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La justicia: una utopia inspiradora
y una realidad por construir

Ernesto Visconez R.

INTRODUCCION

“Hoy como ayer la justicia es una categoria y una practica
llena de ambigiiedades en cuanto a su comprensién y realiza-
cién: siempre ha desvelado a los filésofos y a los juristas, a los
politicos y a los ciudadanos, a los hombres de iglesia y a los lide-
res comunitarios, a los duenos de empresa y a los obreros, a los
académicos, a los poetas, etc. Porque en ultimas, pareciera no
existir una doctrina definitiva al respecto, aunque también es
cierto que ésta depende de las circunstancias socioculturales que
atraviesan la vida de los pueblos”.]

Si tomamos como punto de partida esta cita, bien podria-
mos decir que la reflexién que ahora iniciamos, va camino del
fracaso; pues, efectivamente, no pretendemos de nuestra parte
presentar descubrimientos significativos capaces de poner fin a
una busqueda tan intensa como interminable sobre lo que la jus-
ticia es y deberia ser para nosotros. Sin embargo, nos atrevemos
a emprender la aventura de tocar esta cuestién desde nuestro
convencimiento de que, aunque sea un concepto poco compren-

1. José Alfredo Noratto, “La justicia occidental es cristiana, pero /sc inspira en el
Evangelio?”, en Theologica Xaveriana, publicacion dc la Facultad dec Teologia dc la
Pontificia Universidad Javeriana, Bogota-Colombia, n® 141, Enero-Marzo 2002, p. 62.
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dido y una experiencia bastante esquiva, para muchos es, no obs-
tante, un suefio en el cual ponen sus ilusiones y al que le dedican
una gran parte de sus esfuerzos cotidianos, ya que estan conven-
cidos de que si lo alcanzan su vida se llenara de sentido.

Ahora bien, nuestro propdsito desarrollar algunas breves
consideraciones, en la medida de lo posible concretas, que pon-
gan de manifiesto la importancia y actualidad de la justicia,
tomandola como clave referencial para el disefo, ejecucion y
evaluacion de los proyectos de vida tanto personales como
sociales.

1. CLAVE LINGUISTICA

La justicia “es un concepto con una evidente riqueza signi-
ficativa” por lo que “debe ser abordado desde la interdisciplinarie-
dad, integrando diversos saberes”?, tal es el caso de la filosofia, el
derecho, la sociologia o la teologia. Para palabras como ésta la
lengua alemana emplea el término UWORT, con el cual nos
indica que se trata de una expresién matriz o germinal, pues a
partir de ella se van asumiendo multiples realidades con una
variedad enorme de contenidos. Es posible que esta amplitud
nos desborde, pero también sucede que ella nos enriquece con
sus certeras orientaciones.

La lengua latina recurre al término iustitia, que a su vez
proviene de la raiz ius. Estos dos vocablos nos sirven para refe-
rirnos al fin, a los medios y a los responsables de administrar
justicia. En efecto, en cuanto al fin se dice que hay justicia cuan-
do se llega a través de nuestras acciones a entrar en posesién de
lo recto, conveniente o equitativo, bien sea para uno o para

2. Marciano Vidal, Diccionario de Etica Teologica, Estella Navarra - Espaiia: Editorial Verbc
Divino, 1991, p. 329.
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muchos; aunque todavia no podamos por el momento concre-
tar el contenido exacto de aquellas pretensiones.

Por otro lado, dichos términos aluden también a los
medios que se han de emplear para alcanzar tales fines. Para
comprenderlo mejor, no olvidemos que el pueblo romano es el
gestor de la ciencia del derecho en Occidente. Por ello no es de
extrafar que la raiz ius sea el origen etimoldgico mds antiguo
de la palabra castellana derecho (iuris), bajo la idea de ordenar,
mandar o dirigir obligatoriamente la conducta humana hacia la
consecucion de la justicia; propdsito que lo alcanza a través de
las normas. Es en este contexto que el jurista Celso definia al
Derecho como: “el arte de lo bueno y justo o equitativo”3,.

Finalmente, los términos que analizamos nos conducen
hacia la idea de administracién de justicia. La persona que pro-
cede conforme a la justicia recibe el calificativo de justa. Dentro
de nuestra sociedad juridicamente organizada se ha institucio-
nalizado un servicio de administracién de justicia, responsabi-
lidad encargada a ciertos miembros de la colectividad investi-
dos de la potestad de juzgar, entendiéndola como la potestad
de dar a cada uno lo que le corresponde de acuerdo con el dere-
cho, la verdad y la razén.

2. CLAVE FILOSOFICA

Debemos avanzar algo mas en nuestra exploracion del rico
contenido de la idea de justicia. Nos ocuparemos enseguida de
su significacion ético-filosdfica. La reflexion que acerca de ella
se ha hecho a lo largo de la historia ha sido abundante.
Queremos abordarla desde el sentido de virtud segtn la cual la
razon y la voluntad humana se inclinan a dar a cada uno lo que

3. Nelson Nicoliello, Diccionario del Latin Juridico, Bucnos Aires - Argentina, Editorial B de
F, 2? reimpresion, 2006, p. 156.
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le corresponde o pertenece. Toda persona es capaz de com-
prender lo que debe a otra, o lo que los demas le deben a ella,
y de mover su libertad a reclamar o satisfacer ese derecho o ese
deber. En esta linea, primero Ulpiano y mas tarde Santo Tomas
de Aquino definen a la justicia como: “la constante y perpetua
voluntad de dar a cada uno lo que le corresponde”.

Dentro de esta manera de entender la justicia hay que des-
tacar sus dos aspectos basicos: el uno de naturaleza subjetiva
que consiste en la voluntad de querer hacer algo; y el otro de
caracter objetivo que consiste en el reconocimiento de que algo
se le debe a alguien porque le pertenece en cuanto suyo. Todas
las cosas se hallan repartidas —dice Santo Tomas— por eso dar lo
suyo es darle su derecho: posibilitar que cada persona tenga
cosas que ella las estime y aproveche como suyas; en conse-
cuencia, la justicia es un acto derivado del hecho de que debe-
mos algo a otro porque éste posee un titulo que le permite acce-
der real y verdaderamente a aquello que se le debe.

Aristételes definia a la metafisica como la ciencia de “las
ultimas causas o los primeros principios”, dandonos a entender
que las preguntas que le hagamos a la filosofia nos ofreceran
respuestas acerca de la naturaleza de toda la realidad en su
conjunto o de una parte de ella. En lo que a nuestro tema de la
justicia se refiere es no solo pertinente sino necesario pregun-
tarle sobre su realidad mas esencial y ultima. Viene en nuestra
ayuda el siguiente texto:

“una ley de naturaleza reguladora de las acciones humanas,
un ius naturae que se exige para siempre como principio de
regulacién de un orden juridico racionalmente constituido y
como modelo aprioristico de los ordenamientos positivo - histé-
ricos, cuya juridicidad tiene que cualificarse y valorarse por su
correspondencia con dicho modelo”>.

4. José Alfredo Noratto, Ibid, p. 63.
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De acuerdo con esta referencia la justicia asoma como un
concepto absoluto, objetivo, trascendente y universal. Verla de
esta manera resulta positivo en cuanto nos ofrece un signo
paradigmaético e ideal, que sefiala el punto de llegada de los
esfuerzos y aspiraciones tanto individuales como colectivos;
pero también tiene su faceta negativa en cuanto aparece como
una entelequia desencarnada sin forma ni concrecién alguna,
que no toca ni transforma la vida concreta de los individuos o
las colectividades.

En una perspectiva mas existencial, Marciano Vidal dice
que la justicia:

“expresa la totalidad de las exigencias morales o un aspecto
particular de las mismas. En el primer sentido es una actitud
general que abarca toda la vida, en tanto que en el segundo es
una actitud especifica con un campo de accién y caracteristicas

peculiares”®.

Traduciendo estas expresiones a la linea argumentativa de
nuestra reflexion, bien podemos anotar que la justicia es un
referente existencial que da unidad y sentido a la vida, determi-
nando asi la orientacién de nuestros actos, actitudes y opciones,
ya que se convierte en nuestra opcién primordial y definitiva.

3. CLAVE SOCIOLOGICA

Al interior de la sociedad cada una de las personas que la
conforman tiene la responsabilidad de contribuir con su aporte
propio al logro del bien comun de todos, y al mismo tiempo
pueden exigir a los demds que le proporcionen aquello que ella
5. Diccionario Teologico Enciclopédico. Estella Navarra-Espaiia: Editorial Verbo Divino,

1996, p. 543.
6. Marciano Vidal, Diccionario de ética Teologica, p. 329.
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requiere para su propio bienestar. Una convivencia social se
considerara justa en la medida en que haga realidad esta dialéc-
tica del verdadero encuentro interpersonal en el que por una
parte damos y por otra recibimos en un auténtico e incuestio-
nable trato de ti a ti. Solo de esta manera se abre paso la plena
realizacién de la persona.

Cada individuo debe tomar conciencia de la dimensién de
alteridad esencial a la condicién humana. Ello quiere decir que
nos hacemos més personas en cuanto somos y estamos al lado
de otros. No definiremos nuestra propia identidad hasta el
momento en que no reconozcamos la de los otros o no permi-
tamos el que se nos dé a nosotros mismos la condicién de otros.

Es en esta linea de pensamiento que Romano Guardini
define a la justicia en estos términos:

“es aquel orden en que el hombre puede subsistir como per-
sona; y esto debe ser efectivamente posible no solo para uno o
para otros, no solo para el poderoso, el feliz y el bien dotado,

sino para todos los hombres por el hecho de ser hombres™”.

Ahora bien, una rapida y atenta mirada al entorno social
de nuestro pais, de América Latina y de muchas regiones de la
Tierra entera, nos permiten descubrir que la convivencia huma-
na no se realiza a partir de valores como la igualdad de todas
las personas entre si o el mutuo respeto que por ser tales nos
corresponde brindarnos los unos a los otros. La constatacién de
este hecho nos llevar a concebir a la justicia como el ideal uté-
pico de igualdad a alcanzar; es decir se la toma como principio
orientador y punto de llegada del quehacer social. Su efectivi-
dad, sin embargo, implica, a su vez, dar a la idea de justicia un
papel critico y cuestionador del orden social —ya se trate del
establecido o de la construccién de otro nuevo- que lo funda-

7. Diccionano Teologico Enciclopédico, p. 446.
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mente, impulse y evalie; es en este sentido que Julian Marias
habla de que la justicia es “aquella que corrige y rectifica una situa-
cion social que envuelve una injusticia previa que, si se mantuviera,
invalidaria las conductas justas, los actos individuales de justicia”8.

La justicia es un paso decisivo a la hora de valorar la mora-
lidad de la conducta intersubjetiva como buena y recta. Esta no
puede orientarse hacia la confrontacién, los desacuerdos o
quedarse en simples alternativas confirmatorias de un statu
quo inequitativo; sino que han de transformarse en el camino
hacia la complementariedad, el encuentro e integracién; nadie
puede estar contra nadie sino los uno con y a favor de los otros.
“La justicia es la base del amor, pues este tltimo supone la primera,
dinamiza ain mds la conexion entre derechos y deberes sociales, ya
que, en efecto, no se puede reclamar a otros lo que no estamos dispues-
tos a darles™.

4. CLAVE RELIGIOSA

El concilio Vaticano II, la maxima asamblea de la Iglesia
Catolica, proclamo hace méas de cuarenta anos la autonomia de
lo cultural, politico y juridico frente a lo religioso, pues recono-
ce que cada uno de ellos tiene su propio ambito de accién y
reflexion. No obstante aquello hemos de aceptar que cualquier
abordaje de la experiencia humana debe realizarse debe efec-
tuarse desde una perspectiva holistica e interdisciplinar. Y es
en esta Optica como queremos tratar —lo insistimos una vez
mas- e] tema de la justicia.

En el orden de lo religioso cristiano, que es el de mayor
influencia en nuestro medio, la idea de justicia se establece a

8. Julidn Marias, “La justicia social y otras justicias”, Madrid-Espafia: Seminarios y
Edicioncs, 1974, p. 11.
9.  Diccionario Teolégico Enciclopédico. pp. 546-547.
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partir de las relaciones existentes entre Dios y la humanidad.
Sobre esta base Santo Tomas de Aquino define a la justicia
como el “hdbito segiin el cual alguien atribuye su derecho a cada uno
con constante y perpetua voluntad”10. Lo decisivo aqui es que el
ius suum (lo que es suyo de cada uno), no es otra cosa que el
reconocimiento de la dignidad y los derechos del otro como
punto de partida para la caridad cristiana, es decir para la
vivencia del mandamiento dado por Jests a sus seguidores.

Pero muchos siglos antes de la propuesta tomista de justi-
cia, el pueblo de Israel, de cultura semita, nos aport6 con dos
significados fundamentales:

¢ Primero: una relacién no primaria con el mundo ético
o juridico sino mas bien de caracter sociolégico-comu-
nitario que indica una actitud de fidelidad, lealtad y
constructividad hacia la colectividad y no tanto de
observancia de unas normas.

e Segundo: la condicién 6ptima de la comunidad, su
estado de buena salud comun, en el que las personas
viven relaciones sociales armoniosas y benéficas, que
son fruto de una sana relacién con Dios.

¢ En consecuencia, no se es justo por el solo hecho de
observar unas normas abstractas y absolutas sino
mediante la vivencia consciente y deliberada de relacio-
nes concretas de comunion con Dios y con los demas.
Queda, entonces, muy clara la significacion religiosa y
social del concepto de justicia para el mundo hebreo, el
cual se descubre en el siguiente vocabulario!l:

10. Santo Tomas de Aquino, Suma Teolégica, Madrid-Espafia: BAC, 1957, II-11, q 58, a 1.

11.  Basado en José Alfredo Noratto, “La justicia occidental es cristiana, pero ;se inspira en el
Evangelio?”, en Theologica Xaveriana, publicacion de la Facultad de Teologia de la
Pontificia Universidad Javeriana, Bogoti-Colombia, n° 141, Enero-Marzo 2002, pp. 67-72.
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Sadaq (7w): verbo que significa justificar, el cual en
el ambito juridico implica calificar ciertos compor-
tamientos humanos y divinos relativos a la relacién
entre el rey y sus stibditos o entre el amo y sus sier-
vos desde la mutua fidelidad y lealtad entre unos y
otros con el propdsito ultimo de crear un orden
prospero para toda la comunidad. La justificacion,
por tanto, no tiene el sentido negativo de condenar
a alguien por sus faltas sino mas bien el positivo de
legitimar y dar la razén a aquellos que se compor-
tan debidamente para con la comunidad.

Sadig (>-ww) Este adjetivo se traduce por justo y se lo
usa con un significado mds amplio: sefiala el com-
portamiento de personas que tienen iguales dere-
chos; pues, en teoria, ningtn proceso judicial debe-
ria concluir con la absolucién de una parte sin la
condena de la otra; en efecto cuando la parte que es
justa resulta absuelta es restablecida en su estima,
en tanto que la parte adversa resulta condenada
como injusta y no estimable. Pero recalquemos en
el hecho de que esta percepcion no es de naturaleza
sino mas bien ética y religiosa aplicada a quienes
asumen un comportamiento recto en sus relaciones
con Dios y con los otros, viviendo y obrando con-
forme a esa actitud.

Sedeqy y sedaqih (v y la 721¥) son dos formas sus-
tantivas que se traducen como justicia. Se las aplica
en concreto para referirse a la inocencia frente a una
acusacion o a ausencia de la misma. Dado que ésta
se valora a partir de la norma, ella misma se llama
justicia y es una cualidad suya y, en consecuencia,
es una condicién que ha de caracterizar al legisla-
dor y al juez. En el dmbito estrictamente religioso
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significa también salvacién, justificacion o libera-
cién; rescate en cuanto al declararse la justicia de
una persona se le restituye la cualidad de justa y se
le otorga un estado de salud y plenitud.
Finalmente, es un obrar en comunién o armonia
que se desarrolla al interior de una relacién de
correspondencia entre los miembros de una colecti-
vidad entre si o de ésta con Dios.

En la Biblia, texto inspirador de judios y cristianos, la cen-

tralidad del concepto del concepto de justicia es incuestionable.
Ya hemos examinado el valor vetero testamentario, ahora acer-
quémonos a la propuesta del Evangelio.

* Ser justo y hacer justicia es un atributo que identifica a

Dios. Se lo reconoce en cuanto hace y trabaja perma-
nentemente por la justicia. Para el Dios revelado por
Jestus de Nazareth amar y hacer justicia es una misma
cosa.

Lo que separa el bien del mal o a los justos de los injus-
tos es el cuidado y atencién por los débiles, pequerios,
pobres o excluidos, con los cuales el propio Jests se
identifica. Por lo mismo ser justo es ponerse al servicio
de aquéllos. Hacer justicia es dedicarse a que se les dé
el lugar y la dignidad que les corresponde como hijos
de Dios y hermanos entre los hombres. Se llamara justo
a “quien lucha contra los desequilibrios sociales”12. La
Justicia sera

“comprometerse por los que no tienen proteccién y salvar
su vida. Luchar contra la injusticia... intervenir de forma
activa, tomar la ofensiva a favor de una convivencia en la

12. Carlo Maria Martini; Coloquios Nocturnos en Jerusalén: sobre el riesgo de la fe; Madrid-

Espaiia: Ediciones San Pablo, 2008, p. 180.
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que todos vivan en paz... velar porque el derecho, tal como
estd formulado en las leyes, haga posible una existencia
buena para todos los hombres”13.

Ser cristiano implica apasionarse por la justicia. Hacer jus-
ticia es cambiar el mundo y dar la vida por lograrlo. Es darse
cuenta de las necesidades del otro. Jestis es el mensajero del
Reino de Dios que vividé y muri6 por esta causa; él se jugé para
que haya justicia y paz entre los hombres. El nos mostré que
solo se logran estos ideales cuando nos colocamos del lado de
los que sufren, haciéndonos uno mads de ellos. Hacer justicia es,
entonces, contribuir a que aquellos que “no son reconocidos
por los demas” tomen conciencia de su propio valor y desde la
aceptacion de si mismos avancen hacia su plena realizacién.
“Dichosos los que tienen hambre y sed de justicia porque serdn sacia-
dos 14,

5. CLAVE JURIDICA

5.1 Via ETIMOLOGICA

De acuerdo con las categorias griegas!’, las raices etimold-
gicas de lo que hoy es nuestra comprension de la palabra justi-
cia provienen de los siguientes términos:

» Diké ( éwn ) sustantivo femenino que indica, orienta,
muestra, ordena, establece o dirige la conducta huma-
na. Es la herramienta para el desarrollo libre y ordena-

13. Ibid., pp. 185-186.

14. Mt 5, 6.

15. Basado en José Alfredo Noratto, “La justicia occidental es cristiana, pero jsc inspira en el
Evangelio?”, en Theologica Xaxeriana, publicacion de la Facultad de Teologia dc la
Pontificia Universidad Javeriana, Bogota-Colombia, n® 141, Encro-Marzo 2002, pp. 62-63.
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do de la propia existencia. En tal sentido, la justicia
aparece como fuerza ordenadora, como una realidad
divina, un atributo dado por Dios a este mundo para
regular la convivencia humana; ya que Justicia, la hija
de Zeus, participa del gobierno del mundo; por con-
traste, los animales estan sujetos nopol que no es otra
cosa que la ley natural, norma deterministica e inmuta-
ble de la naturaleza.

