es decir, que se produce una vez que una deter-
minada norma ha sido promulgada y el intérprete evidencia que es
incompatible con otra norma que también se encuentra vigente en el
ordenamiento juridico. Por ello, la inclusion por parte del legislador,

10 Es decir que pertenece al sistema juridico de derecho continental europeo, cuya
fuente de derecho principal es la legislacion.

11 Es interesante sefalar que, al 23 de septiembre de 2020, el sistema legal LEXIS
certifica la existencia de 24.884 cuerpos legales vigentes en el Ecuador.
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en un cuerpo normativo, de férmulas absolutas en cuanto a que de-
terminada ley prevalecerd sobre otras —incluso que se promulguen
en el futuro y cuyo contenido se desconoce—, si bien es comtn en
nuestro ordenamiento juridico, es irrelevante y no tiene un efecto
practico concreto. Es al intérprete, que en muchos casos es un 6rgano
jurisdiccional, a quien le corresponde dilucidar cual de las normas
en conflicto prevalece sobre la otra, en funcion de los principios de
solucion de antinomias previstos en la legislacion.

Ahora, como quedd sefialado en el acdpite anterior, la derogatoria
tacita enfrenta al intérprete a una antinomia que debe ser dilucidada.
Lo que debe hacer el intérprete frente a esta antinomia es escoger a
una de las normas en conflicto por sobre la otra. Para ello, existen los
siguientes criterios o principios: (i) jerarquia; (ii) competencia; (iii)
especialidad; y, (iv) cronolégico®.

IV. Principio de jerarquia

El principio de jerarquia es una consecuencia de que el ordena-
miento juridico sea una estructura escalonada. Este principio impli-
ca que las normas superiores, mas cercanas a la cuspide de la estruc-
tura, prevalecen sobre las normas inferiores, ms cercanas a la base.

La estructura escalonada del ordenamiento juridico estd directa-
mente relacionada con el principio de creaciéon y aplicacion del dere-
cho, en virtud del cual “sélo es posible aplicar una norma, creando
otra norma m4s restringida que la aplicada, es decir, creando den-
tro del marco de posibilidades establecido por aquélla” (Torré, 2009,
211). Por ello, no es posible que la norma creada contradiga a la nor-
ma cuya aplicacion le dio origen.

12 Es importante sefialar que en la doctrina no existe unanimidad en cuanto a los
criterios para resolver antinomias, sin embargo, los cuatro criterios enunciados
estan contemplados en el articulo 3 numeral 1 (Reglas de solucion de antinomias)
de la LOGJCC.
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Por todo lo expuesto, en caso de contradiccién entre dos normas
de diferente jerarquia normativa, prevalecerd la superior frente a la
inferior. En el caso del Ecuador, la jerarquizacion de las normas ju-
ridicas se encuentra en el articulo 425 de la Constitucion® y es esta
norma la que el intérprete deberd aplicar para resolver una eventual
antinomia entre normas de distinta jerarquia.

V. Principio de competencia

El ordenamiento juridico, especialmente en la Constitucion, esta-
blece ciertas materias que deben ser reguladas por una determinada
especie de norma juridica (reserva normativa).

En virtud de lo indicado, cuando existe una contradiccién entre
dos normas juridicas de diversa especie, prevalece la norma que
tiene competencia para regular la materia, es decir, aquella norma a
la que la reserva normativa —contenida en una tercera norma jerar-
quicamente superior a las normas en conflicto— le faculta a regular
esa situacion™.

Resulta claro que la aplicacion del principio de competencia de-
pende de la existencia del principio de jerarquia, pues el primero
solamente serd aplicable en un sistema en el cual una norma superior

13 Art. 425.- “El orden jerdrquico de aplicacién de las normas serd el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las le-
yes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demds actos y
decisiones de los poderes publicos [...]".