Dikaios ( éixuof) adjetivo que se traduce por justo y sirve
para calificar a aquella persona que se comporta seglin
la justicia, que es bien educada. Se refiere a los deberes
para con los hombres (sociales) y con Dios (religiosos).
Lo que es conforme a una cierta estructura ordenada.
Tiene un alcance tanto ético como juridico.

Dikaiossyne ( dwawoovun ) es un sustantivo que indica la
cualidad del justo, por una parte, y, por otra, el criterio
para su restablecimiento, siendo ésta la mision del juez.
Su base es la rectitud como que debe proceder en el
cumplimiento de su deber de administrar justicia. Por
tanto, ademds de una virtud personal es también un
principio de accién legislativa y jurisdiccional.

Dikaioo ( éwaow ) verbo que quiere decir hacer justicia,
se lo usa para indicar aquella accién que lleva a alcan-
zar la justicia, a reconocer lo que se estima como justo
mediante un juicio, o a aplicar a alguien el derecho
declarandolo inocente o culpable.

5.2 Via CRiTICO ANALITICA

Otra via por la que podemos hacer nuevas aproximaciones
al concepto de justicia es la revisién histérica de las propuestas



La justicia: una utopia inspiradora 23
y una realidad por construir

presentadas a lo largo de los siglos por connotados fildsofos del
derechol6. No obstante, por limitaciones de tiempo y espacio,
unicamente trataremos los planteamientos hechos por destaca-
dos autores de nuestra época; en concreto: Hans Kelsen,
Herbert Lionel Adolphus Hart, John Rawls, Ronald Dworkin y
Arthur Haufmann.

5.2.1 Hans Kelsen (1881-1973):
jurista y justeérico austriaco.
Principal impulsor de la
teoria pura del derecho

En lo que a nuestro tema de la justicia se refiere afirma que
ésta es una realidad posible pero no necesaria. Textualmente
afirma: “En tanto la justicia es una exigencia de la moral, la relacién
entre la moral y el derecho queda comprendida en la relacién entre
justicia y derecho”17. La razén de esta aseveracidn resulta clara
desde su fundamentacién iuspositivista: la justicia es una cues-
tiéon mas bien ética antes que juridica, pues ella en nada afecta
a la validez del orden normativo del derecho; éste no debe ni
necesita contar con normas justas para validarse a si mismo. En
consecuencia, resulta inttil buscar por medios racionales una
norma de conducta justa con validez absoluta y universal, ya
que la justicia es relativa; ello significa que en este ambito
hemos de tomar como criterio operativo el valor de la toleran-
cia, que es evidentemente supra normativo.

A partir de este relativismo ético suyo, concluye:

“La justicia absoluta configura una perfeccion suprema irra-
cional. Desde la perspectiva del conocimiento racional solo exis-

16. Ver la “Teoria de la justicia™ propuesta por Mario I. Alvarcz Ledesma; Introduccion al
Derecho México D.F. - México: Mc Graw-Hill, 1995, pp. 309-371.

17. Hans Kelsen; Tcoria Pura del Derecho; México D.F. - México: Editorial Porrua, 3* edicion,
1995, pp.79-80.
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ten intereses humanos y, por consiguiente, conflictos de intere-
ses. Zanjar los mismos suponen dos soluciones posibles: o satis-
facer a uno de los términos a costa del otro o establecer un equi-
librio entre ambos. Resulta imposible demostrar cuél es la solu-
cién justa. Dado por supuesto que la paz social es el valor supre-
mo, el equilibrio representara la solucién justa. De todos modos,
también la justicia de la paz es meramente una justicia relativa

que, en ningun caso, puede erigirse en absoluta”18.

Con mucha probabilidad esta visién kelseniana de la justi-

cia se nos aparece como muy idealizada, desencarnada, sin
contenido real ni préctico;

“que no excluira jamas un ideal opuesto, igualmente valido
de justicia... Debo conformarme con la justicia relativa, puedo
decir unicamente lo que para mi es la justicia. Como la ciencia es
mi profesién y, por lo tanto, lo méas importante de mi vida, para
mi la justicia es aquélla bajo cuya proteccién puede florecer la
ciencia, y, con la ciencia, puede florecer la verdad y la sinceri-
dad. Es la justicia de la libertad, la justicia de la paz, la justicia de
la democracia, la justicia de la tolerancia”19.

5.2.2 Herbert Lionel Adolphus Hart (1907-1992):
Jurista y filésofo inglés

Hart estima que la justicia es la mas publica y juridica de

las virtudes; la ubica como un segmento de la moral, una de las
virtudes con que puede calificarse al derecho; es decir integra y
complementa estos dos ambitos de la experiencia humana.

Sostiene que la moral y la justicia no son sinénimos, ya que

un derecho injusto puede tener otras cualidades. Mas que de
una virtud individual habla de la justicia como de una virtud

18. Hans Kelsen; (Qué es la justicia?; Buenos Aires - Argentina: Editorial Leviatan, 1991, PP

109-110.

19. Tbid. pp. 84-85.



La justicia: una utopia inspiradora 25
vy una realidad por construir

publica, ya que ella se refiere a la forma en que deben ser trata-
dos todos los individuos. La considera igualmente como un
parametro para la valoracion critica de las instituciones socia-
les.

Sobre esta base la define como “el derecho que tienen los
individuos entre si a una cierta posicion relativa de igualdad o
desigualdad”.

5.2.3 John Rawls (1921-2002):
filésofo y economista estadounidense

Su comprension de la justicia parte de un replanteamiento
la clasica teoria del contrato social. Presenta, no obstante una
visién no utilitarista ni intuicionista. La considera la “primera
virtud de las instituciones sociales”?V. Ella es, por tanto, el elemen-
to decisivo para la comprension y funcionamiento de la estruc-
tura social. Es una actitud, conviccion o disposicion de animo
que facilita para que dichas instituciones distribuyan como
corresponde los derechos y deberes fundamentales de cada ciu-
dadano.

Los principios de la justicia deben ser adoptados en forma
voluntaria por individuos libres y racionales como el camino
para “promover sus propios intereses pero dentro de un esquema de
cooperacion social”. El principio general es el siguiente: “los
bienes seran repartidos a todos por igual, pero si se diese el
caso de una distribucién desigual ésta solo se justificara si
tiene por objeto el beneficio de todos y cada uno de los indi-
viduos”. Rawls: formula sus principios de justicia ast:

20. Tomaremos como referencia a Mario I. Alvarez Ledesma. Introduccion al Derecho;
México D.F.-México: Mc Graw-Hill, 1995, pp. 359-362.
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1) “Cada persona ha de tener un derecho igual al sistema total
mas amplio posible de iguales libertades basicas que sea
compartible con un sistema similar de libertades para
todos”.

2) “Las desigualdades sociales y econémicas deben ser dis-
puestas de modo tal que satisfagan dos condiciones: a)
deben ser para el mayor beneficio de los que se encuentran
en la posicién menos aventajadas (principio de diferencia);
deben adjudicarse a funciones y posiciones abiertas a todos
bajo condiciones de una equitativa igualdad de oportunida-
des”.

Hay una regla de prioridad: “Los principios de justicia han de
estar categorizados en orden lexicogrifico y, por tanto, la libertad solo
puede ser restringida en beneficio de la libertad”.

Bajo tales planteamientos se consideraran injustas “las
desigualdades que no redundan en beneficio de todos”.

5.2.4 Ronald Dworkin (1931) jurista, politélogo y
filésofo estadounidense

Construye una filosofia del derecho que no excluye la
argumentacién moral y politica, tomandolas como base de sus
reflexiones sobre la justicia. Es un critico del iuspositivismo y
en su teoria del derecho coloca como protagonistas centrales y
decisivos a las personas. La fuente del conocimiento son los
hechos y los principios que de ellos se derivan.

La conducta de las personas solo serd censurable si sus
obras puede ser catalogadas como moralmente injustas. Ahora
bien, saber si una norma es justa o no es un problema ético y no
técnico juridico. La efectiva proteccion de los derechos exige
conjugar la técnica juridica constitucional con la teoria ética.
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“La légica del texto constitucional exige plantear problemas
morales de principio”?1. Precisando: se trata de logar la justifica-
cién de normas establecidas, si estas se identifican con las pre-
ocupaciones y tradiciones morales de la comunidad. Una afir-
macién de derecho presupone siempre un argumento moral.
La norma positiva, por la via legislativa, judicial, administrati-
va o similares, lo que va a hacer es “declarar oficialmente la exten-
sion que asignard el derecho a los derechos morales”?2,

Hay que dar a cada uno lo que es debido para garantizar
el justo medio entre el principio moral y su concrecién real en
la convivencia cotidiana. Esta realizacion de la justicia solo es
posible si se tiene en cuenta que todas las personas, sean fuer-
tes o débiles, ricas o pobres, nacionales o extranjeras, sanas o
enfermas, tienen la misma dignidad e igualdad politica.

La busqueda de la justicia es una exigencia ineludible para
el derecho, puesto que aquélla es una “nocién intuitiva adecua-
da” de éste. Aqui Dworkin sigue a su maestro John Rawls y su
obra Teoria de la Justicia. El punto de partida radica en su con-
viccién de que los ciudadanos debemos disefiar las reglas basi-
cas de funcionamiento de la sociedad, tomando como base un
criterio publico de justicia. Se trata de no privilegiar los intere-
ses particulares de los asociados sino méds bien sus cualidades
naturales y sociales. Aqui la justicia asoma como aquella clave
comprensiva que pone de manifiesto la condicién natural de
cada persona, en sus dimensiones individuales y colectivas, y
las impulsa hacia su plena realizacion.

La apuesta por la justicia a partir de la “posicion original”
rawlsiaina es un ejercicio racional, que ha de actuar sobre prin-
cipios tales como la igualdad, la imparcialidad y la objetividad.
Esta es la base de su modelo contractualista de justicia, esto es
preferencias subjetivas asumidas como valiosas por el conglo-

21. Ronald Dworkin; Los Derechos en Serio; Barcelona - Esparia,: Editorial Ariel, 1997, p. 216.
22, 1Ibid. 293.
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merado social. Aquellas intuiciones que llevan a la justicia son
rasgos estipuladotes de una teoria general ain por construir;
ésta es una responsabilidad de los propios involucrados: la jus-
ticia es una tarea de todos. La teoria se basa en derechos y no
en objetivos, y considerard como justo todo aquello que los
haga efectivos y reales.

“Es obvio que cualquier teoria —de justicia- basada en los
derechos debe presumir que éstos no son simplemente produc-
to de un acto legislativo deliberado o de una costumbre social
explicita, sino que son fundamentos independientes para juzgar

la legislacién y las costumbres...”23,

Nuestro autor habla de la equidad en dos sentidos diver-
sos: el primero como igualdad, y entonces lo equipara con la
idea de justicia; y entonces se refiere a la inequidad como “divi-
sion injusta de los beneficios y de las cargas, o atribucion injus-
ta del mérito o la culpa”. Mientras que en el segundo sentido
toma a la equidad como un acto de benevolencia, por el cual las
distinciones normativas se hacen para el mayor beneficio
social. Dada la igualdad esencial de todas las personas habla de
dos tipos de derechos a la igualdad: uno relativo a igual distri-
bucién de oportunidades, recursos y cargas; y, otro, el de ser
tratado como igual, con la misma consideracién y respeto con
que se trate a cualquier otra personaZ4.

5.2.5 Arthur Haufmann (1923-2001)
Filésofo y jurista aleman

Como otros autores de la segunda mitad del Siglo XX se
preocupa por relacionar el derecho con la justicia. Las conside-
ra como dos realidades que guardan una estrecha conexiéon
entre si. Ambas se ocupan de ordenar la conducta humana: si

23. Ibid. 268.
24. Tbid. 294 y 333.
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bien la una lo hace desde los dictados de la razén y la otra
desde las disposiciones que provienen de una autoridad politi-
ca; sin embargo, considerando su diverso origen y significacién
surgen entre estos dos 6rdenes normativos contradicciones en
las que la moral tiene una funcidn critica y depuradora frente al
derecho, y sustentados en ellas los ciudadanos pueden recurrir
a la desobediencia civil o a la resistencia frente a las normas
injustas.

Otra clave en el pensamiento de Kaufmann es el principio
de subsidiariedad, el cual hace parte de la justicia social y del
bien comun, sefiala que el Estado a través de su normativa juri-
dica a de servir a los més genuinos valores sociales. En conse-
cuencia, el derecho no puede quedarse en simple imperativi-
dad sino que debe sustentar su obligatoriedad en la fuerza que
recibe de la convicciéon moral y los valores en que se asientan
sus normas. En el mismo orden de ideas: solo existen deberes
juridicos en cuanto se hallan respaldados en deberes morales.

Pese a lo dicho, Kaufmann reconoce la existencia de un
“espacio libre de valoracién juridica”; pues hay un momento
de amoralidad en el derecho. No todos los preceptos morales
son trasladables al campo del derecho, ya que no todos pueden
ser desdoblados en sus dimensiones de interioridad y exterio-
ridad. Se trata, en definitiva, de ser tolerante con las decisiones
de la conciencia personal, respetando el pluralismo religioso,
ideoldgico o moral. Debe advertirse que esta apertura no puede
llevarnos a situaciones extremas como la legitimacion de situa-
ciones de arbitrariedad, abuso o violencia en contra de perso-
nas inocentes o débiles. Es posible admitir juridicamente la
falta de virtud en los ciudadanos o la presencia de algunos
vicios colectivos con tal de que éstos no afecten los fundamen-
tos minimos de una razonable convivencia social, la misma que
persiste mientras se garantice la dignidad de las personas y el
bienestar comtn de los asociados; para ello gobernantes y
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gobernados deben proceder con prudencia —esto es, obrar en
cada situacion sin precipitacién-. Buen consejo y discernimien-
to el que supone atender a las circunstancias de las personas,
tiempos y lugares.

Kaufmann se pregunta: ;qué es lo que da capacidad de
consenso a una norma juridica, como pretension justificada de
ser reconocida y obedecida por todos? El propio autor respon-
de asi: se requiere tanto una correccién formal, proceder de
autoridad competente y segin procesos definidos —positivismo
juridico—; como una correccién material, esto es que los conte-
nidos incluyan derechos y deberes justos o correctos, lo cual
solo se logra no desde presupuestos ideales sino desde la cap-
tacion de las exigencias reales de la sociedad. “El derecho puede
ser legitimado, en tltimas, unicamente cuando garantice a cada quien
aquello que le corresponde como persona”?. El derecho no solo
queda justificado por su correspondencia con la justicia sino
que su finalidad u objeto Gltimo es la justicia.

Las personas sujetas a los mandatos de un orden juridico
deben observarlas si éstas desde el momento mismo de su esta-
blecimiento se encaminan a la consecucién del bien comiin y
tienen la potencialidad de concretarse en bienes particulares
para cada ciudadano; ya que solo estamos obligados a obede-
cer a “aquella autoridad que actiia por medio de una voluntad razo-
nada que conduce a los subordinados hacia su bien”.

Segun Kaufmann la justicia se manifiesta en tres aspectos:
a) como igualdad, que es la justicia en sentido estricto, y es la
forma de ésta; b) como finalidad, que es la justicia social, el bien

25.  Citador por Carlos Alberto Cardenas Sierra y Edgar Antonio Guarin Ramirez; Filosofia y
Teoria del Derecho: Tomas de Aquino en didlogo con Kelsen, Hart, Dworkin y Kaufmann;
Bogota D.C. - Colombia: Universidad Santo Tomas, 2006, pp. 283-284. Nuestro acerca-
miento a Kaufmann se basa en esta obra pp. 277 a 298. Toma en cuenta ademas la obra del
propio Arthur Kaufmann; La filosofia del Derecho en la posmodemnidad; Bogota-
Colombia: Editorial Temis S.A., 1998, Coleccion Monografias Juridicas, n° 77, p- 90.
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comun, aqui estd su contenido; y, c) como seguridad y paz juri-
dica, que corresponde a la eficacia del derecho.

La igualdad es un acto de equitacién, esto es de justicia.
Aqui juegan dos elementos la racionalidad y el poder. Es un
ideal por alcanzarse. Se lo alcanzara desde la accién de la auto-
ridad que regula, premia o castiga; en sus palabras, si “has vul-
nerado el orden social, entonces tienes un castigo; pero a la vez, si has
vulnerado ese orden, entonces necesitas ser re socializado y ello impli-
ca un castigo suave, e incluso muchas veces la libertad"26. La pro-
porcionalidad asoma como el valor pedagdgico de la justicia
que nos ensena el respeto a la juridicidad, pilar de la organiza-
cién social.

Un aporte importante de Kaufmann es poner a la justicia
no como una categoria metafisica de aplicacién universal e
indiferenciada sino como un valor de realizacién histérica en
circunstancias y condiciones muy concretas, determinadas y
particulares. Ello lo lleva a interesarse por aquellas personas
que no son felices, a esforzarse por impedir la infelicidad de la
mayor cantidad de personas; es decir que hacer justicia no es
otra cosa que eliminacién de la infelicidad, o dicho en positivo:
busqueda del bienestar de muchos. Propone este imperativo
categorico: “Acttia de tal manera que las consecuencias de tu accion
sean compatibles con la mdxima reduccién de miseria humana”?7.

Finalmente, atendiendo al hecho fundamental de que la
dignidad es una condicién innegable de las personas, que no
les puede ser arrebatada ni menoscabada por ningtin concepto,
se torno evidente aceptar que los llamados derechos humanos,
en cualesquiera de sus expresiones no son simplemente el
resultado de un consenso social o un reconocimiento politico
sino que, por asentarse en la naturaleza misma de las personas,

26. Carlos Alberto Sierra y otros, Ob. Cit, p. 289.
27. Ibid. p. 293.
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le son debidas y pueden ser reclamados por todos y a todos, so
pena de echar en saco roto los cimientos mismos de la justicia.

6. CONCLUSION

Al concluir estas reflexiones, parece pertinente formular
algunas conclusiones:

1)

2)

3)

El concepto de justicia es de trascendental importancia
para la ética, las ciencias sociales y muy en particular
para el Derecho. No obstante aquello, se muestra como
un concepto complejo, esquivo, dificil y dindmico.

Es indudable que siempre sera necesario pensar aquello
que caracteriza a la justicia, pero ante todo se trata de
hacer de ella una realidad a la que todas las personas
puedan acceder, y desde la cual reconozcan su digni-
dad y se realicen como personas y como colectividades.

La justicia puede reivindicar para si el caracter de valor
central y fundamental de la ciencia juridica, porque
atendiendo a su propia naturaleza y a los fines que per-
sigue se constituye en un “existencial humano”; es
decir en expresién significativa, y dinamizadora de la
vida humana personal o social.

Desde siempre, pero mas atin en nuestra época, la jus-
ticia es un parametro decisivo a la hora de medir la
calidad de nuestra convivencia social; por tanto, solo se
justificara la existencia de las diversas estructuras juri-
dico politicas de una sociedad, si éstas contribuyen
desde su ser y su quehacer al surgimiento y desarrollc
de modelos de interrelacién personal verdaderamente
justos y humanizadores.
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Los burds de crédito
Pablo Ortiz Garcia

Con fundamento en el articulo 81 de la Constitucidn,
vigente desde 1998 a 2008, que disponia que “El Estado garanti-
zard el derecho de acceder a fuentes de informacion; a buscar, recibir,
conocer y difundir informacion objetiva, verds, plural, oportuna y sin
censura previa, de los acontecimientos de interés general, que preser-
ve los valores de la comunidad, especialmente por parte de periodistas
y comunicadores sociales”, el Congreso Nacional expidié la Ley
de Burds de Informacion Crediticia, publicada en el Registro
Oficial 127 de octubre 18 de 2005.

El Considerado Segundo de la nombrada Ley, para justifi-
car su expedicion sefiala

“Que es necesario dictar una ley que permita a las institucio-
nes del sistema financiero, a las del sistema de seguros privados,
a las del sistema nacional de seguridad social y a las del sector
real de la economia, contar con informacién completa que les
permita tomar adecuadas decisiones de riesgo, con la finalidad
de proteger los intereses de los depositantes y del puiblico en
general” (el resaltado es mio).

En vista de que el tema no ha sido difundido de una mane-
ra que una Ley como esta tiene, procederé a hacer un analisis
respecto de los burds de informacién crediticia. Para ello, for-
mularé algunas preguntas, la primera, ;qué es un buré de
informacion crediticia? Se puede decir, en palabras faciles, que
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se trata de un sistema pensado y desarrollado para compartir
informacién crediticia que permite a las personas juridicas
legalmente autorizada para otorgar créditos, llamese bancos,
sociedades financieras, cooperativas de ahorro y crédito, enti-
dades de microcrédito o pequenos, medianos y grandes comer-
ciantes que venden sus mercaderias a plazos, financiar a sus
clientes teniendo informacidn respecto de la persona que com-
pra a crédito u obtiene un préstamo.

Los burdés de informacién crediticia mantienen datos,
exclusivamente, respecto a los créditos recibidos por clientes de
las instituciones financieras o de comerciantes que venden con
facilidades de pago sus productos. No poseen otro tipo de
datos, ya que les es prohibido obtener otra informacion que no
sea la indicada.

La segunda pregunta a formularse es ;por qué existen los
burés de informacién crediticia? La respuesta es porque en el
mercado existe desigualdad de informacién: el solicitante del
crédito (potencial deudor), se encuentra muy bien enterado
sobre su capacidad e intencién de pago, cosa que no sucede con
su futuro acreedor, que es quien asume el riesgo de otorgarle el
crédito, tratdndose de una institucion financiera, o de venderle
a plazos una mercaderia, si es un comerciante.

El Premio Nobel de Economia en el 2001, Joseph Stiglitz,
cuya investigacion mas prestigiosa es la relativa a la teoria de
la asimetria de la informacion, que en pocas palabras se reduce
a sostener que el mercado debe contar con igual informacién
para actuar equilibradamente. Es criterio del economista
Stiglitz que cuando existe desigualdad de informacién en el
mercado crediticio, se dan efectos negativos para un Estado,
puesto que hay un racionamiento del crédito (no se otorga
préstamos sino a personas conocidas), y, ademas, un encareci-
miento del costo del préstamo o de la financiacién (los “bue-
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nos” deudores asumen el riesgo de no pago de los “malos”
deudores, y eso significa tasas de interés elevadas).

Los burds de informacion crediticia entregan al potencial
acreedor los datos sobre las personas que solicitan un crédito,
lo que conlleva que se nivele la desigualdad entre la informa-
cién que posee quien requiere el crédito y quien le otorga. En
otras palabras, se equilibra la informacién con la que deben
contar las partes contratantes (prestatario y prestamista).

Una tercera pregunta es, jcuales son los beneficios que
otorgan los burds de informacién crediticia? Para responder,
hay que considerar si se trata de quien solicita el crédito, o de
quien lo otorga, y el rédito para el pais. Para la persona que
solicita un crédito, o busca adquirir mercaderia a plazos, es una
forma 6ptima de tener un registro sobre el comportamiento de
pago de sus deudas. También le permite, en caso de cumplir
puntualmente sus obligaciones, acceder a mas y mejores opor-
tunidades de crédito. Al existir estos burds de informacién cre-
diticia, el interesado puede conocer su posicion crediticia,
actualizarla y, de ser necesario, rectificar todo aquello que no se
ajuste a la realidad.

Para quien otorga el crédito, sea una institucién financiera
o el comerciante que vende a plazos, les ayuda a crecer sélida-
mente, ya que disminuye la cartera de incobrables. Al contar
con mas informacion en estos burds, evita que crezca la cartera
de dificil o imposible cobro, generando menos pérdidas para el
acreedor.

La existencia de los burés de crédito trae como beneficio
para el pais, que se democratice el crédito. Sirve para coadyu-
var en la educacién del manejo del crédito, y a bajar las tasas de
interés de los créditos.
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Una cuarta pregunta que se puede formular respecto a los
burés de informacién crediticia es jde dénde obtienen la infor-
macién? En primer término, de la Central de Riesgos, esto es, la
entidad a la cual las instituciones del sistema financiero repor-
tan sobre el cumplimiento o incumplimiento de pago de las
deudas que adquieren los clientes de bancos y otras entidades
de ese sector. Los burés de informacion crediticia, se “alimen-
tan” de los datos que les transmiten las casas comerciales que
venden a crédito sus productos. Finalmente, las entidades de
microcrédito reportan a los burds de informacion crediticia
sobre el cumplimiento de las obligaciones crediticias de sus
clientes.

La quinta pregunta es ;cuales son las caracteristicas pre-
vistas en la ley ecuatoriana para los burés de informacion cre-
diticia? Como se dijo al inicio de este trabajo, en Ecuador se
expidi6 la Ley de Burds de Informacién Crediticia en octubre
de 2005. La Superintendencia de Bancos y Seguros emite las
Normas Generales para la Aplicaciéon de la Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero, y en el Capitulo IX habla
de los burés de informacion crediticia (Resolucion JB-2006-863
de enero 17 de 2006). Es decir, éstas son las normas que rige
esta clase de companias, cuyo tipo societario es de compaiiia
anénima. Su objeto social exclusivo es la prestacion de servicios
de referencias crediticias. Ademaés en las normas legales indica-
das, se sefiala que toda persona natural o juridica, nacional o
extranjera, puede ser accionista de la misma. No pueden serlo,
las instituciones del sector financiero y los accionistas de éstas.

Con el objeto de cumplir la disposicién por la cual ciertas
personas no pueden adquirir la calidad de accionistas de los
burés de informacién crediticia, la Ley establece que las trans-
ferencias de las acciones se podrad inscribir en el Libro de
Acciones y Accionistas, siempre que se cuente con la autoriza-
cion previa de la Superintendencia de Bancos y Seguros de
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Ecuador, Entidad que es la tinica que tiene acceso ilimitado a la
informacién que consta en los burds (articulo 23 de la Reso-
lucién de la Superintendencia de Bancos y Seguros).

Es importante recalcar que unicamente los burés pueden
de forma licita recabar y difundir la informacién de riesgos cre-
diticios, y entregar esa informacién a sus clientes, personas
naturales o juridicas, que hayan suscrito el respectivo contrato.

¢Cudl es la informaciéon que pueden recabar los burés?,
seria la sexta pregunta. Toda aquella que tenga relacién con las
obligaciones o antecedentes financieros, comerciales, contrac-
tuales, de seguros privados y de seguridad social, referida a
una persona natural o juridica, publica o privada. Con esta
informacion se puede determinar los niveles de endeudamien-
to y, en general, los riesgos crediticios de una persona solicitan-
te de un crédito en una institucion financiera, o para comprar a
plazos mercaderias a una compania comercial.

Profundizando un poco mas el tema de la informacion, los
burés recaban los datos respecto a las deudas (obligaciones
activas) que constan en la Central de Riesgo, y las obligaciones
que las personas adquieren con el sector real de la economia. El
articulo 5 de la Ley dispone: “La informacion de riesgos que obten-
gan y mantengan los buréds tendrd por exclusiva finalidad destinarla
a la prestacion del servicio de referencias crediticias y deberdn mante-
nerla en el pais”.

La pregunta siete: ;cudl es la informacién prohibida? De
acuerdo con el articulo 6 de la Ley, los burés no pueden mane-
jar la siguiente informacién:

a) “Aquella que, por afectar el derecho a la intimidad personal
o familiar, lesione las garantias previstas en los numerales 8,
11 y 21 del articulo 23 de la Constitucién Politica de la
Reptiblica... (8. El derecho a la honra, a la buena reputacion
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y a la intimidad personal y familiar.- 11. Libertad de cons-
ciencia.- 21. De el derecho a guardar reserva sobre sus con-

vicciones politicas y religiosas)”;

b) Lainformacién protegida por el sigilo bancario, previs-
ta en la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero (toda forma de captacion. En otras palabras,
los préstamos otorgados por las instituciones financie-
ras a una persona, no estan sujetos al sigilo bancario);

c) Aquella que supere los tres afios de antigiiedad. La
informacion que deben mantener en sus bases de datos
los burds, es de los ultimos tres afnos de cada cliente; y,

d) Les estd prohibido entregar informacién respecto del
patrimonio personal y familiar de las personas.

Los datos que constan en los burds son informativos, no
vinculantes. Entre las obligaciones que tienen los burds, es
actualizar permanentemente la informacién. Y es importante
sefialar que cuando una persona se siente inconforme con los
datos que sobre ella constan en el burd, puede solicitar su rec-
tificacién, para lo cual se revierte la carga de la prueba, esto es,
que debera el buré investigar si es que lo que el interesado le ha
dicho es correcto, para modificar, de inmediato, su base de
datos. El interesado, por tanto, manifiesta su inconformidad
con los datos, y el buré debe comprobarlos.

En los burds no consta informacién respecto de los garan-
tes de los deudores. Expresamente se prohibe este tipo de
datos. La persona que solicite al buré la informacién sobre si
misma, no le costara, puesto que es un servicio gratuito para el
requirente de la informacion.

Pregunta ocho: ;quiénes pueden ser clientes de los burés
de informacién crediticia? El articulo 7 de la Ley, concordante
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con la Resolucion expedida sobre este tema por la Superinten-
dencia de Bancos y Seguros, sefiala que pueden ser clientes de
los burds, las siguientes personas:

“a) Las instituciones controladas por la Superintendencia de
Bancos y Seguros;

b) Las personas juridicas, empresas, fundaciones y otras socie-
dades legalmente autorizadas y que otorguen crédito; y,

¢) Las persona naturales que se dediquen a actividades econé-
micas, que cuenten con el Registro Unico de Contribuyentes
actualizado y que otorguen crédito”.

Las personas indicadas en las letras a), b) y c) precedentes,
deben guardar confidencialidad sobre la informacién que el
burd les remite respecto de las personas cuyos datos han reque-
rido. En caso de no observar esta reserva de la informacion, se
les puede iniciar una accién penal, fundamentada en el articu-
lo 201 del Cédigo Penal (“EI que teniendo noticia, por razén de su
estado u oficio, empleo, profesion o arte, de un secreto cuya divulga-
cién puede causar datio, lo revelare sin causa justa, serd reprimido con
prision de seis meses a tres afios y multa de ocho a sesenta y siete déla-
res de los Estados Unidos de Norte América”. Este articulo se
encuentra en el Capitulo que trata de Los Delitos Contra la
Inviolabilidad del Secreto).

Novena pregunta: ;Cuales son los derechos de los titulares
de la informacién? Es decir, las personas naturales o juridicas
que consten en un buré de informacién, ;tienen algin derecho
a acceder a los datos que sobre esa persona constan? La res-
puesta obvia es la que si pueden acceder a la informacion de la
cual son sus titulares. Aun mads, el reporte que sobre si mismo
se halla en el buré de crédito debe ser entregado al interesado,
de tal forma que le permita conocer de manera clara y precisa
la condicién en que se encuentra su historial crediticio.
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También es derecho de los titulares de la informacion, que
los datos se actualicen constantemente; o se los rectifique o eli-
mine todo aquello que fuese incorrecto, falso, erréneo, incom-
pleto o caduco (es decir, que haya superado los tres afios de
vigencia).

Pero es interesante sefialar que en el articulo 33, nimero 5,
de la Resolucién expedida por la Superintendencia de Bancos y
Seguros, referida a los burds de informacién crediticia, se orde-
na que otro de los derechos de los titulares de la informacion,
es que se les informe los nombres de la o las personas que
hayan requerido un reporte de crédito sobre el titular de la
informacion.

(Tienen responsabilidad los burés de informacién crediti-
cia?, seria la décima pregunta. Los burés de crédito tienen
varias responsabilidades, las mismas que resumiré a continua-
cion:

1. Lainformacién debe ser aquella que la ley les autoriza
a obtener. Debe ser, ademas, veraz, exacta e integra.

2. El burd6 debe contar con la autorizacién previa del titu-
lar, para que sus datos consten en sus bases.

3. Es responsabilidad de los burés de informacién credi-
ticia, segtin el articulo 5 de la Ley, informar a los titula-
res de la informacion crediticia, lo siguiente:

“a) La existencia de las bases de datos que administran los
burds, su finalidad y los potenciales destinatarios de la infor-
macion;

b) La identidad y direccién de los burds que recepten la
informacion;

c) Las posibles consecuencias del uso de la informacién; y,

d) Los derechos que les asisten”.
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Los burds deben contar con controles de seguridad en el
procesamiento de datos.

Es obligacion reportar la informacién, sin modificacion
alguna.

Y, finalmente, debera corregir todos los datos cuya modi-
ficaciéon ha sido solicitada por el titular de la informacién, u
ordenada por la Superintendencia de Bancos y Seguros.

Conclusiones

Luego del andlisis de la Ley de Burds de Informacién
Crediticia y de la Resolucién de la Superintendencia de Bancos
y Seguros, las conclusiones a las que arribo son las siguientes:

* El acceso limitado al crédito es uno de los principales
obstaculos al desarrollo econdmico. Para fomentarlo,
es necesario mejorar la calidad, cantidad y disponibili-
dad de informacién crediticia.

* En el empefio de “proteger” a los deudores, sin contar
con informacién, se corre el riesgo de marginarlos del
mercado crediticio.

* No viola, como algunas personas lo han sostenido, los
derechos constitucionales de las personas.

e Para que los sistemas de informacién crediticia funcio-
nen adecuadamente, se requiere un esquema de garan-

tias claras de los derechos de los titulares de los datos.

* Beneficia a los buenos deudores.
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Es un “libro” con informacién “blanca” y “negra”:
constan deudas por vencer y las vencidas.

Tiene el historial crediticio de las personas, de los ulti-
mos tres anos.

Baja los riesgos del crédito, ya que antes de conferir un
préstamo, se conoce si quien lo solicita es bueno o malo
pagador.

Contribuye al desarrollo del crédito.

Facilita el acceso al crédito.

Permite conceder créditos a tasas de interés mas bajas.
Democratiza el crédito.

Se conoce la capacidad de pago de las personas.

Los comerciantes cuentan con informacién crediticia, y

asi pueden planificar mejor sus proyectos de desarrollo
empresarial.



Mea Culpa en la
Inseguridad Juridica

Néstor Arboleda Terdin

Al pensar en el problema de la inseguridad juridica en el
Ecuador, siento vergiienza ajena y vergiienza propia.

La seguridad juridica es fin y funcién del Estado de dere-
cho. Es la certeza de que la ley se ha de cumplir por todos los
miembros del Estado voluntaria o coercitivamente.

Siento verglienza ajena por los fallos insélitos y contradic-
torios de la Corte Suprema de Justicia, tribunales, cortes supe-
riores y juzgados y Tribunal Constitucional y, mas reciente-
mente, por actuaciones de centros de mediacion.

Vergiienza ajena por los abogados que manipulan la ley en
busca de una justicia que equivale a interés particular y no res-
ponde al clasico concepto de “dar a quien lo suyo”.

Siento verglienza por las demandas exorbitantes e infun-
dadas que se proponen en contra del Estado bajo el prejuicio de
que siempre irrespeta los derechos de las personas. Muchas de
esas demandas parten de otro prejuicio: que el Estado es una
res nullfus, una cosa abandonada de la que cualquier persona
puede aprovecharse y hacerla suya. Ni los ciudadanos comu-
nes, ni los jueces magistrados y peor el abogado del Estado,
pueden estar de acuerdo con esa concepcion. La res piiblica es,
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como su nombre lo indica, la cosa de todos y asi como todos
contribuyen a sostenerla, todos deben defenderla de los depre-
dadores.

Debo admitir, sin embargo, que algunas causas en contra
del Estado tienen asidero en la actuacion arbitraria de autorida-
des y servidores publicos, en particular cuando se registran
cambios de gobierno.

CORTE SUPREMA

La mayor vergiienza ajena que siento tiene que ver con Iz
Corte Suprema de Justicia por los fallos contradictorios que he
emitido en casos similares.

Un ejemplo: las salas de lo civil se han contradicho a
rechazar los recursos de casacion en juicios posesorios por con
siderar que no eran juicios de conocimiento. Una sala decia que
si son y otra que no. En una sala se dio un fallo dividido. Do
magistrados votaron que si lo eran y un tercero salvo el votc
considerando lo contrario.