14 Por ejemplo, en la Constitucion de 2008, existen, entre otras, las siguientes re-
servas normativas: (i) la reserva de ley organica prevista en el articulo 133; (ii) la
reserva de ley prevista en el articulo 132; y, (iii) la reserva de normas regionales
prevista en el articulo 262. En caso de existir una contradiccién (antinomia) en-
tre este tipo de normas, debera determinarse la materia en la cual se produce la
antinomia y verificar a cudl de los tipos de normas mencionadas le corresponde
regularla, a fin de establecer la norma aplicable al caso.
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a las dos en conflicto establezca una reserva normativa que permita
resolver la antinomia. En este sentido, Guastini afirma que el prin-
cipio de competencia es “parasitario del principio jerarquico”, en la
medida que “[1]a reserva de competencia a favor de una determinada
fuente A es “vinculante” para otra fuente B si, y sdlo si, estd dis-
puesta por una tercera fuente C que estd supraordenada a la fuente
A y ala fuente B” (1999, p.440). Caso contrario, seflala este mismo
autor, “la invasion de parte de la fuente B, de la esfera de competen-
cia atribuida a la fuente A, no seria causa de invalidez de las normas
provenientes de la fuente B” (Guastini, 1999, p.440). En el Ecuador,
las reservas normativas en materia de leyes se introdujeron en la co-
dificacion constitucional de 1998, cuando se incorpor6 una reserva
de ley orgdnica maxima® y una reserva de ley ordinaria minimar.
En caso de contradiccion entre una ley ordinaria y una ley organica,
el Tribunal Constitucional sefialé que debia prevalecer aquella cuya
reserva normativa le habilitaba para regular la materia en la cual se
producia la antinomia (Resolucion No. 030-2003-TC, 2003).

La incorporacion de la categoria de “leyes orgdnicas” en nuestra
legislacion ocasion6 una distorsion, pues los legisladores considera-
ban que la ley orgdnica dotaba de una mayor relevancia a la materia
regulada, por lo que se aprobaron varios cuerpos normativos con el
caricter de orgdnicos que no correspondian a la reserva normativa
constitucionalmente establecida para dicho tipo de normas

15 El articulo 142 de la codificacion constitucional de 1998 contenia una enumera-
cion taxativa de las materias que debian ser reguladas a través de una ley organica.
Se trataba entonces de una reserva maxima, pues fuera de las materias enumera-
das en dicho articulo, ninguna otra podia ser regulada por ley organica.

16  El articulo 141 de la codificacion constitucional de 1998 contenia una enumera-
cion ejemplificativa de las materias que debian ser reguladas a través de una ley
ordinaria. Se trataba, por tanto, de una reserva minima, pues no excluia el que
otras materias no previstas en dicho articulo, puedan ser reguladas también por
medio de una ley ordinaria.

17  Ejemplos de lo sefialado, entre otras varias leyes, son: Ley Organica de Responsa-
bilidad, Estabilizacion y Transparencia Fiscal, publicada en el Registro Oficial No.
589 de 4 de junio de 2002; Ley Organica de la Corporacion Financiera Nacional,
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Por su parte, la Constitucion de 2008 diluy6 la diferencia entre leyes

organicas y ordinarias. Ademas de no establecer una diferencia formal,
existen inconsistencias al momento de la formulacion de las reservas
normativas. En consecuencia, es complejo establecer su diferencia
material, pues hay materias que se encuentran incluidas en ambas re-
servas, es decir, que podrian ser reguladas tanto por leyes ordinarias
como por leyes organicas. Asi, los numerales 1y 4 del articulo 132 de la
Constitucion® —norma que regula a la reserva de ley de forma general—
tienen un texto practicamente idéntico al contenido en los numerales 2
y 3 del articulo 133 —norma que establece una reserva de ley orgdnica—
», De la similitud entre ambas normas se desprende que la Constitucion