LOS JUICIOS DE POSESION SON DE CONOCIMIENTO

“El objeto del amparo posesorio es determinar la existencia de
un hecho, cual es la posesion y declarar los efectos juridicos que
se derivan de dicha situacion factica, que se traducen en la tute-
la posesoria que el juez otorga. La declaracién judicial sobre esta
situacién, de la cual derivan verdaderos derechos, coincide por
tanto con la naturaleza declarativa de las decisiones judiciales
dictadas dentro de los procesos de conocimiento. Se considera a
la posesion como aquella relacion juridica regulada por la ley,
que establece derechos que, en caso de controversia, son decla-
rados por el juez, de una relacién juridica surge tinicamente



Mea culpa en la inseguridad juridica

cuando determinadas normas juridicas imponen a los demas la
obligacién o deber de respetar el poder de hecho (o relacién
material con las cosas) de que son titulares los poseedores.
Nadie discute hoy que la posesién es una auténtica relacion juri-
dica en cuanto se encuentra protegida por el ordenamiento juri-
dico. Toda posesion se encuentra protegida con la accién directa
y las acciones posesorias; lo cual indica que los demas se encuen-
tran obligados a respetar las relaciones materiales que alguien
establece con una cosa. La relacién entre el propietario y la cosa
o entre el poseedor y la cosa, es apenas el supuesto de una rela-
cion juridica; esta se constituye por una serie de normas que pro-
tegen al propietario o al poseedor en el goce y el poder de hecho,
imponiendo a los demas el deber de respetar la propiedad o la
posesion. Por lo tanto, se concluye que los juicios posesorios son
procesos de conocimiento y las sentencias que en ellos se pro-
nuncian son susceptibles de ser recurridas mediante casacion”.
Primera sala de lo Civil y Mercantil. Gaceta Judicial. Afio CIV.
Serie XVII. No. 11. Pagina 3419. Quito, 5 de julio de 2002:

LOS JUICIOS DE AMPARO DE POSESION
NO ES DE CONOCIMIENTO

“Los juicios posesorios no son de conocimiento; tanto la doctri-
na como la jurisprudencia estan acordes en sostener que dichos
juicios no tienen ese caracter, ya que se originan en los interdic-
tos romanos establecidos para regular de urgencia determinado
estado posesorio, y sus decisiones, como queda dicho, no son
inmutables. Asi tenemos, que el Maestro Victor Manuel
Pefiaherrera en su obra “La posesion, sostiene que: “Mediante
juicio posesorio, el poseedor recobra o afianza su posesion; pero
no de modo definitivo... El triunfo en este juicio no impide en
manera alguna el que enseguida pueda disputarse el derecho en
juicio petitorio, y declararse que esa posesion amparada y prote-
gida en el posesorio, ha sido injusta e ilegal”, y continua el trata-
dista indicando que “el fallo expedido en juicio posesorio no
produce excepcién de cosa juzgada en el petitorio”, asi como
que “pendiente el juicio posesorio promovido por el poseedor
despojado o perturbado, puede su contrincante suscitarle el jui-
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cio ordinario de propiedad”, a mas de que “el mismo actor en el
juicio posesorio, si prevé el mal éxito de su accién o tiene alguin
otro motivo puede suscitar el juicio petitorio, sin que haya dere-
cho a oponerle la excepcion de litis pendencia”. Segunda Sala de
lo Civil y Mercantil. Gaceta Judicial. Aho XCIX. Serie XVI. No.
14. Pag. 4025. Quito, 1 de febrero de 1999.

Otro ejemplo es el relativo al juicio de excepciones a la
activa. La Sala especializada de la Corte Suprema ha dicho

que es y no es de conocimiento.

EL JUICIO DE EXCEPCIONES A LA COACTIVA
ES DE CONOCIMIENTO

El juicio de excepciones es un proceso de conocimiento que
busca el que se declare la legalidad o no del procedimiento ini-
ciado por el agente coactivamente, por la existencia o inexisten-
cia de la obligacién cuyo pago ha sido perseguido por la via
coactiva; la resolucién que en él se expide, al igual que en todo
proceso de conocimiento, es una sentencia de mérito sobre el
contenido y alcance de la situacién juridica existente entre las
partes; dicha sentencia es final y definitiva por cuanto goza de
los efectos de cosa juzgada formal y sustancial. Por lo expuesto,
el juicio de excepciones originado en el procedimiento o jurisdic-
cién coactiva, por su naturaleza declarativo, es un proceso de
conocimiento, respecto del cual, si procede el recurso extraordi-
nario de casacién. SALA DE LO CIVIL Y MERCANTIL. Gaceta
Judicial. Afio XCIX. Serie XVI. No. 15. Pag. 4221.

EL JUICIO DE EXCEPCIONES A LA COACTIVA
NO ES DE CONOCIMIENTO

El recurso de casacién procede contra las sentencias y autos que
pongan fin a los procesos de conocimiento, dictados por las
Cortes Superiores, por los Tribunales Distritales de lo Fiscal y de
lo Contencioso Administrativo. En la especie, las excepciones
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propuestas son las siguientes: Nulidad del titulo de crédito y
nulidad del auto de pago, porque de acuerdo al Art. 166 del
Cédigo Tributario, son solemnidades del procedimiento de eje-
cucioén que afectan a aparejar la coactiva con titulos de crédito
vélidos. Las dos excepciones propuestas, mira a aspectos de
orden formal y no al de fondo o de derecho material, atinente a
la obligacién tributaria. Por lo tanto es evidente que no se trata
de un proceso de conocimiento en los términos de la disposicién
contenida en el inciso 2do. del Art. 2 de la Ley de Casacion.
SALA DE LO FISCAL. Gaceta Judicial. Afio XCIX. Serie XVI. No.
14. Pag. 4137.1

Uno de los objetivos al establecer la casacion, a principios
de los noventa, fue unificar la jurisprudencia y por tanto contri-
buir a la seguridad juridica. Lamentablemente por la existencia
de varias salas en cada 4rea -y extrafiamente en las dreas con
una sola sala- se produjeron fallos contradictorios y no se con-
siguid el objetivo. Este error ha dado pie a las voces que se han
levantado para reducir el nimero de magistrados y las salas.

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional ha pasado por varias adminis-
traciones. Una de las primeras fue la que mads fallos contradic-
torios dicté. Por ejemplo, sostuvo, en principio, que la accién de
amparo constitucional era de caracter residual. Luego rectifico
y reconoci6 su independencia. Afirmé también que las perso-
nas juridicas no eran sujetas activas de amparo porque la
Constitucién no las reconocia expresamente esa calidad, pero
luego, admitié que si pueden serlo en referencia a algunos
derechos fundamentales.

1. Los datos de los fallos han sido tomados del sistema LEXIS.
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El mayor problema que ha tenido el Tribunal
Constitucional es que se lo ha tomado como un 6rgano mas de
la administracién de justicia.

Sea por ignorancia o por malicia de los abogados que recu-
rren, el Tribunal Constitucional se ha llenado de demandas
propias de comisarias o de juzgados civiles ordinarios y, en el
mejor de los casos, de los tribunales contencioso administrati-
vos o fiscales.

En ese marco, la mayoria de acciones de amparo constitucio-
nal se refieren a asuntos de mera legalidad, que no comportan
violaciéon de derechos subjetivos garantizados por la Constitu-
cion. Por eso, el Tribunal ha rechazado y rechaza un altisimo
nimero de demandas. Sin embargo, el Tribunal se ha dejado ins-
trumentar en unos pocos casos y ha aceptado demandas de
amparo y de inconstitucionalidad, a todas luces improcedentes.

Un andlisis del Dr. Luis Hidalgo Lépez, ex Contralor
General del Estado, gerente general de la empresa LEXIS S. A,
que maneja una de las bases de datos sobre ley y jurisprudencia,
mas grandes del Ecuador refleja que el Tribunal Constitucional
solo concede un cinco por ciento de los amparos solicitados.

“Esto, afirma, produce dos efectos politicos: uno negativo,
que es el odio institucional al Tribunal Constitucional por parte
del noventa y cinco por ciento de perdedores; y otro positivo,
pues el proceso constituye un desfogue social que evita que los
recurrentes salgan a la calle a tirar piedras contra el sistema”.

El anélisis de Lexis sefiala algunas de las causas mas fre-
cuentes de reclamo de amparo. He aqui varias:

* Por orden de desalojo, clausura de locales, sanciones
pecuniarias, paralizacién y demolicién de edificaciones
ordenadas por comisarios municipales;
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* Por destitucién, remocién, cambio de funciones y mul-
tas a empleados publicos;

e Por sumarios administrativos ordenados por autorida-
des sancionadoras administrativas;

* Por auto de coactiva, por providencia de embargo y
tercerias;

¢ Por orden de desalojo de gobernadores, intendentes o
del INDA de terrenos invadidos;

* Porresoluciones de baja o sanciones administrativas en
la policia.

Dos POR UNO

En una situacién insélita, una queja reciente de Corpecuador
permitié conocer que dos salas del Tribunal Constitucional expi-
dieron fallos contradictorios al resolver dos acciones de amparo
que guardaban identidad objetiva y subjetiva.

El antecedente remoto del caso indica que el 13 de sep-
tiembre del 2006, el directorio de la delegacion de Santo
Domingo de los Colorados de CORPECUADOR, resolvié dar
por terminado en forma anticipada y unilateral el contrato sus-
crito con la compania INMOPRISCILA S.A.

Los representantes de la compafifa interpusieron dos
demandas de amparo constitucional para oponerse a esa resolu-
cién. Las demandas se tramitaron (sin competencia por el lugar
en que producian efecto) en el Juzgado Duodécimo de lo Civil
del Guayas, con el miimero 620-2006-F; y, en el Juzgado Vigésimo
Octavo de lo Civil de Guayaquil, con el niamero 879-2006.

El Juzgado Duodécimo de lo Civil del Guayas denegé el
amparo en primera instancia por lo que la causa subi6 en ape-
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lacién ante el Tribunal Constitucional, que mediante la resolu-
cién No. 0085-2007-RA de 30 de enero de 2008, de la segunda
sala, confirmo la resolucidn llegada en grado.

La sala considerd, entre otros aspectos, que la compania
INMOPRISCILA S.A., habia presentado dos amparos constitu-
cionales con total identidad subjetiva y objetiva. Precisé que
quien habia deducido las dos acciones era la persona juridica
INMOPRISCILA S.A., por dos interpuestas personas que alega-
ban ser representantes legales.

Suerte diferente corrié el amparo constitucional No. 879 -
2006. El Juzgado Vigésimo Octavo de lo Civil de Guayaquil lo
aceptd y, luego de la apelacién, la primera sala del Tribunal
Constitucional, mediante resolucién No. 0341- 07- RA confir-
mo la “resolucion venida en grado”; y por consiguiente, conce-
di6 el amparo.

En resguardo de la seguridad juridica, el Procurador
General del Estado solicité que el pleno del Tribunal proceda
conforme lo dispone el articulo 57, segundo inciso de la Ley
Organica de Control Constitucional, esto es, el archivo de la
acciones presentadas, sin perjuicio de remitir copia de los expe-
dientes al Ministerio Publico a fin de que inicie las acciones
penales que correspondan.

MEeA CuLrA

Siempre es dificil admitir las culpas propias, pero la
Procuraduria General del Estado también ha pecado por una
actitud dubitativa al absolver consultas que tienen caracter vin-
culante, esto es obligatorio (y que luego, extemporanea e
improcedentemente, reconsidera).
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El caso mas conocido es el denominado Andrade
Gutiérrez. La compania construyd, en los anos 80, la carretera
Méndez Morona. Tras la obra, reclamo al Estado ecuatoriano el
reembolso de fondos que habia dejado en garantia por gastos
de fiscalizacion. Consultados sobre el asunto, entre 1989 y 1997,
tres procuradores generales, negaron el reclamo, pero, en 1998,
el Procurador de ese entonces, resolvié que la compaiiia si tenia
derecho al reembolso de mas de 23 millones de ddlares.
(Inicialmente pedia 3.5 millones de délares).

A pedido de la misma Procuraduria, la Contraloria
General del Estado realizé un examen especial y emitié una
orden de reintegro por pago indebido. La constructora interpu-
sO un juicio contra esa orden, pero el Tribunal contencioso
administrativo rechazé su demanda. En casacion, la Corte
Suprema de Justicia dio la razén a la Contraloria, pero, luego,
la constructora se inventd un juicio de excepciones a la coacti-
va, (por falsificacién de titulos) que hasta ahora no tiene fin.

CENTROS DE MEDIACION

Los centros de mediacién y arbitraje responden a una
nueva filosofia de aplicacién del derecho. Procuran un arreglo
extrajudicial oportuno y menos traumaético. Se esperaba que
contribuyeran a crear un ambiente de menor conflictividad
judicial y a garantizar la seguridad juridica. Su nimero se ha
incrementado, pero no logran consolidarse. Despiertan todavia
muchas sospechas, especialmente en causas que involucran a
instituciones del Estado.

Extrafiamente, el Centro de Mediacion de la Procuraduria
General del Estado se vio involucrado en un lamentable proce-
so de falsificacion del acta de acuerdo total entre herederos de
la familia Nuques y el Servicio de Rentas Internas, SRI.
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El acta, supuestamente firmada en Guayaquil -a pesar de
que los firmantes nunca salieron de Quito— reconocié el pago
de 23 millones de ddlares (cifra igual a la del caso Andrade
Gutiérrez que extranamente se repite) a favor de los herederos
Nugques, pero, luego se descubrié que su reclamo se basaba en
la interpretacién interesada y antojadiza de una sentencia de
casacion incidental en un juicio tributario. De haber prospera-
do la ejecucién del acta —que tiene efecto de cosa juzgada- el
Estado se hubiera perjudicado en esa alta suma de dinero.

Actualmente se tramita un juicio penal en contra de ex
directivos del SRI, de la Procuraduria y representantes de la
familia Nuques.

Una situacion parecida involucré al centro de mediacion
de la funcién judicial de Quito, donde se firmé una amarnada
acta entre representantes de El Filanbanco en liquidacién y el
Banco de los Andes, por 37 millones de dolares.

El acta también fue impugnada y derivé en otro proceso
penal por colusién que ha dado lugar a 6rdenes de prisién para
los suscriptores.

LEYES Y CONGRESO

Por desgracia, a la inseguridad juridica también han con-
tribuido el Congreso y el ejecutivo en el proceso de formacién
de leyes.

Por ejemplo, en el 2006, el Congreso expidi6 la famosa
“Ley Huaquillas” que pretendia consagrar el contrabando. Su
ilegitimidad fue tan notoria que debi6 ser declarada inconstitu-
cional a poco de su expedicién.



Mea culpa en la inseguridad juridica 55

En el 2003, como parte de la nueva Ley Organica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa, se incluyé una transi-
toria que reconocia una reliquidacién de la compensacioén por
renuncia voluntaria de servidores que se habian retirado
muchos afios antes. Poco después de su vigencia, el propio
gobierno consiguid que se declarara inconstitucional, pero, su
efimero paso por el mundo del derecho permitié que algunos
ex funcionarios plantearan juicios en pos de una nueva com-
pensacién. La mayoria fue rechazada por el Tribunal
Contencioso Administrativo. Sin embargo, en unos pocos casos
que conocié por recurso de casacion, la sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema acepto las demandas en
perjuicio del Estado.

Otro ejemplo: en el 2002, se aprobé una lamentable refor-
ma al art. 65 de la Ley de la Jurisdicciéon contencioso
Administrativa, en virtud de la cual se amplié a cinco afios el
término para presentar demandas derivadas de contratos con
el Estado. El término anterior era el mismo del recurso subjeti-
vo esto es noventa dias. Con el nuevo término se concedié un
privilegio a los contratistas, llenando de causas los tribunales y
creado un verdadero caos.

Esa reforma ha sido objeto de una interpretacion extrana
de la sala de lo contencioso administrativo de la Corte Suprema
de Justicia que, en sentencia, ha opinado que en ese mismo tér-
mino se pueden deducir “otras demandas” como las que pre-
tenden ejecutar el silencio administrativo.
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INTRODUCCION

Normalmente, las primeras palabras del primer articulo

de las constituciones suelen determinar las cualidades que
caracterizan al Estado. Asi, por ejemplo, la Constitucion de
1998 establecié que “el Ecuador es un estado social de dere-
cho”, la Constituciéon de Bolivia determina que es “un Estado
Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario”, la de
Venezuela que “se constituye en un Estado democratico y
social de Derecho y de Justicia” (Art. 2), “Colombia es un
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Estado social de derecho”; en el caso peruano, la Constitucion
define al Estado algunos articulos mas adelante: “[L]a
Republica del Peri es democratica, social, independiente y
soberana” (Art. 43).

La Constitucién del 2008 proclama que “El Ecuador es un
Estado constitucional de derechos y justicia (...)". El calificati-
vo de Estado constitucional no lo tiene pais alguno de la region,
el de derechos tampoco, y el de justicia lo apreciamos en la
Constitucién de Venezuela.

Vamos a analizar en este ensayo estos tres elementos, a la
luz de la doctrina y también de la comparacién, en lo que sea
posible, con las constituciones del drea andina. En primer lugar,
abordaremos el tema del Estado constitucional; en segundo
lugar, el Estado de justicia; y, finalmente, el Estado de derechos.
En este tltimo, explicaremos la racionalidad del elemento desde
dos perspectivas: la pluralidad juridica y los derechos.

I. EL ESTADO CONSTITUCIONAL

En una division facil y hasta reduccionista, podriamos afir-
mar que hay tres modelos de estado3: (a) el estado absoluto, (b)
el estado de derecho o estado legal de derecho, (c) el estado
constitucional de derecho.

(a) El estado absoluto: 1a autoridad (monarca, rey, empera-
dor, inca) determina las normas y la estructura del poder. El
poder se encuentra concentrado en una persona o en una clase

3. La palabra estado se refiere a toda organizacion politica, compleja, que se diferencia de la
poblacion y que no necesariamente retne las caracteristicas ni los elementos del estado
moderno (soberania, temritorio, poblacion). Ademas, por considerar que la palabra estado
en el contexto se entiende con claridad que hace referencia a la organizacion politica, se la
escribe con minuscula; no es un nombre propio ni tampoco hace referencia a una institu-
cion a la que hay que venerar.
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politica. La autoridad emite las normas, administra el estado y
la justicia. Las personas son vasallas o stibditas. El Estado no
tiene mas limites que los que se impone a si mismo y las perso-
nas no tienen derechos sino, a lo sumo, privilegios. En el esta-
do absoluto no hay procedimientos para hacer la ley ni tampo-
co para aplicarla de forma que evite la discrecionalidad y la
arbitrariedad.

(b) El estado de derecho: la ley determina la autoridad y la
estructura de poder. Este sistema, en apariencia, es menos auto-
ritario y mas democratico que el anterior. El poder se divide en
teoria en tres: el poder legislativo, el poder judicial y el poder
ejecutivo. Sin embargo, en la préctica, el poder se encuentra
concentrado en una clase politica que es la que conforma el par-
lamento. Recordemos que el estado de derecho es la sintesis de
una pugna de poderes entre quienes ejercian el poder econémi-
co (burguesia) y el politico (aristocracia)*. El modelo que triun-
fa es el burgués, aunque la historia demuestra que durante
mucho tiempo el modelo fue simplemente tedérico y poco
implementado>. La burguesia, a través de la idea de ciudadania
y de la representacién, colmé el parlamento, limité al ejecutivo
y controlé al judicial, gracias al principio de legalidad. Al final,
tenemos lo que podria considerarse como una “democracia
absoluta” y en este modelo no hay mayor diferencia al anterior.
Las personas que tienen ciertas caracteristicas son ciudadanas®;
el resto de personas —que es la mayoria en términos numéricos—
4. Ver sobre el relato historico, con detalle, Juan Ramon Capclla, Fruta prohibida, una apro-

ximacion historico-teorética al estudio del derecho v el estado, tercera edicion, Madrid,
Trotta, 2001. _

5. Sdlo recordemos que inmediatamente después de la Revolucion Francesa, que instaurd un
régimen liberal, el poder absoluto cobré fuerza por muchos afios mas. Napoleon se coro-
naria como Emperador en el afio 1804 e inaugurara un régimen monarquico mucho mas
despotico que los del Anciane Régime. En 1848 —la revuclta de las comunas— se produci-
ra un intento fallido por recuperar la filosofia de la libertad, igualdad y fraternidad dc la
Revolucién Francesa.