18

19

publicada en el Registro Oficial No. 387 de 30 de octubre de 2006; Ley Orgéanica de
Educacion Superior, publicada en el Registro Oficial No. 77 de 15 de mayo de 2000 y
dotada de la calidad de organica mediante Resolucién Legislativa No. 22-058 publi-
cada en el Registro Oficial No. 280 de 8 de marzo de 2001; Ley Orgéanica de Defensa
del Consumidor, publicada en el Registro Oficial No. 116 de 10 de julio de 2000.
Art. 132.- “La Asamblea Nacional aprobard como leyes las normas generales de
interés comun. Las atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran de
la expedicion de una ley se ejercerdn a través de acuerdos o resoluciones. Se re-
querira de ley en los siguientes casos: 1. Regular el ejercicio de los derechos
y garantias constitucionales. 2. Tipificar infracciones y establecer las sanciones
correspondientes. 3. Crear, modificar o suprimir tributos, sin menoscabo de las
atribuciones que la Constitucioén confiere a los gobiernos auténomos descentra-
lizados. 4. Atribuir deberes, responsabilidades y competencias a los gobiernos
autéonomos descentralizados. 5. Modificar la divisién politico-administrativa del
pais, excepto en lo relativo a las parroquias. 6. Otorgar a los organismos ptblicos
de control y regulacion la facultad de expedir normas de caricter general en las
materias propias de su competencia, sin que puedan alterar o innovar las disposi-
ciones legales” (énfasis afiadido).

Art. 133.- “Las leyes seran organicas y ordinarias. Seran leyes organicas: 1. Las que
regulen la organizacién y funcionamiento de las instituciones creadas por la Cons-
titucion. 2. Las que regulen el ejercicio de los derechos y garantias constitucio-
nales. 3. Las que regulen la organizacion, competencias, facultades y funciona-
miento de los gobiernos. autonomos descentralizados. 4. Las relativas al régimen
de partidos politicos y al sistema electoral. [...] Las demds serdn leyes ordinarias,
que no podrin modificar ni prevalecer sobre una ley orginica” (énfasis afiadido).
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parece confundir a la reserva de ley ordinaria minima con la reserva
de ley orgidnica mixima. Adema3s, es importante notar que la amplitud
del numeral 1 del articulo 132 y del numeral 2 del articulo 133 de la
Constitucion —esto es, la regulacion del ejercicio de los derechos y ga-
rantias constitucionales mediante ley ordinaria y ley orgdnica— lleva a
que, con una interpretacion amplia, practicamente cualquier materia
pueda ser regulada mediante ley orgdnica u ordinaria, sin contravenir
la reserva normativa constitucionalmente establecida.

VL Principio de especialidad

El principio de especialidad implica que, en caso de contradiccion en-
tre dos normas, deberd prevalecer la norma especial frente a 1a norma
general. Evidentemente, el principio de especialidad es aplicable para
resolver antinomias entre normas de la misma jerarquia. Caso contra-
rio, el conflicto se resolveria por medio de la aplicacién del principio
jerdrquico y no seria necesario recurrir al principio de especialidad.

La dificultad de este principio radica en determinar cudl es la nor-
ma especial, pues ninguna norma juridica puede considerarse especial
por si misma, sino que su especialidad debe determinarse en funcién
de la norma con la cual se la contrasta y los hechos que se pretenden
regular. De hecho, incluso dentro de un mismo cuerpo normativo pue-
den existir disposiciones que se consideren especiales respecto a otras
generales del mismo cuerpo normativo (Codigo Civil, 2005, art. 12)=,

20  Un ejemplo claro lo encontramos en el propio Codigo Civil, respecto de los articulos
696 y 1814. Por un lado, el articulo 696 es una norma general sobre la tradicion, que
sefala que esta puede estar sujeta a una condicion, y que permite que el vendedor se
pueda reservar el dominio de la cosa hasta el pago del precio. Por otro lado, el articulo
1814 es una norma especial al contrato de compraventa, que prescribe que la reserva
de dominio hasta el pago del precio no surte efectos (la norma establece que la falta
de pago del precio inicamente habilita el derecho a resolver el contrato o a demandar
su cumplimiento forzoso). En este orden de ideas, para determinar si en el contrato
de compraventa cabe reservarse el dominio hasta el pago del precio, por el principio
de especialidad el intérprete deberia aplicar el articulo 1814 y concluir que no.
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Aun cuando el legislador denomine o incluya en la denominacién
de una norma la palabra “especial”, aquello no implica que sus dis-
posiciones deban ser consideradas especiales de forma absoluta para
efectos de aplicacion del principio de especialidad, pues como quedo6
indicado, la especialidad de una norma es relativa a con qué norma
se la compara, pudiendo ser en algunos casos general respecto a la
norma con la cual se compara y en otros resultar especial.

En razoén de lo indicado, cuando se analiza una ley que contiene
varias disposiciones, tampoco es posible sefialar que todas las dispo-
siciones de esa ley son especiales frente a las disposiciones de otra
ley que se consideran generales, sino que el andlisis debe realizarse
caso por caso, siendo posible que ciertas normas de la ley analizada
resulten “especiales” frente a las normas de otra y viceversa. En este
sentido, se ha dicho que un problema que debe resolverse en cada
caso concreto respecto del principio de especialidad es “el de la rela-
tividad del criterio general-especial, en tanto que una norma A pue-
de ser general con respecto a una norma B, pero, a su vez, especial
con respecto a una norma C” (Tardio, 2003, p.200).

VII. Principio cronologico

Este principio implica que la norma posterior prevalece sobre la
anterior y parte de lalogica elemental de que, si el legislador promul-
ga una nueva normativa, es con el proposito de modificar la anterior
y que prime sobre ésta.

No resulta coherente pensar que una nueva normativa no pueda
ser aplicada por la existencia de normas previas que la contradicen,
pues aquello, como sefiala Bobbio (2012), “obstaculizaria el progreso
juridico y la gradual adaptacion del derecho a las exigencias socia-
les” (p. 208). En este orden de ideas, la doctrina ha reconocido que
si el legislador “elabora una norma que entra en conflicto con otra
anterior es porque ha decidido conscientemente modificar la regula-
cion de una materia de tal modo que serd la mds reciente la que deba
prevalecer” (Ezquiaga, 2010, p.28). De lo dicho se desprende que el
principio cronoldgico se relaciona directamente con la derogatoria
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tacita de una norma, pues es precisamente cuando se expide una nor-
ma posterior que contradice a la anterior que se dice que ha operado
una derogatoria ticita.

Al igual que ocurre con el principio de especialidad, el criterio cro-
nolégico es aplicable cuando se contrastan dos normas de la misma je-
rarquia que son competentes para regular esa materia, pues si se trata
de dos normas de distinta jerarquia normativa, la antinomia quedara
resuelta con la aplicacion del principio jerdrquico. Justamente, en pa-
labras de Bobbio (2012), “el criterio cronoldgico vale como criterio de
eleccion entre dos normas puestas en el mismo plano, mis cuando
dos normas estan colocadas en planos diferentes, el criterio natural
de eleccion es el que nace de la misma diferencia de planos” (p.208).

VIII. Prelacion en la aplicacion de los
principios de resolucion de antinomias

Una vez analizados los cuatro criterios o principios para resolver las
antinomias que se presentan en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
corresponde determinar si existe algan tipo de prevalencia entre los
mencionados principios, pues puede ocurrir que en funcion del princi-
pio que aplique el intérprete, cambie el resultado en cuanto a qué norma
prevalece sobre la otra. Para Bobbio (2012), 1a respuesta al planteamien-
to realizado “depende del hecho de si hay o no reglas tradicionalmente
admitidas para la solucién del conflicto entre criterios, asi como existen
reglas admitidas para solucionar el conflicto entre normas” (p.207).