6.  Por la ciudadania solo las personas propietarias, que tienen autonomia en el trabajo, hom-

bres, adultas tenian derecho a la participacion politica. En otras palabras, el optimo iure de
los seres humanos son los burgueses.
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sigue siendo vasalla o stibdita’. Los limites del estado los impo-
ne el parlamento: el ejecutivo sélo puede hacer lo que establece
la ley y el judicial es “boca de la ley”. Por la ley se puede defi-
nir cuéles son los derechos, las competencias de las autoridades
y las garantias. El parlamento podria incluso cambiar la consti-
tucién, eliminar derechos y restringir las garantias: la
Constitucién no es rigida y se puede reformar por el procedi-
miento ordinario de creacién de leyes; los derechos son los que
estan reconocidos y desarrollados en las leyes (basicamente el
Cédigo Civil y el Codigo Penal), las garantias formales estan
descritas en las leyes y se encarga a la administracion de justi-
cia ordinaria el reconocerlos y protegerlos.

(c) El estado constitucional: la constitucién determina el
contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad y la
estructura de poder. La constitucién es material, orgéanica y
procedimental. Material porque tiene derechos que seran pro-
tegidos con particular importancia que, a su vez, seran el fin del
estado; orgédnica porque determina los érganos que forman
parte del estado y que son los llamados a garantizar los dere-
chos; procedimiental porque se establecen mecanismos de par-
ticipacién que procuran que los debates ptiblicos sean informa-
dos y reglados, tanto para la toma de decisiones como para la
elaboracién de normas juridicas. En suma, en el constituciona-
lismo se conjugan estado como estructura, derechos como fin y
democracia como medio. Los derechos de las personas son, a la
vez, limites del poder y vinculos. Limites porque ningun poder
los puede violentar, atin si proviene de mayorias parlamenta-
rias8, y lo que se pretende es minimizar la posibilidad de viola-
7. 1. Bodin, teédrico liberal de iluminismo, se preguntaba *“;Cémo puede un pueblo, es decir,

un animal de muchas cabezas, sin entendimiento ni razén, aconsejar nada bueno?”, frase
que refleja la exclusion de las mayorias y del reconocimiento de la ciudadania de la clase
social burguesa, citado por Albert Noguera, “Democracia y ejercicio de la soberania: meca-
nismos de participacion politica. Funcién Electoral y Funcién de Transparencia y Control
Social en el proyecto constitucionalecuatoriano, en Ramiro Avila Santamaria y otros,

Desafios constitucionales, la constitucion ecuatoriana del 2008, Quito, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos-Tribunal Constitucional, 2008.
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cién de derechos; y vinculos porque los poderes de los estados
estan obligados a efectivizarlos, y lo que se procura es la maxi-
mizacion del ejercicio de los derechos. En el modelo constitu-
cional se distingue entre la representacién parlamentaria y la
representacion constituyente. El segundo, que es el instrumen-
to de la soberania popular, limita al primero; por ello las cons-
tituciones, como garantia, son rigidas, y no pueden ser refor-
madas por procedimientos parlamentarios ordinarios®.

La Constitucién es, ademds, norma juridica directamente
aplicable por cualquier persona, autoridad o juez. Al conside-
rarse una norma vinculante requiere de una autoridad compe-
tente para sancionar su incumplimiento. Esta autoridad es la
Corte Constitucional, que tiene facultades para sancionar la
inconstitucionalidad de los actos que emanan del poder ptbli-
co en cualquier forma: leyes y otras normas de caracter general,
actos administrativos, politicas publicas y autos o sentencias. El
poder para resolver conflictos entre érganos o por exceso en
sus atribuciones, referee, se transfiere del parlamento a los jue-
ces que tienen competencia constitucional.

En el siguiente cuadro se resumen algunos de los aspectos
que distinguen los diversos paradigmas.

8.  Véase Juan Pablo Morales, ‘“‘Democracia sustancial: sus elementos y conflicto en la prac-
tica”, en edicién de Ramiro Avila Santamaria, Neoconstitucioanlismo y sociedad, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, pp. 90-96.

9. En relacion a la rigidez, la Constitucion del 2008 tiene un déficit, el parlamento puede
modificar la Constitucion en ciertas circunstancias y esto es considerado *‘un paso atras res-
pecto a los avances en el nuevo constitucionalismo latinoamericano”, como lo destaca
Rubén Martinez Dalmau, en “Supremacia de la Constitucion, control de la constitucionali-
dad y reforma constitucional, en Ramiro Avila Santamaria y otros, Desafios constituciona-
les, la constitucion ecuatoriana del 2008, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos-Tribunal Constitucional, 2008.
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. Absoluto 1 Leglflativo j Constitucional B
| Centralidad © Autoridad | Ley Pcrson:i ggrcchos) |
"El;x;tewsi o © Autoridad » Parlamento Asamblea Consttuyente
Limites y vinculos | Nooxsin | Ley | Consucion matenal
'Poder referee . Ejecutvo Parlamento } Judicial constitucional

La Constitucién del Ecuador es fuertemente materializada,
emana de una Asamblea Constituyente, se reconoce a los dere-
chos como limites y vinculos, y establece una Corte
Constitucional que resuelve, en ultima instancia, los conflictos
que se generan por violacion de los preceptos constitucionales.
En este sentido, la Constitucién de Ecuador se enmarca dentro
del paradigma actual del derecho constitucional.

II. EL ESTADO DE JUSTICIA

La justicia es un término polisémico; tiene tantos significa-
dos cuantas aplicaciones se puedan imaginar. Se puede decir,
por ejemplo, que un sistema social es injusto, que un trato
humano es injusto, que una expresion es injusta, que una sen-
tencia es injusta y hasta que la vida misma es injusta. La teoria
de la justicia, parte de la filosofia del derecho, tiene la tarea de
distinguir todas las aplicaciones del término justicia. A noso-
tros, para intentar clarificar el término, nos interesa cuando la
justicia se puede predicar del Estado y del derecho.

H. Kelsen, en un magnifico ensayo intitulado ;Qué es la
justicia?10, hace un repaso sobre el desarrollo del pensamiento
humano respecto de la justicia para concluir que resulta tan
subjetivo definir la justicia, que su anélisis no puede ser parte
de la ciencia juridica. Se podria afirmar, incluso, que invocando

10. Hans Kelsen, ;Qué es la justicia?, México, Fontamara, 2006.
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la justicia se ha justificado regimenes autoritarios y represivos;
por citar algunos ejemplos, la justicia de los colonizadores
espanoles para exterminar a los “salvajes” indigenas, la justicia
del régimen fascista para exterminar judios, gitanos y homose-
xuales; la justicia del ku kux klan para exterminar afroamerica-
nos, la justicia de los regimenes de seguridad nacional en el
siglo XX para exterminar al enemigo interno (izquierdistas
revolucionarios). En el extremo, existian causales en el iusnatu-
ralismo!! para declarar una guerra justa. Pareceria, entonces, al
menos desde el positivismo juridico, que atribuir la categoria
justicia al Estado y a los derechos, en el texto constitucional, no
tiene sentido. Desde esta perspectiva, que es la dominante, el
analisis de la justicia, siendo importante, es ajeno o externo al
derecho. Por la justicia, las personas pueden juzgar un sistema
juridico y politico, pero no pueden imponer sus valoraciones.
Por el derecho, en cambio, los juristas y los jueces deben abste-
nerse de hacer valoraciones de justicia y deben describir el
derecho, los primeros, y aplicarlo, los segundos.

Sin embargo, pueden realizarse lecturas distintas. Una de
ellas es la del filésofo del derecho C. S. Nino!2, quien ha soste-
nido que las normas juridicas estin compuestas por tres ele-
mentos: (1) los principios, (2) los enunciados lingiiisticos
(reglas) y (3) la valoracion de justicia. Los tres planos de una
norma deben ser consistentes. (1) Los principios son normas
téticas, que establecen un mandato de maximizacién, normal-
mente constan en el plano constitucional y que tienen una
estructura carente de hipétesis y de obligacién concreta. Las
normas que establecen derechos suelen expresarse en forma de

11. El iusnaturalismo sera entendido como el conjunto de normas que no emanan de una auto-
ridad y procedimientos reconocidos por el estado. Es, ademas, una escuela de pensamien-
to juridico que sustenta que las normas son anteriores al derecho escrito y que son su fuen-
te de legitimacion. Existen variaciones en el iusnaturalismo dependiendo de donde ema-
nan las normas (dios, razon, naturaleza humana y otros).

12. Carlos Santiago Nino, “Introduccion”, en Etica y derechos humanos, 2da. Edicion,
Argentina, Editorial Astrea, 2005, pp 1-7.
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principios. Por ejemplo, “las personas tienen derecho a una vivien-
da adecuada y digna”13; ésta es una norma tética porque le impo-
ne al estado una finalidad ideal, que nadie carezca de vivienda;
es un mandato de maximizacién porque tiene pretension uni-
versal, en cantidad, y en calidad debe ser adecuada a su contex-
to social y cultural y digna para desarrollar otros derechos; la
norma no dice en qué circunstancias el estado debe proveer la
vivienda, cuindo se viola el derecho ni tampoco la forma de
obligarse. (2) El enunciado lingiiistico es lo se conoce como
regla, que debe tener una hipétesis de hecho y una obligacion.
La regla debe guardar conformidad con los principios constitu-
cionales y suele constar en el derecho ordinario o en la jurispru-
dencia. Del principio enunciado sobre la vivienda, por ejemplo,
hariamos la siguiente regla: si una persona no tiene donde
vivir, el estado le proveerd de un albergue; si el estado constru-
ye una casa, ésta debera tener ventilacion y espacios recreati-
vos. En estas normas existe ya una hipétesis de hecho y una
obligacién, y las reglas estan conformes al principio del dere-
cho a la vivienda digna y adecuada. (3) Finalmente, al aplicar el
derecho, el resultado debe ser la realizacién de la justicia. Una
regla es parte del sistema juridico y el sistema no puede arrojar
resultados injustos. Si se presenta el caso en el que una regla no
es coherente con el principio, quien tiene autoridad para apli-
car la regla debe buscar otra regla; si no existe la regla, enton-
ces debe crearla. Si la regla es conforme con el principio, pero
arroja un resultado injusto, se debe buscar otra regla y otro
principio. Grafiquemos esta ultima hipétesis con un ejemplo.
Cuando la Corte de Apelaciones de Argentina resolvié las
excepciones preliminares en el caso Masseral4, se enfrenté a un
problema juridico complicado. Se denuncié que el Sr. Massera
tenia responsabilidad por las muertes, torturas, desapariciones

13. Constitucion del 2008, articulo. 30.
14. Cémara en lo criminal y correccional, Argentina, Massera excepciones, sentencia del 9 de
septiembre de 1999, en American University, Compilacion de documentos en derecho

internacional de los derechos humanos para profesores de esta materia, Volumen II,
Washington, 2001, pp. 871-883.
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y alteraciones de identidad de miles de personas, afos después
de haber ocurrido los hechos. Por una lado, el acusado esgrimia
una regla, la “prescripcién” de la accién penal y el principio de
non bis in idem, que tenia sustento en el principio constitucional
de la seguridad juridica; por otro lado, las victimas, esgrimian
otro principio, la tutela efectiva de los derechos, que no tenia
regla prevista en el ordenamiento juridico argentino para el
caso penal en concreto. Si el juez aplicaba el derecho invocado
por Massera, el resultado era injusto; si el juez sostenia que no
tenia regla para aplicar, el resultado también era injusto. En el
caso, el juez, invocando derecho penal internacional, construyé
una regla y determind que la justicia del derecho positivo era
tan injusta que tenia que aplicar otro derecho. El Sr. Massera, al
final, fue condenado. Este ejemplo nos sirve para demostrar
que el andlisis de la justicia, desde una perspectiva neoconsti-
tucional, es parte del derecho y por tanto el analisis de la justi-
cia se lo hace desde lo interno.

Conviene, en este punto, distinguir la vigencia de la vali-
dez de las normas juridicas!®. La vigencia tiene relacion con la
produccién formal de la norma, esto es que haya sido elabora-
do por una autoridad competente y de acuerdo al procedimien-
to también establecido por una norma; la validez tiene relacion
con el contenido de la norma. La vigencia se verifica al respon-
der las preguntas quién y cémo; la validez al responder gué. Una
norma puede estar vigente y sin embargo ser invalida. Estd
vigente si ha cumplido con las formalidades y esto se puede
verificar empiricamente; es valida si ha cumplido con el conte-
nido sustancial del programa constitucional y esto requiere un
ejercicio valorativo. Siguiendo la idea de Nino, la regla sélo
debera ser observada si es consistente con el principio.

En el debate sobre vigencia y validez, que hemos ligera-

15. Véase Luigi Ferrajoli, “Juicios sobre la vigencia y juicios sobre la validez. Dos aporias teo-
ricas: la valoratividad y la discrecionalidad de los juicios de validez”, en Derecho v razon,
teoria del garantismo penal, Séptima edicion, Madrid, Trotta, 2005, pp. 874-876.
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mente esbozado con anterioridad, la palabra validez no sélo
tiene que ver con la coherencia entre regla y principio, sino
también con la justicia. Hay que procurar evitar caer en reduc-
cionismos. Uno de ellos es el iusnaturalismo, por el que una
norma es valida sélo si es justa; otro es el legalismo, por el que
si la norma esta vigente se debe presumir la justicia. Desde la
teoria garantista, J. L. Serrano sostiene que el juicio de validez
tiene semejanzas con el juicio de justicia: ambos son valorativos
y requieren de argumentacion juridica para determinar el
grado de eficacia. “La teoria del derecho, al menos en su version
garantista, asume, debate y comparte con otras disciplinas los proble-
mas de la justicia y el pacto constituyente”16. La teoria del derecho,
la sociologia y la teoria de la justicia, ya no deben ser discipli-
nas separadas y cerradas, todas se funden y se retroalimentan
para alterar la realidad desde la aplicacién de la Constitucion.

En otras palabras, una norma y un sistema juridico debe
contener tres elementos para su cabal comprensién: descripti-
vo, que es el unico que ha sido considerado por la ciencia juri-
dica tradicional (la regla o enunciado lingiiistico), prescriptivo
(los principios y, entre ellos, los derechos humanos), y valorati-
vo o axiolégico (la justicia). Sin uno de estos tres elementos, el
analisis constitucional del derecho seria incompleto e inconve-
niente. Se funden tres planos del andlisis, el legal, el constitu-
cional y el filosé6fico-moral, todos en conjunto para que la
norma juridica tenga impacto en la realidad (eficacia del dere-
cho).

Pongamos otro ejemplo relacionado con el derecho a la
vivienda y la propiedad. Los principios dicen (a) que todas las
personas tienen derecho a la propiedad y (b) que todas las per-
sonas tienen derecho a la vivienda. La regla dice que si X
arrienda a Y un predio con fines habitacionales, pero Y destina

16. José Luis Serrano, op. cit., p. 57.



Ecuador, estado constitucional de derechos y justicia 67

la habitacion para otros fines de caracter comercial, entonces Y
deberd dejar el espacio fisico. Imaginemos una situacién hipo-
tética. Y tiene un hijo con una enfermedad catastréfica, y por
cuidarlo ha sido despedido del trabajo; el poco dinero que tiene
lo destina para atender a la persona enferma, no puede pagar
el arriendo sino es estableciendo un negocio de comida rapida.
X acude ante un juez, invoca la regla; el juez verifica que la
regla es conforme el principio constitucional (a) y ordena que Y
deje el espacio fisico. La resolucién del juez, conforme al dere-
cho, genera sin duda un resultado injusto. Si bien se rompe un
contrato que afecta a la propiedad de X; también sucede que Y
entra en un estado de necesidad que podria no sélo afectar su
vivienda sino la sobrevivencia de Y y su hijo. En este caso, se
puede apreciar que la consideracion de la justicia es importan-
te. El juez debe conciliar el principio de propiedad y el de la
vivienda y crear una nueva regla que satisfaga la justicia.
Podria, por ejemplo, limitar temporalmente la propiedad de X,
cambiar el contrato, subsidiar el estado a X, conseguir otra
vivienda para Y, conseguir un servicio de cuidado para el hijo
de Y, brindar una oportunidad laboral para Y... en fin, podria
establecer una o varias de las obligaciones enunciadas. Ahora
supongamos el otro extremo, que Y es una persona soltera, sin
cargas familiares, trabaja y que gasta su dinero en bienes sun-
tuarios, y que X es una persona anciana que tiene como unica
fuente de ingreso el arriendo de su departamento. Si Y no paga,
X entra en un estado de necesidad. En este caso, X al acudir al
juez esgrimiendo la regla, que esta conforme con los principios,
el resultado previsto por la regla es también un resultado justo.

Este ejemplo, que hemos graficado en términos individua-
les, también podria recrearse en términos colectivos, cuando se
trata de politicas ptiblicas de vacunacién, acceso a la educacion,
alimentacién escolar. La autoridad competente debe verificar
que sus decisiones (reglas) guarden conformidad en el plano
normativo con los principios y, en el plano axiolégico, con la
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justicia. Si las politicas no guardan conformidad con los princi-
pios y con la justicia, estaran sujetas a control constitucional.

En suma, la invocacién del Estado a la justicia no significa
otra cosa que el resultado del quehacer estatal, al estar condi-
cionado por la Constitucion y los derechos en ella reconocidos,
no puede sino ser una organizacién social y politica justa.

Ahora analicemos el ultimo elemento de nuestra declara-
cién de Estado, que no lo pretendemos agotar en este ensayo, y
que simplemente es una vision referencial sobre la importancia
de los derechos en la Constitucion.

II1. EL ESTADO DE DERECHOS

Una lectura ligera y rapida sobre el “Estado de derechos”
nos llevaria a pensar que hubo un error de codificacién en el
texto constitucional: “Se les fue una ‘s””. No existe en el derecho
constitucional comparado estado alguno que cualifique al
Estado como de derechos. La otra lectura podria conducirnos a
pensar que los constituyentes ecuatorianos no tienen idea de
derecho constitucional y que se han inventado un calificativo
que no existe en la teoria: todos los estados tienen que ser de
derecho. Asi como hace cincuenta anos fue una insensatez pen-
sar que existia un modelo denominado estado social de dere-
cho o estado constitucional de derecho, ahora nos puede resul-
tar incomodo que un estado sea estado de derechos.
Intentaremos justificar y dar sentido al calificativo novedoso.

Si hiciéramos un esquema de la evolucion histdrica del
estado, en relaciéon al Derecho, tendriamos tres modelos: el
estado sobre el derecho (estado absoluto), el estado de Derecho,
el estado de Derechos. En el estado absoluto, el Derecho esta
sometido al poder; en el Estado de Derecho, el poder esta some-
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tido al Derecho bajo dos modalidades. En la una, el Derecho es
entendido exclusivamente como la ley; en la otra, el Derecho
tiene una concepcion mas amplia y se la podria entender como
el sistema juridico formal o como el sometimiento a la
Constitucion, que es lo que L. Ferrajoli llamaria “estricta legali-
dad”. En el Estado de Derechos, finalmente, todo poder, publi-
co y privado, esta sometido a los derechos.