IX. El principio de competencia y el principio jerarquico

El articulo 425 de la Constitucion de 2008 establece un orden je-
rarquico de aplicacion de las normas y de forma expresa dispone
que “en caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Cor-
te Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y
servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la nor-
ma jerdrquica superior”. Aquello implica que el criterio jerarquico
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para resolver antinomias normativas tiene rango constitucional y, en
principio, prevaleceria sobre el resto de criterios.

Sin embargo, es necesario advertir que el inciso final del propio
articulo 425 de la Constitucion de 2008, prescribe que “la jerarquia
normativa considerard, en lo que corresponda, el principio de com-
petencia [...]”, lo que implica que la aplicacion del principio de com-
petencia, frente a una antinomia, puede derivar en que una norma
inferior prevalezca sobre una de superior jerarquia normativa, por
ser competente para regular una determinada materia. Un ejemplo
bastante ilustrativo consiste en un posible conflicto entre una norma
regional? y una ley, pues, en caso de que exista una antinomia entre
estas normas, el intérprete debera establecer qué norma es compe-
tente para regular la materia en que se produce la incompatibilidad.
Dicha competencia deberd determinarse en funcion de las reservas
normativas constitucionalmente establecidas y, en caso de que la
materia deba ser regulada por una norma regional, esta norma, a pe-
sar de ser jerdrquicamente inferior, podria prevalecer sobre la ley
por el principio de competencia.

En consecuencia, es posible afirmar que el primer criterio aplica-
ble para la solucién de antinomias en el Ecuador debe ser el de com-
petencia. En caso de que este criterio no permita resolver el conflicto
— ya sea porque no existe una reserva normativa que abarque la ma-
teria en la cual se produce la contradiccion de las normas o porque
ambas normas son competentes para regular la materia— se debera
aplicar el principio de jerarquia.

X. El principio cronoldgico y del principio de especialidad

Contrario a lo que ocurre con los principios de competencia y
jerarquia, los principios de especialidad y cronologico no tienen

21 Al respecto, cabe sefalar que la Constitucion les atribuye a los gobiernos au-
tobnomos regionales la competencia exclusiva para expedir normas regionales
(2008, art. 262).
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sustento constitucional sino tan solo legal y, por ello, es mucho
més complejo determinar cual prevalece sobre el otro.

Respecto de las regulaciones que contiene el Cédigo Civil sobre
solucion de antinomias, es necesario destacar que dicho cuerpo nor-
mativo es una ley ordinaria que regula esencialmente las relaciones
entre privados, pero que dada la tradicion civilista del Ecuador, con-
tiene una serie de principios que no corresponden al 4mbito de su re-
gulacion=. Por lo mismo, es importante aclarar que sus disposiciones
son meramente referenciales en cuanto a la soluciéon de una antino-
mia entre leyes que regulan aspectos de derecho publico.

El conflicto entre los principios de especialidad y el cronologico se
produce especialmente cuando se promulga una ley general poste-
rior que contradice una ley especial anterior y existen varios crite-
rios en cuanto a cudl puede ser su solucion. Si bien tradicionalmente
se ha dicho que el principio de especialidad deberia ser considerado
antes que el cronoldgico, actualmente la doctrina cuestiona dicha
afirmacion, pues cuando el legislador expide una norma general pos-
terior se infiere que pretende unificar el régimen juridico respecto
de esa materia y eliminar excepciones previstas en leyes especiales.
Al respecto, se ha dicho que:

Los criterios de la cronologia y de la especialidad entrarian en conflicto
si una norma posterior y general es incompatible con otra norma ante-
rior y especial. Segun el criterio de la cronologia prevaleceria la poste-

22 Estos principios cuentan con regulacion de indole legal en las siguientes normas:
(i) articulo 3 numeral 1 de la LOGJCC; (ii) articulo 12 del Cédigo Civil —-norma
que consagra el principio de especialidad—; (iii) articulo 37 del Codigo Civil —nor-
ma que recoge los postulados del principio cronologico—.