Si analizamos desde el referente de poder, en el estado
absoluto, quien ostenta el poder es la autoridad, que somete al
sistema juridico a su voluntad. En el estado legislativo de dere-
cho, el parlamento es quien somete, a través de la ley, al esta-
do. En el estado constitucional de derecho, la asamblea consti-
tuyente somete a través de la Constitucion a todos los poderes
constituidos. Finalmente, en el estado de derechos, los dere-
chos, que son creaciones y reivindicaciones histdricas, anterio-
res y superiores al estado, someten y limitan a todos los pode-
res incluso al constituyente; en este tltimo caso, dirifamos que
la parte dogmatica tiene una relacion de importancia superior
a la orgdnica, y que incluso prima en importancia en el texto
juridico al establecer el fin y al instrumentalizar para su efecti-
vo cumplimiento a los érganos estatales.

El estado de derechos nos remite a una comprension

[ Estado sobre derecho Estado de Estado de Estado de derechos
‘l . | derecho legal | derecho constitucional
. B H B J -
‘ Estado ) Somecte a derecho i Lev somete a estado Constitucion somete Derechos someten
; : acstado A estadn
. : . |
l Poder referente | Autonidad l‘ Parlamento ! Constituvente Personas v pueblos

nueva del Estado desde dos perspectivas: (1) la pluralidad juri-
dica y (2) la importancia de los derechos reconocidos en la
Constitucidén para la organizacion del estado.
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3.1 LA PLURALIDAD JURIDICA

El tnico sistema juridico que existe y se reputa valido es el
formal. En consecuencia, la tinica fuente del derecho, en el esta-
do legislativo o estado de derecho, es la ley. Todas las fuentes
restantes, y los sistemas juridicos de las que brotan, son auxilia-
res, que sirven para desentranar el sentido y el contenido de la
ley, 0 que no existen y, por tanto, no deben ser considerados!’.
El parlamento se reserva para sf la iniciativa, la produccion, la
interpretacién y la derogacion de la leyl8. En la comprension
formal de ley, por supuesto, se entiende todo el sistema juridi-
co incluso la Constitucién. En el estado constitucional de dere-
chos, en cambio, los sistemas juridicos y las fuentes se diversi-
fican: 1. la autoridad que ejerce competencia constitucional crea
normas con caracter de ley (precedentes nacionales), 2. las ins-
tancias internacionales dictan sentencias que también son gene-
rales y obligatorias (precedentes internacionales), 3. el ejecutivo
emite politicas publicas que tienen fuerza de ley por ser actos
administrativos con caracter general y obligatorio, 4. las comu-
nidades indigenas tienen normas, procedimientos y soluciones
a conflictos con caracter de sentencia y, finalmente, 5. la moral
tiene relevancia en la comprension de textos juridicos. En
suma, el sistema formal no es el tiinico Derecho y la ley ha per-
dido la cualidad de ser la tinica fuente del derecho. Lo que vivi-
mos, en términos juridicos, es una pluralidad juridica.

(1) El juez, en un estado constitucional, no puede ser sola-
mente “boca de la ley”. El juez tiene que aplicar principios que
constan en la Constitucién y convertirse en “cerebro y boca de
la Constitucién”. Nos explicamos. En el sistema legislativo de
derecho, y como concretizacién del principio de seguridad juri-
dica, la forma de las normas era lo que se conoce ahora como
regla. La regla es lo que L. Ferrajoli!® denominaria norma hipoté-

17. Cédigo Civil, Titulo Preliminar, articulo 2.
18.  Constitucion Politica del Ecuador de 1998, articulo. 130.5; Cédigo Civil, articulo 3.
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tica. Una norma hipotética tiene tres elementos: una condicién
o hipétesis de hecho, un vinculo causa-efecto, y una obligacién.
La formulacién seria algo asi: si p entonces g (p>q). Todas las
normas del derecho civil y del derecho penal pueden reducirse
a esta formulacién. Por ejemplo, si x muere entonces y, que es
legitimo sucesor, hereda; si a mata a b, entonces a cumplira doce
anos de carcel. La hipétesis de hecho debe cumplirse en la rea-
lidad; si esto sucede sélo cuando un juez puede imputar el
hecho a una persona y subsumirlo en una regla, se producira la
consecuencia prevista en el sistema juridico. Las reglas se con-
densan en un cédigo sustantivo que impide que el juez haga
algo mas alla de lo previsto en el texto juridico. La ley, en todo
el territorio nacional, dice qué es lo que debe hacer el estado,
qué es lo que no deben hacer las personas y qué es lo que debe
aplicar el juez. Esto es la seguridad juridica: las conductas obli-
gadas, permitidas y prohibidas estan predeterminadas y las
personas saben a qué atenerse. De lo contrario, de existir otras
fuentes del derechos, se provocaria un sistema inseguro y arbi-
trario. No conviene, por tanto, admitir otras fuentes del dere-
cho porque generaria caos y confusion.

Sin embargo, el sistema juridico en este mundo contempo-
raneo y globalizado ya no puede basarse en reglas para solucio-
nar todas las relaciones juridicas ni tampoco puede prever
todas las situaciones en las que se violarian los derechos. El sis-
tema juridico basado en reglas o normas hipotéticas, ya no es
suficiente ni tampoco es la mejor herramienta para garantizar
la seguridad juridica. G. Zagrebeltsky ha sostenido que la segu-
ridad de los liberales podria ser la inseguridad de la mayoria de
las personas?0. Por ello, se ha visto necesario establecer princi-
pios. Los principios, segun la terminologia de L. Ferrajoli, se

19. Luigi Ferrajoli, Los findamentos de los derechos fundamentales, Espafia, Editorial Trotta,
2001, pp. 19-35.

20. La obra que convicne estudiar y que plantea, desde una justificacion historica, filosofica y
juridica, el paradigima distinto de concebir la seguridad juridica lo cncontramos ¢n Gustavo
Zagrebelsky, El Derecho diictil, Madrid, Editorial Trotta, 20035,
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denominan normas téticas. La norma tética, como brevemente
hemos descrito antes, no tiene hipétesis de hecho, no tiene el
vinculo causa-efecto y tampoco tiene una obligacion concreta.
La norma tética o principio no se puede (o no se deberia) apli-
car de forma automética en una sentencia o resolucién; la
norma tética requiere convertirse, en el caso concreto, en una
regla a través de un proceso complejo de argumentacion juridi-
ca. La norma tética tendria una forma tipo z, y el juez, inspira-
do en z debe, en el caso, crear una norma del tipo x entonces y.
Muchas normas relacionadas con derechos humanos tienen la
forma de norma tética. Dado que los derechos son normas apli-
cables, el juez no puede sino crear derecho al aplicar el princi-
pio. La realidad es anterior a la hipétesis de hecho y a la obli-
gacién. Se trastoca, de este modo, el concepto de seguridad
basado en el principio de legalidad. En adelante, los casos que
tengan los elementos de la regla creada por juez constitucional
deben ser aplicados consistentemente y de forma obligatoria
por los jueces y otras autoridades del Estado (precedente). El
principio que inspira la creacién de normas hipotéticas en los
casos concretos es el de constitucionalidad o también conocido
en la doctrina como “estricta legalidad”.

(2) Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (la Corte) son de imperativo cumplimiento en
Ecuador. El pais, al ratificar la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, se comprometié no s6lo a cumplir las nor-
mas y los derechos que constan en la Convencion, sino también
a cumplir las sentencias que emanan del érgano que controla el
cumplimiento de las obligaciones del estado que emanan de
dicho instrumento. La Corte interpreta, con caracter obligato-
rio, el contenido de la Convencién. Por citar un ejemplo, en el
caso Awas Tingni, que trata sobre la pugna de recursos natura-
les en una comunidad indigena en Nicaragua; por un lado, el
Estado sostuvo que tiene derecho a explotar los recursos natu-
rales y la comunidad que tiene derecho a la propiedad ances-
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tral de donde habitan. En el caso, entre otros derechos, la Corte
entendié que el derecho a la propiedad tiene dimensiones
colectivas?!. El estado de Nicaragua, que tenia una compren-
sion individual y positivista del concepto de propiedad, tuvo
que admitir, por una sentencia emanada por un 6rgano ajeno al
sistema nacional de justicia, que la propiedad puede tener una
comprension colectiva y basada en el derecho consuetudinario
de la comunidad indigena y en el derecho internacional de los
derechos humanos (Convencién N. 169 de la OIT). En otras
palabras, el sistema juridico internacional es parte del derecho
interno, y las normas son creadas por érganos distintos al legis-
lativo nacional y aplicado por érganos judiciales distintos a la
funcién judicial nacional.

Lo dicho sobre el sistema interamericano de proteccién de
derechos humanos, podria predicarse de otros sistemas juridi-
cos internacionales, tales como el sistema andino de integra-
cidn, el sistema internacional de Naciones Unidas y demas obli-
gaciones internacionales en las que el estado se ha comprome-
tido a cumplir.

(3) La concepcion liberal del Estado implicaba que, en la
division de poderes, el ejecutivo sélo podia hacer lo que estaba
prescrito en la ley y, en el ambito privado, como ha quedado
enunciado, las personas no podian hacer sino lo que estaba
expresamente prohibido. En el estado constitucional, en cam-
bio, los érganos publicos y el ejecutivo, en particular, definen y
ejecutan lo que se denomina politicas publicas. Las politicas
publicas, que se materializan en planes, programas y proyec-
tos, definen objetivos, actividades, destinatarios, recursos, res-
ponsables y cronogramas. En las politicas publicas se manejan
madrgenes de discrecionalidad que no estan expresamente
determinadas en la ley. La ley ya no establece mandatos concre-

21. Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C No. 79.
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tos sino parametros de actuacion. Dentro de esos parametros y
margenes de discrecionalidad, el ejecutivo toma decisiones que
tienen caracteristicas propias de la ley. Una politica publica, al
igual que la ley, es de caracter general y de cumplimiento obli-
gatorio. En otras palabras, el 6rgano ejecutivo crea normas juri-
dicas. Por ello, los actos administrativos y las politicas publicas
también tienen que sujetarse a los parametros constitucionales
y estan sujetos a control constitucional. Por este poder del eje-
cutivo se podria pensar que existe una crisis del principio de
legalidad. En suma, “el poder ejecutivo asume mayor participacion
en la concretizacion de la normatividad frente a la modificacion del
contorno de los principios de legalidad y tipicidad"?2.

(4) El derecho indigena siempre ha existido y siempre se
ha aplicado en el Ecuador. El derecho indigena, como cualquier
sistema juridico, estd compuesto por principios, normas, proce-
dimientos, autoridades legitimadas para aplicarlo y formas de
ejecucion. Preguntémonos, en comunidades indigenas que no
han sido asimiladas al derecho dominante, cual es la forma de
heredar, de contraer matrimonio, de sancionar conductas que
se consideran infracciones, de educar, de ejercer la salud, de
cumplir obligaciones, de considerar la propiedad; sin duda
alguna, la referencia no es el Cédigo Civil ni el Cédigo Penal,
como tampoco intervienen las notarias, los jueces civiles, los
centros de salud, los jefes de registro civil; las personas y las
comunidades indigenas no tienen una constitucién, no hacen
testamentos, no firman contratos, no expiden sentencias escri-
tas. Las formas de validez y de vigencia del derecho indigena
son distintas a la del derecho que emana del Estado; entender
esas formas de verificaciéon de la existencia del derecho y las
formas de coordinar con el derecho hegemonico, es una deuda
del derecho occidental. El Ecuador, ademas, al reconocer la plu-
rinacionalidad y la interculturalidad esta expresamente recono-

22. Ricardo Lobo Torres, “Legalidad tributaria y armonia entre los poderes del Estado”, en
Pasquale Pistone.
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ciendo la pluralidad juridica?3. El derecho formal, pues, convi-
ve con el derecho consuetudinario.

(5) Sin animo de agotar las formas en que se manifiesta la
pluralidad juridica, quisiéramos comentar, brevemente, un
aporte de la teoria neoconstitucionalista al andlisis del derecho
y la moral. H. Kelsen, de una manera rigurosa y también justi-
ficada, distinguid y separ¢ el andlisis del derecho y la moral?4.
Kelsen concedié que el derecho y la moral son dos sistemas
juridicos, que tienen en comtn la forma de enunciar las normas
y la necesidad de una autoridad para que impute la obligacion
de las normas; y distinguié la moral por el concepto de validez.
Una norma juridica es valida sélo si el procedimiento es regla-
do y la autoridad encargada de emitirla también se justifica por
la existencia de una norma previa. La existencia de una norma
positiva y la autoridad encargada de aplicarla son verificables,
mientras que la norma moral no. De esta forma, la histérica dis-
puta entre positivismo y iusnaturalismo tuvo nuevos parame-
tros de analisis. Con el neoconstitucionalismo, el debate renace.
Algunos autores, como Garcia Figueroa?, sostienen que una
constitucion contempordnea, al introducir principios y valores
fundamentales, como los derechos humanos, conjuga el iusna-
turalismo y el positivismo. Por un lado, los principios son tan
ambiguos que requieren interpretacién moral y, por otro, los
principios estdn positivizados; comprender el alcance de un
derecho se lo hace a través de la argumentacion juridica que
debe contener debates morales sobre el alcance del derecho, y
en esto el iusnaturalismo racional aporta de manera determi-
nante; ademas, s6lo se puede argumentar moralmente sobre
normas reconocidas constitucionalmente, y en esto el positivis-

23. Constitucion del 2008, articulos 1, 59.9 y 171.

24. Hans Kelsen, “El derecho y la moral™, en Teoria Pura del Derecho, 4ta cdicion, Argentina,
Eudeba, 2003, pp. 45-50.

25.  Ver Alfonso, Garcia Figueroa, “La teoria del Derccho ¢n tiempos de constitucionalismo™,
en edicién de Miguel Carbonell, Neoconstitucionalismo(s), Espafia, Editorial Trotta, 2003,
pp. 159-186.
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mo contribuye al reconocimiento de las normas a través de lo
que ahora se conoce como validez formal o vigencia. El derecho
sin moral se consideraria restrictivo y la moral sin derecho
inaplicable. Por ello, J. I. Serrano sostiene que “un sistema nor-
mativo y cognitivamente cerrado a los valores y los deseos seria un
sistema juridico muerto y capaz de matar la sociedad que la conten-

ga 1126.

Por citar un ejemplo, el debate sobre la eutanasia o el abor-
to requiere de bases juridicas y de interpretaciones morales. El
derecho establece el derecho a la vida pero no agota todas las
posibilidades de su alcance. En el ejemplo sugerido, el derecho
no precisa el cuando termina ni el cuando comienza la vida.
Tampoco el derecho resuelve definitivamente el asunto de coli-
sion de derechos entre la vida y la autoderminacion, la libertad
y los derechos sexuales y reproductivos. Cabe en un sistema
juridico tanto la libertad para morir y recibir asistencia como la
condena por asesinato en el mismo hecho; de igual medo, cabe
el aborto como una forma de ejercicio del derecho a la autono-
mia y de la libertad de decidir cuédntos hijos e hijas tener como
cabe la penalizacién del aborto por la proteccién de la vida del
neonato. Los derechos en juego se debaten en sede y en forma
juridica aun cuando mucho de los argumentos tengan relevan-
cia moral. La moral se explicita en la argumentacion juridica y
se pone en juego en la ponderacién del derecho. Lo que no
cabria es discusiones de caracter moral sin principios constitu-
cionales y sin argumentaciones juridicas.

En conclusién, en lo que brevemente se ha descrito, hemos
pretendido demostrar que actualmente existe pluralidad juridi-
ca. Los sistemas juridicos son multiples, conviven a veces de
forma no pacifica y, por tanto, se podria hablar con propiedad
que el Estado es de derechos.

26. José Luis Serrano, Validez y vigencia, la aportacion garantista a la teoria de la norma juri-
dica, Madrid, Trotta, 1999, p. 118.
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3.2 LA CENTRALIDAD DE LOS DERECHOS
EN LA CONSTITUCION

Otra explicacién al predicado “Estado de derechos” es que
el fin del Estado es el reconocimiento, promocién, garantia de
los derechos constitucionalmente establecidos. La parte que se
conoce como dogmatica cobra protagonismo en relacién a la
parte organica y en relacion al sistema juridico. La parte orga-
nica debe adecuarse a cumplir los derechos y el sistema juridi-
co debe adecuarse a la parte dogmatica de la Constitucion. Por
ello, no es casual que las garantias sean de politicas publicas,
normativas y, en ultima instancia, judiciales?’.

N. Bobbio, en un célebre ensayo traducido como La era de
los derechos, hace una aproximacion interesante a los derechos
humanos desde la filosofia de la historiaZ8. Bobbio sostiene que
la revolucién de los derechos humanos es a la ciencia juridica y
politica lo que la revolucién copernicana fue a la ciencia fisica.
Los derechos humanos, en relacién al estado, invierten el punto
de vista del andlisis y la centralidad estado-persona. La era de
los derechos es un tiempo distinto a la era de las obligaciones.
Lo importante no es el estado sino la persona, no son las obli-
gaciones sino los derechos, no es el que tiene el poder de inci-
dir en el comportamiento del otro sino el histéricamente some-
tido. La relacion, si nos permiten la metafora, es como cuando
una persona toma un taxi; en la era de las obligaciones el pilo-
to decide el lugar a donde se dirigen, en la era de los derechos
decide el pasajero. Asi en las relaciones del estado. En la era de
las obligaciones la autoridad estatal decide el destino de las
personas, en la era de los derechos las personas gobernadas
deciden sus propios destinos. Reconocer la centralidad de la

27. Constitucién del 2008, Titulo 111, Capitulo primero, de las garantias normativas. Capitulo
segundo, de las garantias de politicas publicas y participacion ciudadana y, Capitulo tcrce-
ro, garantias jurisdiccionales (Arts. 84-94).

28. Norberto Bobbio, “La era de los derechos™. en Ef tercero ausente, Ediciones Catedra,
1997, pp. 154-173.
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persona o grupos de personas implica algunas consecuencias
para la teoria. Desde el punto de vista metodoldgico, la socie-
dad y la politica parten de las personas y no del estado; desde
el punto de vista ontoldgico, se reconoce la autonomia de cada
individuo o grupo; desde el punto de vista ético, la persona es
un ente moral e irreductible.

En este sentido, decir que el estado es de derechos, signifi-
ca que se esta redefiniendo la centralidad de los derechos de las
personas sobre el estado y sobre la ley. Si una persona se apro-
xima al tratamiento de los derechos en la Constitucién del 2008,
podra apreciar que es un eje transversal que cruza no sélo la
parte de principios del estado, los derechos, sino también la
parte orgdanica, la participacion, el régimen de desarrollo y
hasta la finalidad de las fuerzas armadas?°.

Los derechos de las personas, los pueblos y la naturaleza,
la justicia como resultado de las decisiones de los dérganos
publicos y de los particulares, la Constituciéon como parametro
de referencia y fuente de obligaciones, determinan la naturale-
za del estado y de las relaciones sociales y politicas.