23  En palabras de Juan Montafia Pinto (2012), “[n]o se debe olvidar que la estructu-
racion del llamado “sistema de fuentes” en los paises tributarios del sistema juri-
dico romano germanico, se hizo mediante el derecho privado, particularmente del
Cadigo Civil por ser este el “texto” y el “lugar” donde se establecian los criterios
de interpretacién, armonizacién y ordenacion de las distintas normas que integra-
ban el ordenamiento juridico” (p. 17).
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rior y segtin el de la especialidad la especial. Este conflicto es de dificil
solucion y no hay una postura unanime al respecto. Por un lado, puede
afirmarse que si el legislador ha dictado una regulacion general que con-
tradice otra anterior especial es porque deseaba terminar con ese trato
excepcional, ya que, de lo contrario, en la nueva norma general hubiera
incluido una salvedad expresa en relacion con la situacion anterior. Pero,
por otro, pueden invocarse argumentos de justicia para mantener la re-
gulacion especial aunque sea anterior. En definitiva, sera el érgano ju-
risdiccional el que debera decidir en cada caso, aunque en los Tribuna-
les puede apreciarse una cierta linea jurisprudencial en favor del criterio
de la especialidad. Esta solucion es admisible, por supuesto, siempre que
las dos normas en conflicto tengan el mismo rango jerarquico, ya que de
lo contrario prevalecera la superior aunque se trate de la anterior o de la
general (Ezquiaga, 2010, 34-35) (énfasis afiadido).

Respecto de la prevalencia del principio de especialidad sobre el
cronolodgico, se ha sostenido que:

Esta regla, por otra parte, debe ser tomada con cierta cautela, ya que
tiene un valor menos perentorio que el de la regla precedente [en refe-
rencia al principio de jerarquia]. Se diria que lex specialis tiene menos
fuerza que la lex superior, y que por consiguiente, su victoria sobre la lex
posterior es mas discutida. Sin embargo, para hacer afirmaciones mas
precisas en este campo, es necesario disponer de una amplia casuistica
(Bobbio, 2012, 208).

También se ha mencionado en cuanto a esta problemdtica, que es
necesario distinguir dos situaciones: “[...] a) sila ley posterior es par-
ticular, no hay duda que constituye una modificacién parcial, y b)
si la ley posterior es general, puede ser que derogue totalmente la
anterior, o bien que la deje insubsistente a titulo de excepcidon, segtin
el caso” (Monroy Cabra, 2003, 178).

En nuestro criterio, un eventual conflicto entre el principio de
especialidad y el principio cronoldgico, la intencion del legislador
es sustancial para determinar la prevalencia de un principio fren-
te a otro. Al respecto, la Corte Constitucional italiana (Sentencia
29/1976, 1976), citada por Guastini (1999, p.444), sefialé que:
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[...] en la hipotesis de sucesion de una ley general a una ley especial, no
es verdadera en lo absoluto la maxima de que lex posteriori generalis no
derogar priori speciali: ya que los limites de dicho principio van, en efec-
to, de vez en vez, siempre verificados en 1a medida de 1a intencion del
legislador. Y no se excluye en concreto la interpretacion de la voluntas
legis, de la que depende la solucion del indicado problema de sucesion de
normas, evidencie una amplitud de la ley general posterior, tal que no
tolere excepciones, ni siquiera de parte de leyes especiales: las cuales
quedan, de ese modo, ticitamente abrogadas (énfasis afiadido).

El Codigo Civil ecuatoriano respecto a este conflicto establece que
“laley especial anterior no se deroga por la general posterior, si no se
expresa” (2005, art. 39), es decir que admite la posibilidad de que el
principio cronoldgico prevalezca sobre el principio de especialidad,
pero instituye una condicion: la ley general posterior debe manifes-
tar que deroga a la especial anterior. La cuestion que debe plantearse
frente a esta disposicion del Codigo Civil es si una derogacion ge-
neral expresaz cumple esta condicion y si es suficiente para que la
norma general posterior prevalezca sobre la especial anterior.

Al respecto, es claro que si lo que busca el legislador es terminar
todo tratamiento excepcional y por ende establecer una regulacién
general que derogue toda disposicion anterior que se le oponga, basta
con que incluya una disposicion derogatoria general en tal sentido,
sin necesidad de que mencione el nombre de la ley o el nimero del
articulado, para considerar que esa disposicion ha sido ticitamente
derogada y por ende, en aplicacion del principio cronologico, 1a nor-
ma posterior prevalezca sobre la anterior.

24  Un ejemplo de una derogacion general expresa es el siguiente: “Esta Ley deroga
toda norma especial o general que se le oponga”. Esta formula se utiliza en la dis-
posicion General Cuarta de la Ley para la Reforma de las Finanzas Publicas, pu-
blicada en el Registro Oficial No. 181-S de 22 de diciembre de 1999. Incluso, cabe
sefalar que la misma Constitucion de 2008 contiene una Disposicién Derogatoria
General, en virtud de la cual se deroga la Constitucion del afio 1998, asi como
“toda norma contraria a esta Constitucion”.
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Resulta una interpretacion extremadamente literal y asistematica
respecto a todo el ordenamiento juridico ecuatoriano, el sostener que
solamente una ley general posterior puede prevalecer sobre una espe-
cial anterior, si la ley general hace mencion expresa a la denominacion
de la ley especial y proclama su derogacion. La referida afirmacion no
considera la intencion del legislador de unificar el tratamiento juridi-
co de una determinada situacion, que en muchos casos es expresa, y
desecha por ende la posibilidad de que la ley general posterior derogue
expresamente toda disposicion especial que se le oponga, sin necesi-
dad de mencionar los nombres de las leyes derogadas.

Desde nuestro punto de vista, cuando exista forma de determinar
que la intencionalidad del legislador es la unificaciéon de un determina-
do régimen juridico y la norma contenga una disposicion derogatoria
general, aun cuando se trate de una norma general posterior, es razo-
nable sostener que prevalece sobre la norma especial anterior.

Por ejemplo, si se decide unificar y regular todos los procedimien-
tos judiciales en un solo Codigo de Procesos y esta intencion es ex-
presamente manifestada por el legislador, tanto durante la discusién
del nuevo Codigo, como en los considerandos y texto del mismo, aun
cuando no se derogue expresamente un procedimiento judicial es-
tablecido en una ley especial anterior, el intérprete puede llegar a la
conclusion de que dicho procedimiento establecido en la ley especial
ha sido derogado tacitamente por la ley general posterior y por ende
no es aplicable. En el ejemplo expuesto, la ley general posterior dero-
garia ticitamente a la especial anterior®.

En tal sentido, nos apartamos del criterio de cierto sector de la doctri-
na, que sostiene que solamente si se menciona de forma expresa a la ley

25 Enel Ecuador se vive un proceso de esta naturaleza con la expedicion del Codigo
Organico General de Procesos promulgado el 22 de mayo de 2015 en el Registro
Oficial No. 506, el cual unifica toda la actividad procesal en todas las materias sal-
vo la constitucional, electoral y penal. Los procedimientos judiciales previstos en
normas especiales anteriores, aun cuando no hayan sido expresamente derogados,
son considerados por los jueces como tacitamente derogados.
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especial como derogada en la ley general posterior, ésta podra prevale-
cer sobre la especial. Sin embargo, parece ser que es esta posicion la que
se ha adoptado en nuestro pais. Los pronunciamientos del Procurador
General del Estado sobre las disposiciones derogatorias del Cédigo Or-
ganico Administrativo (COA) son un claro ejemplo de aquello.