IV. CONCLUSIONES

(1) La Constitucién del 2008 constituye un avance impor-
tante en la teoria constitucional y politica de los esta-
dos. La introduccién de palabras reflejan, al momento,
la culminacién de desarrollos tedricos que, sin duda,
seran superados en la bisqueda de una organizacién
politica que no genere exclusiones ni inequidades.

29. Véase, sobre los derechos, un analisis global y mas profundo en Marco Aparicio Wilhelmi,
“Los derechos en la nueva Constitucion del Ecuador: herramientas para una sociedad
inclusiva”, en Ramiro Avila Santamaria y otros, Desafios constitucionales, la constitucion

ecuatoriana del 2008, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos-Tribunal
Constitucional, 2008.
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(2) El estado constitucional de derechos y justicia es un
paso adelante del estado social de derechos. Se podria
considerar que el estado constitucional es suficiente
para comprender a los derechos, dado que las
Constituciones contemporaneas son materiales. Sin
embargo, el énfasis en los derechos resalta la importan-
cia superior a la parte organica y, por otro lado, se
podria afirmar que puede existir un estado constitucio-
nal pero sin reconocer la pluralidad juridica.

(3) La justicia, hemos reconocido, es un elemento tedrico
que no deja de tener complicaciones. Creemos que el
andlisis de la justicia puede tener varias perspectivas.
La justicia, desde la perspectiva interna del derecho,
tiene que verse en el contexto y de forma sistémica. No
cabe, pues, concepciones arbitrarias de la justicia. Pero
cabe resaltar, y como una deuda, que el analisis reali-
zado en este ensayo es mds desde la teoria del derecho
que desde la sociologia. El gran ausente en este ensayo,
y quizd el mds grande pensador de la justicia, que
supero la concepcion utilitarista, es J. Rawls que revo-
luciond, con su Teoria de la Justicia, la forma de enten-
der la organizacién social. Referirse a su obra para
entender cabalmente lo que significa un estado consti-
tucional de derechos y justicia es un imperativo.
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INTRODUCCION

Todo proceso de pensamiento como es normal y légico se

inicia con el alumbramiento de una idea, que es un motor de la
relacion del ser humano con su entorno. La idea es aquello que
involucra ya sea: la biisqueda de una explicacién de un fené-
meno o, el trabajo referido a la solucién de un problema de la
existencia humana con ese entorno. Para que esta idea se con-
vierta en pensamiento se constituyen procesos 16gicos que
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estructuran las ciencias las que son el reflejo de una interrela-
cién histérica, constante y continua entre el hombre y su entor-
no. Para entender la realidad y para poder protegerla o trans-
formarla debemos remitirnos

“a las ciencias, tanto a las del hombre que incorporan al
mundo de las ideas y al mundo de los actos, como a las de la
naturaleza, nutriente permanente del pensamiento humano que

en la actualidad exigen de este su entendimiento en su verdade-

ra complejidad, sin supresiones, reducciones o limitaciones”],

es decir, la multidisciplinariedad y la relacién con las cien-
cias, mas un trabajo riguroso, académicamente hablando per-
mitird que esa idea se convierta en pensamiento.

Alcanzada la meta los escenarios que la inteligencia huma-
na desarrolla son incalculables, asi el pensamiento origina prin-
cipios y éstos a su vez politicas que son de distinta indole: de
convivencia, de manejo de recursos, de ensefianza, “de Estado”
para ser aplicadas coherentemente dentro de la sociedad.

Los principios y las politicas a su vez generaran proyectos

a través de los cuales el ser humano plasma sus ideas en reali-
dades.

A partir de los proyectos se construye cultura, esto es por
ejemplo y para enfocarnos en nuestro tema, si hemos estructu-
rado un pensamiento tributario, consolidado a través de prin-
cipios y politicas de estado y, ejecutado el proyecto cualquiera
sea este, hemos logrado dar un paso en el proceso de construir
“cultura tributaria”.

1. Bossano R., Luis. Proyecto para la creacion de una Universidad Amazonica, 2002. Quito,
Ecuador.
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Finalmente una vez mimetizadas varias de estas dimensio-
nes en la cultura de la sociedad, nace la norma, la ley, las reglas
de juego.

Lo descrito no es ni mas ni menos que un proceso de pen-
samiento.

En nuestras sociedades al parecer los procesos nacen a la
inversa de ahi que se hace necesario, desde la Academia, recor-
dar a las diversas instancias que cuentan poder, sobre la exis-
tencia de principios y politicas que deben nacer de un proceso
de pensamiento. Cierto es que el “dia a dia” consume a nues-
tros burdcratas, de cualquier tendencia politica o de cualquier
gobierno, de ahi que asumamos desde la Catedra esta falencia
y nos propongamos sugerir ciertos mecanismos que les permi-
tan un actuar inteligente que evite molestias y gastos infames
de recursos.

Las Administraciones Tributarias en el Ecuador, sean
éstas, de régimen nacional como el Servicio de Rentas Internas
o la Corporaciéon Aduanera Ecuatoriana, o de régimen seccio-
nal como los municipios y consejos provinciales, no se alejan de
esta realidad, tal vez son las que dramdticamente insisten en
laborar fuera de la légica y “a pérdida”, pues tradicionalmente
han concebido a la gestién tributaria como un mero aspecto de
tesoreria, recaudar la mayor cantidad de recursos, sin importar
las consecuencias, varias de ellas relacionadas con una relacién
juridica poco inteligente, con un alto costo y con un grado ele-
vado de litigiosidad que sacrifican la consecucion de metas
trascendentes por unas de simple recaudacion. Consecuente-
mente entenderiamos que existe una serie de normas, leyes,
reglas, etc., pero no de pensamiento tributario.

Para entrar en materia trataremos de recordar brevemente
a que se refiere la gestion tributaria y cuales son las facultades
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que deben ejercer las administraciones tributarias para luego
establecer cuales serian los principios y politicas que faciliten la
actividad de estas instancias de “gerenciamiento tributario”.

LA GESTION TRIBUTARIA

Como manifestamos en lineas anteriores nuestra tarea
dentro de este tema se limitara tnicamente a recordar las nor-
mas generales en relacion a la gestién tributaria sea a nivel
nacional y tal vez poniendo énfasis en las normas que rigen el
régimen tributario municipal, casi desconocida, evidentemente
partiendo de las disposiciones del Cédigo Orgénico Tributario.

La gestién tributaria es el ejercicio de una serie de actos y
actividades que permiten el “gerenciamiento” de los tributos, a
propésito utilizamos el concepto gerenciamiento puesto que las
administraciones tributarias, al parecer desconocen que eso es
lo que tienen que hacer y no solamente recaudar. Por ejemplo,
puede suceder que la administracion tributaria para la recau-
dacién de USD 1,00 emplee recursos iguales o superiores a ese
USD 1,00 lo que significaria que estamos frente a un inadecua-
do gerenciamiento.

Recordemos pues esa normativa de caracter general que
regula el ejercicio de las facultades de la administracion tribu-
taria.

Normas Generales.- En los términos del Art. 73 del
Cédigo Organico Tributario la gestién tributaria debe estar
guiada por los principios de simplificacién, celeridad y eficacia,
asi como en todos aquellos que permitan cultivar una relacién
tributaria inteligente que tenga como consecuencia la recauda-
cién voluntaria de los tributos.
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Actividad reglada.- De conformidad con lo previsto en el
Art. 10 del Cédigo Organico Tributario, los actos administrati-
vos constituyen actividad reglada y, por tanto, los dictara la
autoridad competente, de acuerdo a las disposiciones del
Cédigo Tributario y de las Leyes y Reglamentos Tributarios
aplicables.

Competencia legal.- El 6rgano competente para la gestion
tributaria debe ejercer sus funciones y no puede renunciar a
ellas. Si un funcionario se considerare incompetente, remitira la
peticién, reclamo, consulta, recurso, etc. a la Autoridad compe-
tente o devolverd la misma al interesado. La delegacién sélo
cabe en casos expresamente previstos en la legislacion vigente.

La gestion tributaria a nivel nacional la tiene el Servicio de
Rentas Internas (SRI) para el caso de los impuestos tales como
a la renta, al valor agregado, a los consumos especiales; la
Corporacién Aduanera Ecuatoriana (CAE) para aquellos tribu-
tos arancelarios y relacionados con el comercio exterior en
general.

Para el caso de los Municipios la competencia legal para el
ejercicio de la gestion tributaria y de cada una de sus facultades
la tiene:

* El Concejo Metropolitano para el ejercicio de la facul-
tad reglamentaria.

e El Alcalde metropolitano para el ejercicio de las facul-
tades resolutiva, frente a los recursos de revision pre-
sentados por los contribuyentes o responsables, y, san-
cionadora a peticién del Director Financiero Tributario.

e El Director Financiero Tributario para el ejercicio de las
facultades determinadora, resolutiva, frente a los recla-
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mos presentados por los contribuyentes o responsables
y sancionadora.

¢ El Tesorero Metropolitano para el ejercicio de la facul-
tad recaudadora.

Actos Administrativos.- Constituyen la forma de expre-
sién de la voluntad de la Administracion Tributaria, deberan
ser expresados por escrito y debidamente motivados con men-
cién de los fundamentos de hecho y de derecho, atendiendo
todos los puntos solicitados o reclamados por los contribuyen-
tes o responsables. Deben ser ejecutados obligatoriamente si no
son objeto de reclamo o recurso dentro de los plazos legalmen-
te establecidos.

Los actos administrativos son de determinacion y de reso-
lucién, gozan de las presunciones de legitimidad y de ejecuto-
riedad y estan llamados a cumplirse para lo cual la
Administracién cuenta con especiales facultades coercitivas.

Los actos administrativos deben ser expedidos pos escrito,
numerados, fechados y firmados por la autoridad competente.

Acto Firme.- Es el acto administrativo de determinacién
expedido por la autoridad competente (un Director Regional
del SRI o un Director Financiero Tributario municipal) contra el
cual el contribuyente o responsable no ha presentado reclamo
alguno dentro del plazo que la Ley sefiala, por tanto adquiere
firmeza y est4 llamado a ser ejecutado, previa emision del res-
pectivo titulo de crédito.

Acto Ejecutoriado.- Es el acto administrativo resolutivo,
dictado por la autoridad competente (un Director Regional del
SRI o un Director Financiero Tributario municipal) frente a un
reclamo tributario, contra el cual el contribuyente o responsa-
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ble no ha interpuesto recurso, o no se hubiere previsto recurso
ulterior en la misma via administrativa.

Notificacién de los actos administrativos.- Para que una
decision de la Administracién, contenida en un acto adminis-
trativo tenga vida juridica, debe ser debidamente notificada al
contribuyente o responsable por los medios legales respetivos.
El acto no notificado no tiene eficacia para quienes lo descono-
cen. La Administracion Tributaria, sea nacional o seccional,
contara con una Secretaria técnica tributaria que lleve los regis-
tros y controles que permitan cumplir con los actos administra-
tivos en forma eficiente y oportuna de acuerdo con las normas
establecidas en el Cédigo Organico Tributario y con las regla-
mentarias expedidas por la propia administracion.

Plazos o términos.- Se cuentan desde el dia habil siguien-
te al de la notificacién y sélo corren los dias laborables.

1.AS FACULTADES DE LA
ADMINISTRACION TRIBUTARIA

El Articulo 72 del Cédigo Organico Tributario establece
que las funciones de la Administracién Tributaria, comprenden
dos gestiones distintas y separadas: La determinacidn y recau-
dacién de los tributos; y, la resolucién de las reclamaciones que
contra ellas se presenten. Ademas la Administracién Tributaria
tiene la posibilidad de dictar normas de aplicacién general y la
de sancionar las infracciones de los contribuyentes de confor-
midad con lo establecido en los siguientes articulos.

La administracién tributaria goza de las siguientes faculta-
des de conformidad con lo sefialado en el Art. 67 del Cédigo
Organico Tributario:
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Facultad Reglamentaria
Facultad Determinadora
Facultad Resolutiva
Facultad Recaudadora
Facultad Sancionadora

AR IR

En este punto vamos a ubicarnos dentro de la actividad tri-
butaria municipal, que es la que menos se conoce, a fin de ejem-
plificar como se ejerce cada facultad en esas circunscripciones
territoriales:

Facultad Reglamentaria.- La ejerce el Concejo Metropo-
litano o Municipal y consiste en la expedicién de ordenanzas o
reglamentos necesarios para la aplicacién de las leyes tributa-
rias, asi como para la agilidad, armonia y eficiencia de su ges-
tién que constituyen el cuerpo normativo a través del cual actii-
an los Concejos Municipales, mismas que necesariamente
deben ser publicadas en Registro Oficial.

Iniciativa.- La iniciativa para la presentaciéon de un pro-
yecto de ordenanza tributaria le correspondera:

e Al Alcalde, a través de la Direccién General Financiera,
para el caso de impuestos, y de las unidades adminis-
trativas o empresas que prestan servicios publicos
municipales o ejecuten obra publica, para el caso de
tasas y contribuciones especiales de mejora.

* Al Concejo Metropolitano.
* A las unidades administrativas o empresas municipa-

les prestadoras de servicios ptiblicos municipales o
encargadas de la ejecucién de obras publica.
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Contenido de las Ordenanzas Tributarias.- Toda ordenan-
za de caracter tributario debera contener, al menos, lo siguiente:

1.

2.

8.

9.

Los fundamentos juridicos, econémicos y sociales que
justifiquen su expedicion;

La mencion de la ley que establecio el tributo;
Definicién precisa del tributo, hecho generador, base
imponible, sujetos, forma de determinacién y fecha de
exigibilidad;

Obligaciones formales para los sujetos pasivos;

La explicacion de la forma o férmulas de calculo de la
base imponible o las tablas que fijen la cuantificacién
del tributo;

Procedimientos para beneficiarse de exenciones, reba-
jas o incentivos tributarios;

Establecimiento de términos y plazos no sefialados en
la ley;

Creacion de registros de control y seguimiento de con-
tribuyentes;

Determinaciéon de documentos y requisitos que el sujeto
pasivo debe aportar para la cuantificacién del tributo;

10. Régimen de sanciones si éstas fueron creadas por ley.

Facultad Recaudadora.- La ejerce el Tesorero Metropo-
litano o Municipal, consiste en la oportuna y agil recaudacion
de los tributos de los que es sujeto activo el municipio. Esta
facultad se la ejerce por la via voluntaria o por la via coactiva.

Recaudaciéon Voluntaria.- La Administracién Tributaria
Municipal en aplicacion de los principios y politicas de gestion
tributaria contenidas en este estudio, debera por todos los
medios permitidos por la legislacién vigente recaudar sus tri-
butos por la via voluntaria de manera que los procedimientos
de ejecucion o contenciosos constituyan la excepcion en el ejer-
cicio de esta facultad.
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Facultad Determinadora.- La ejerce el Director Financiero
Tributario o General Financiero Municipal y consiste en la rea-
lizacién de todos los actos necesarios para determinar la exis-
tencia del tributo, de su hecho generador, de los sujetos obliga-
dos, de la base imponible y de la cuantia del tributo.

La facultad determinadora también consiste en la verifica-
cién o fiscalizacién de las declaraciones presentadas por los
contribuyentes o responsables, asi como la determinacion de
las obligaciones tributarias no declaradas o aquellas declaradas
pero en inferior cuantia.

Ejercicio de la Facultad Determinadora.- La autoridad tri-
butaria municipal ejercera la facultad de determinacion con
fundamento en los principios generales del Derecho Tributario
y en los principios y politicas de gestion tributaria que los ana-
lizaremos en la parte final de este estudio, a fin de alcanzar la
recaudacion voluntaria y oportuna de las obligaciones tributa-
rias a que tiene derecho el Municipio.

Facultad Resolutiva.- La ejerce el Director Financiero
Tributario o General Financiero Municipal y consiste en la obli-
gacion de este funcionario de expedir de forma oportuna reso-
luciones motivadas sobre los reclamos que planteen los contri-
buyentes o responsables de la obligacién tributaria, asi como el
absolver las consultas que se presenten.

Asi mismo esta facultad la ejerce el Alcalde quien debe
expedir resolucion motivada frente a los recursos de revision

que se planteen por parte de los sujetos pasivos de la obligacién
tributaria.

Ejercicio de la Facultad Resolutiva.- La autoridad tribu-
taria municipal ejercera la facultad resolutiva con fundamento
en los principios generales del Derecho Tributario y en los prin-
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cipios y politicas de gestion tributaria que los analizaremos en
la parte final de este estudio, a fin de alcanzar el menor grado
de litigiosidad posible.

Facultad Sancionadora.- La ejerce el Director Financiero
Tributario o General Financiero Municipal y consiste en sancio-
nar las infracciones tributarias que se presenten dentro de los
procesos de determinacién y de reclamo de conformidad con
lo dispuesto en el Libro IV del Cédigo Organico Tributario.

Oportunidad.- Las 4reas operativas que presuman que un
sujeto pasivo ha cometido una infraccién deberan notificar a la
Administracién Tributaria, a fin de que proceda con el inicio
del procedimiento de sancién que para el caso corresponda.

Prescripcion.- Independientemente de si la accién sancio-
nada corresponde a una falta reglamentaria o a una contraven-
cién, en aplicaciéon de lo dispuesto en el Art. 340 del Cédigo
Organico Tributario, el ejercicio de la facultad de la Adminis-
tracién para imponer sanciones, prescribe en el plazo de tres
afos.

El cdmputo debera efectuarse desde el dia en que la infrac-
cién fue cometida, en caso de falta de declaracién, se computa-
rd desde la fecha de exigibilidad.

Operatividad.- Las sanciones se aplicaran de acuerdo con
la metodologia y politicas de sanciones vigentes y debidamen-
te aprobadas en atencién a las normas legales contenidas en el
Cédigo Organico Tributario.
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PRINCIPIOS DE GESTION TRIBUTARIA

Mas alla de la aplicacién de los principios generales que
rigen la tributacion, tales como: legalidad, igualdad, seguridad
juridica, proporcionalidad, progresividad, capacidad contribu-
tiva, justicia distributiva, generalidad, reserva normativa, no
confiscatoriedad, suficiencia recaudatoria y otros contenidos en
la ley y en la doctrina; asi como aquellos relacionados con la
gestion y prestacion de servicios tributarios como son los de:
eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, conti-
nuidad y calidad consagrados en la Constitucién Politica, los
responsables de la Administracién Tributaria, asi como los fun-
cionarios y empleados deberan observar los siguientes princi-
pios bésicos de gestion, de tal forma que ante conflictos o
dudas en procesos, tramites o procedimientos, éstos deberan
obligatoriamente ser absueltos con la aplicacién ineludible uni-
voca o concurrente de los siguientes principios:

a) Trazabilidad: Todo procedimiento y acto administrati-
vo tributario serd obligatoriamente registrado en los
sistemas de informacién, y cuando se lo requiera, por
instrumento publico notariado.

b) Gratuidad: Las actuaciones de la administracién son
gratuitas, salvo la prestacion de servicios administrati-
vos debidamente regulados a través de tasas de confor-
midad con lo dispuesto en el reglamento o la ordenan-
za correspondiente.