Alrespecto, es necesario recordar que el COA representa el intento
de superar la “no codificacién” del Derecho administrativo y que,
por lo mismo, fue expedido con el fin de regular de manera uniforme
e integral el ejercicio de la funcién administrativa (Guerrero, 2019,
40-41). La uniformidad que se busco lograr con el COA se refleja
no solo en el articulo 1 de dicho cuerpo normativoz, sino también
en sus disposiciones derogatorias. En este sentido, para que exista
uniformidad en la regulacion del procedimiento administrativo, la
Disposicién Derogatoria Primera del COA prescribe que se derogan
“todas las disposiciones concernientes al procedimiento administra-
tivo, procedimiento administrativo sancionador, recursos en via ad-
ministrativa, caducidad de las competencias y del procedimiento y
la prescripcion de las sanciones que se han venido aplicando” (COA,
2017). Por su parte, la Disposicion Derogatoria Novena contiene una
derogacion general expresa, en virtud de la cual se derogan “otras
disposiciones generales y especiales que se opongan al presente
Codigo Organico Administrativo” (COA, 2017) (énfasis anadido).

El Procurador General del Estado, en el afio 2019, se pronuncié
sobre dos consultas referentes a la derogatoria ticita de procedi-
mientos administrativos especiales contenidos en normas anterio-
res al COA. En ambas consultas, consider6 que la derogacion general
contenida en el COA no es suficiente para derogar tacitamente las
normas especiales anteriores a dicho cuerpo normativo. En materia
de salud, el Procurador observé que la Ley Orgéanica de Salud y el
COA contienen normas incompatibles respecto del procedimiento
administrativo sancionador, pero determind que las disposiciones de
la referida ley no fueron derogadas por el COA en los términos del

26 Art. 1.- “Este Codigo regula el ejercicio de la funcién administrativa de los organis-
mos que conforman el sector publico”.
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articulo 39 del Codigo Civil (Oficio PGE No. 02145, 2019). El Procu-
rador sostuvo el mismo razonamiento en materia de derecho de la
competencia, al sefialar que el COA no derog0, ni expresa ni ticita-
mente, el procedimiento sancionador especial establecido en la Ley
Organica de Regulacién y Control de Poder de Mercado (Oficio PGE
No. 06578, 2019).

En nuestro criterio, estas decisiones, sustentadas en el Codigo Ci-
vil (ley ordinaria de derecho privado), vacian el contenido de las dis-
posiciones derogatorias del COA y desconocen la intencion del legis-
lador al expedir este cuerpo normativo. Por lo mismo, consideramos
que si se deberian entender ticitamente derogadas aquellas normas
especiales anteriores a la vigencia del COA.

Desde nuestro punto de vista, la afirmacion de que la norma gene-
ral posterior no modifica ni deroga la norma especial anterior no es
absoluta y, por lo tanto, es necesario un riguroso andlisis casuistico
para determinar la forma en que debe resolverse la antinomia, sien-
do razonable y juridicamente correcto que, en determinados casos,
prevalezca la norma general posterior.

XI. Conclusiones

Alolargo de este articulo, hemos buscado enfocar a la derogatoria ta-
cita de una norma como un problema de interpretacion, que genera una
antinomia. Para solucionar antinomias, existen varios criterios, previs-
tos tanto a nivel constitucional como legal. En un primer momento, el
intérprete deberd aplicar el principio de competencia y de jerarquia,
los cuales tienen sustento constitucional. Por su parte, los principios
de especialidad y de cronologia deben aplicarse con posterioridad a los
dos primeros. Sin embargo, ante la falta de un criterio claro sobre cudl
de los dos principios debe prevalecer, consideramos indispensable que
el intérprete realice un minucioso andlisis casuistico, en el cual debera
considerar, particularmente, la intencion del legislador.
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