¢) Celeridad: El procedimiento se debe impulsar de oficio
en todos sus tramites por la administracién tributaria,
haciéndolo expedito.
¢.1 Se acordaran en un solo acto todos los tramites que,
por su naturaleza, admitan un impulso simultianeo
y no se obligue su cumplimiento sucesivo.
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.2 Al solicitar los tramites que deban ser cumplidos
por otros 6rganos, se debera informar al usuario el
plazo legal establecido al efecto.

Conclusividad: Todo procedimiento debe estar desti-
nado a que la Administracién emita un acto adminis-
trativo, en el cual exprese su voluntad en forma opor-
tuna e inmediata.

Economia Procedimental: La administracion tributaria
debe evitar la gestion dilatoria, impulsando los trami-
tes de forma simultdnea cuando ello legalmente proce-
da de manera que se reduzcan costos y gastos tanto
para la entidad del sector publico como para el contri-
buyente.

Contradictoriedad: Los interesados podran hacer ale-
gaciones y aportar documentos de prueba o elementos
de juicio en cualquier etapa del proceso o procedimien-
to, de acuerdo con la ley.

Imparcialidad y Objetividad: La administracion tribu-
taria debe observar en la sustanciacién del procedimien-
to y en las decisiones que adopte, los principios de
imparcialidad, probidad y objetividad, de manera que
se refleje siempre un equilibrio en la toma de decisiones.

Abstencion: Las autoridades y funcionarios se absten-
dran de intervenir en un procedimiento administrati-
vo, en los casos que sefala la Ley. Asi mismo la infor-
macion con la que cuenta la Administracién Tributaria
no debe ser divulgada en perjuicio del contribuyente.

Simplificaciéon: El procedimiento debe desarrollarse
con sencillez y eficacia. Se exigiran sélo las formalida-
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des contempladas en la ley y en los reglamentos u
ordenanzas. Este principio hace referencia a los proce-
dimientos y tramites administrativos, los cuales deben
ser transparentes, sencillos, tutiles, de facil compren-
sién.

En definitiva, los trdmites que se establezcan por
medio de la autoridad administrativa tributaria, debe-
ran ser sencillos; y en consecuencia, toda complejidad
innecesaria tendra que ser eliminada; es decir, que los
requisitos exigidos, tendran que ser racionales y encon-
trarse en proporcion con los fines a los cuales se persi-
gue llegar por medio de los mismos.

Inexcusabilidad: La administracién tributaria debera3,
en todos los procedimientos, dictar resolucién expresa
u otros actos administrativos sean éstos determinativos
o resolutivos, los que deberan ser notificados para que
surtan los efectos juridicos deseados.

Impugnabilidad: Todo acto administrativo tributario
debera ser motivado, y sera impugnable por los recur-
sos establecidos en la Ley.

Transparencia y Publicidad: El procedimiento admi-
nistrativo se realizard con transparencia, para promo-
ver el conocimiento, contenido y fundamento de las
decisiones que se adopten. Asi mismo debera ser parti-
cipativo, para lo cual se realizaran audiencias ptiblicas,
encuestas de satisfaccion, evaluaciones técnicas, con-
troles de calidad y otros procedimientos similares.

El principio tiene relacién con la transparencia misma
que debera ser caracteristica esencial de los procedi-
mientos administrativos. En este sentido, estos proce-
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dimientos deberan encontrarse vinculados con la pro-
ductividad de la Administracién, la misma que debera
racionalizar sus métodos y sistemas y velar por el cum-
plimiento de éstos. En tal sentido, y para la consecu-
cién de sus fines, debera tener en cuenta los procesos
para los actos administrativos, ya que mientras maés
transparentes sean los mismos, sus resultados serdn
mas productivos; y por ende, confiables.

m) Uniformidad: Es el derecho de todos los usuarios a exi-

n)

0)

p)

gir y recibir el servicio en igualdad de condiciones.

Responsabilidad: La inaccién de la administracién tri-
butaria frente a una solicitud o peticién de cualquier
ciudadano originara la responsabilidad administrativa
y pecuniaria del o de los funcionarios que no hayan
actuado en virtud de los principios consagrados en la
Constitucion Politica, la ley y en la normativa munici-

pal.

Proporcionalidad: Un servicio de alta calidad y eficien-
cia involucra un incremento en los costos, reflejado en
la tasa por el servicio prestado.

Eficiencia: Etimoldgicamente, constituye la “virtud y
facultad para lograr un efecto determinado. Lo que se
procura con este principio rector del derecho tributa-
rio, es en primera instancia lograr una administracion
tributaria eficiente, tanto con relacién a la claridad,
honorabilidad y justicia en sus procedimientos y reso-
luciones, cuanto en la capacidad de los funcionarios
que la manejan; y, respecto de éstos, deberan tener un
comportamiento acorde a dichos valores.
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Ahora bien, partiendo de esto, se debe mencionar que
la eficiencia va dirigida también a los contribuyentes
del sistema, ya que con una administracion con las cua-
lidades arriba mencionadas, caracterizada por la efi-
ciencia e imposiciéon de gravdmenes adecuados y
moderados, derivard en un comportamiento efectivo
de los sujetos pasivos; y con lo cual, se podria lograr
una menor evasion fiscal.

El principio de eficiencia, en definitiva, implica el esta-
blecimiento de metas precisas e inequivocas y el
empleo de medios y métodos racionales para lograr
esos fines, cuya efectividad debe medirse en base al
cumplimiento de los objetivos trazados.

Este principio es también llamado economicidad, pro-
cura un ideal de tributacién por el cual los impuestos
cumplan su finalidad recaudatoria, con fines de interés
general, con los menores esfuerzos posibles tanto para
el fisco como para los contribuyentes. En aplicacién a
este principio, se busca controlar a un nimero mayor
de contribuyentes utilizando la menor cantidad de
recursos.

Impone que los organismos que presten el servicio lo
hagan a través del equipamiento idéneo y acorde con
el avance tecnolégico en cada momento, permitiendo
el uso 6ptimo.

Equidad: Este principio va de la mano del concepto de
justicia; por tanto, por medio del mismo se procura que
un sistema tributario sea justo con sus contribuyentes,
estableciendo una politica fiscal acorde a la situacién
de los obligados, con relacién a su capacidad contribu-
tiva y proporcionada; y de esta forma, se podréan evitar
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las imposiciones tributarias exageradas o inclusive
beneficios excesivos.

Se menciond que este precepto va de la mano del con-
cepto de justicia; y, adicionalmente, existen varios
autores que lo equiparan con el principio de proporcio-
nalidad; esto es, que la politica fiscal que se establezca
se encuentre con relacién a su capacidad contributiva y
de manera proporcionada.

Confiabilidad y Confianza: Significa que existe segu-
ridad en la integridad del acto administrativo; y, por
consiguiente, garantia de que el procedimiento es claro
y no se vera modificado sino por expresa disposicion
de la ley.

La confiabilidad se traduce en la generacion de una
relacion de confianza con el usuario e incluso terceros
en base a una actuacion transparente.

Tal principio de confianza opera en una comunidad
determinada de interrelacidn, cuando quien realiza el
riesgo tolerado conforme a las normas que disciplinan
la actividad correspondiente puede esperar que quie-
nes intervienen en el tréafico juridico también observen
a su vez las reglas pertinentes, de modo que no se le
puede imputar un resultado antijuridico en desarrollo
de la actividad riesgosa permitida conforme al deber
de atencion, si en ésta interfiere un tercero que des-
atiende la norma de cuidado que le es exigible, o si a
pesar de no atender la norma de cuidado esta desaten-
cién no fue determinante en tal producto, sino la inje-
rencia, dolosa o culposa, de ese tercero.
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La determinacién de la efectividad del principio de
confianza en un ambito de interrelacién estd guiada
por la apreciacion racional de las pautas que la expe-
riencia brinda o de las concretas condiciones en que se
desenvuelve una actividad u organizacion determina-
da, porque son elementos que posibilitan sefialar si una
persona, al satisfacer las reglas de comportamiento que
de ella se esperan, esta habilitada para confiar en que el
dolo o la culpa de los demas que interactian en el tra-
fico juridico no la van a afectar.

Suficiencia Recaudadora: Los sistemas que se utilicen
dentro de la gestién tributaria y la prestacion de los
servicios derivados de ésta deberan procurar al menos
un rendimiento equivalente al monto de los gastos
administrativos en los que incurra la institucién publi-
ca para su administracion.

Con relacién a este principio, no existe mucha doctrina;
sin embargo, al respecto, se podria decir que la base de
la suficiencia del sistema tributario de un pais es su
capacidad recaudadora, la cual debera resaltar un
esfuerzo fiscalizador 6ptimo. De esta forma, una recau-
dacién efectiva deberia reflejar el monto de los ingresos
tributarios obtenidos, con una disminuciéon en la eva-
sién por medio de una politica tributaria que potencie el
cumplimiento voluntario a partir de una gestion tributa-
ria inteligente que maneje en forma integral el ejercicio
de todas las facultades de la administracién tributaria.

PoLiTiCAS DE GESTION TRIBUTARIA

Politicas Institucionales.- Los principios se deberan ins-
trumentar a través de las siguientes politicas institucionales:



a)

b)

c)

d)

Principios y politicas de gestion tributaria 99

Procesos simples y expeditos: Para lo cual se conside-
rara que:

* Los trdmites se concebirdn y desenvolveran de
manera expedita;

* Se aplicara la maxima economia de medios con efi-
cacia;

* Seremovera todo obstaculo para una pronta y debi-
da decision;

* Se aceptaran solicitudes tnicas para multiples inte-
resados o para varias peticiones relacionadas;

¢ Se impulsardn en forma simultdnea los actos admi-
nistrativos cuando sea posible;

* No se solicitaran requisitos cuya fuente de informa-
cién sea el propio Municipio; y,

* Los errores de la administracién municipal se
corregiran de oficio, de manera de viabilizar el pro-
cedimiento.

Plazos garantizados: De acuerdo con los establecidos
en la ley y en los reglamentos u ordenanzas que facili-
ten la operatividad de la ley tributaria.

Proceso flexible e imparcial: Todo tramite debera con-
siderar, al menos, lo siguiente:

¢ Se admitirdn y consideraran los documentos que el
peticionario estime necesarios; y,

e Se salvaran vicios de forma, si no constituyen
requisito esencial que perjudique al interés fiscal o
de terceros.

Iniciativa: La administracién tributaria promovera la
utilizaciéon de instrumentos alternativos de gestion,
implementados o por implementarse, para proveer ser-
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vicios de alta calidad, en el menor tiempo posible y con
tasas por prestacién de servicios razonables, por lo
tanto, la administracién llevara la iniciativa y sera pro-
activa en:

La iniciacién y seguimiento de tramites;

Impulsar de oficio todos los tramites;

El establecimiento de sistemas de informacion y
formularios uniformes;

La tramitaciéon urgente por razones de interés
publico; y,

La sistematizacién de los procesos para su segui-
miento y control.

Equidad en la accién: La administracion tributaria
debe:

Actuar con objetividad;

Expresar los hechos y fundamentos que afecten los
derechos de los particulares; y,

Respetar el orden de ingreso.

Transparencia y registro de los actos: Obligatoria-
mente la administracién tributaria considerara que sus
actos:

Se realicen con transparencia, de manera que per-
mitan y promuevan su conocimiento por la comu-
nidad;

Todo tramite quedara registrado en todas sus eta-
pas, con determinacion de los responsables y las
respectivas fechas;

El interesado podra conocer en cualquier momento
el estado de su tramite;

Obtener copia autorizada de documentos del tramite;
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¢ Se identificaran a todos los funcionarios que parti-
cipan en la tramitacion; y,
* Se emitira un recibo formal de toda peticion.

Pleno derecho a impugnaciones: La administracion
tributaria en ningiin momento podra limitar los dere-
chos de los peticionarios, para lo cual éstos, sujetando-
se a la Ley:

¢ Podran formular alegaciones con respecto al trami-
te, a la prestacion del servicio, a los actos decisorios
o0 a los actos administrativos determinativos o reso-
lutivos; vy,

e Podran solicitar audiencias ptblicas a fin de verifi-
car que los servicios se prestan en cumplimiento de
los principios, politicas y estdndares de calidad nor-
mados en esta ordenanza.

Notificacion al interesado: La administracion tributa-
ria, cuando expida el acto administrativo sea determi-
nativo o resolutivo, debera obligatoriamente notificar-
lo, a fin de que el mismo surta los efectos juridicos
deseados, para lo cual:

e Dictarad resolucion expresa en los procedimientos
que asi lo requieran;

* Los actos que generen efectos individuales se noti-
ficaran con su texto integro; y,

e La notificacion se hara por escrito al domicilio sefa-
lado al ingreso del tramite.

Rendiciéon de cuentas: La administracion tributaria
rendird periédicamente cuentas de la administracion
de los tributos, asi como de la prestacion de servicios
derivados de la gestién realizada frente a la comuni-
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dad y a los contribuyentes, a fin de fortalecer los proce-
sos de modernizacién municipal, transparencia y par-
ticipacion ciudadana.

j) Control social: De conformidad con el Art. 100 de la
Constitucién Politica, la Administracion Tributaria
Municipal proveera de todas las facilidades para la
implementacion de veedurias ciudadanas de la gestion
tributaria municipal, con acceso irrestricto para auditar
los sistemas de informacion.

Organizacién y Competencia.- La administracién tributa-
ria debera promover, proponer, planificar y velar por el cum-
plimiento de las politicas que para el efecto dicte la institucion.
Sera competencia de las unidades respectivas, ademads de las
sefialadas en la Ley los reglamentos u ordenanzas, elaborar los
informes técnicos que corresponda para cada caso, supervisar
y constituir contraparte técnica a los estudios necesarios para
los procesos de instrumentacién de las normativas que se dic-
ten, asi como coordinar toda propuesta en este campo con las
diversas instancias administrativas dentro de cada institucion,
con las empresas publicas y demas entidades del sector publi-
co, asi como la ejecucion de la misma, a fin de que la gestién tri-
butaria y la prestacién de los servicios derivados de ésta cum-
pla con los principios, politicas y estaindares de calidad.

Mejoramiento continuo.- La certificacién, validacién, y
optimizacién de todos y cada uno de los procesos de gestién
tributaria y de los servicios derivados de ésta, asi como de la
ejecucion de los mismos en todas sus fases sera responsabilidad
de la Administracién Tributaria, de conformidad con los indi-
cadores de gestion establecidos en los manuales operativos que
deban dictarse para el efecto.
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Este proceso de mejoramiento se fundamentard en princi-
pios de capacidad y comportamiento profesional asi como de
formacion permanente y continua que permita contar con fun-
cionarios y operadores tributarios de excelencia.

SUGERENCIAS FINALES

Si las Administraciones Tributarias han construido un
pensamiento tributario para su eficaz gestiéon no les sera muy
dificil aplicar los principios y politicas, sin embargu de no ser
asi, bien vale la pena sugerir lo siguiente para iniciar el proce-
so de pensamiento:

e No es mejor administracion tributaria la que “mas
recauda” si no la que “mads devuelve” y en el menor
tiempo posible.

e Dime cuanto “recauda” por ingresos no tributarios
producto de multas y sanciones y te diré si la adminis-
tracion tributaria “gerencia” o no.

e No es mejor administracién tributaria la que persigue a
sus contribuyentes o “socios en el negocio” sino la que
persigue a los que no lo son todavia.

* Dime cuantos conflictos y litigios en sede contenciosa
se originan en procesos de recaudacién y determina-
cion tributarias y te diré que con qué clase de adminis-
tracién tributaria cuenta un Estado.

e No es mejor administracidn tributaria la que niega los
reclamos y recursos planteados sino la que acepta sus
equivocaciones.

¢ No hay mejor ganancia de una poblacion que paga sus
tributos que la confianza que tiene en la gestion tribu-
taria.
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La organizacién de los tributos son a culturas en desa-
rrollo lo que una administracién desorganizada es a
una sociedad subdesarrollada.

No por mucho recaudar se obtiene mejores resultados
en la relacion juridico tributaria.

Mas vale mantener el control del sistema tributario en
sede administrativa que perderlo por no resolver ade-
cuadamente los desacuerdos con los contribuyentes.
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Mandato 8: ;un instrumento
juridicamente inconsistente?

Graciela Monesterolo de Ramirez

Con fecha 30 de abril de este afio, y como un homenaje al
trabajador ecuatoriano, entré en vigencia el Mandato 8 expedi-
do por la Asamblea Nacional Constituyentel, por el cual se eli-
minoé y prohibid, por una parte, la tercerizacién e intermedia-
cién laboral, asi como cualquier forma de precarizacion de las
relaciones de trabajo en las actividades propias de la empresa o
del empleador; estableciendo que la relacién laboral sea direc-
ta y bilateral entre trabajador y empleador; y por otra, la con-
tratacién por horas?.

El Mandato, dado la coyuntura juridica y politica en la que
se emitié, ha generado una serie de cuestionamientos desde
diversos sectores de la sociedad tanto por aparentes inconsis-
tencias que pueden apreciarse de su lectura como por las impli-
caciones que pueda tener tanto en la garantia de los derechos
de los trabajadores como por el impacto en la produccién. De

1. RO-S 330, 6-V-2008.

2. El Mandato derogé consecuentemente la Ley Reformatoria al Codigo del Trabajo, median-
te la cual se regul6 la actividad de intermediacion laboral, y de tercerizacion de scrvicios
complementarios, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 298 de 23 de junio
del 2006, asi como los Arts. 84 al 90 del capitulo denominado De las Reformas al Codigo
del Trabajo de la Ley para la Transformacion Economica del Ecuador, relativas a la con-
tratacion laboral por horas, publicada en el Registro Oficial No. 34 de 13 de marzo del
2000 y el Reglamento para la Contratacion por Horas, publicado en cl Registro Oficial NO.
547, de 18 de marzo del 2005, asi como todas las disposiciones legales y reglamentarias
que se oponian o contradecian al Mandato 8.
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aqui nace la interrogante que propone el titulo de este ensayo:
el Mandato 8 de la Asamblea Constituyente es un instrumen-
to juridicamente inconsistente? Para responder a esta pregunta
primero precisemos el término en cuestion.

De conformidad a la Real Academia de la Lengua
Espafiola, inconsistente es aquello que no tiene consistencia, es
decir, no tiene estabilidad ni solidez; sus partes o elementos no
tienen coherencia3.

También conviene, antes de pasar al andlisis de los aspec-
tos mas sensibles del Mandato en referencia, que sefialemos lo
que la Ley 2006-48, que regulaba la actividad de tercerizacion
de servicios complementarios y la intermediacién laboral,
entendia por cada una de tales modalidades.

Intermediacion laboral era la actividad por la cual se
empleaban trabajadores con el fin de ponerlos a disposicién de
una tercera persona, natural o juridica, llamada usuaria, que
determinaba sus tareas y supervisaba su ejecucion; mientras
que la tercerizacion de servicios complementarios era aquella
que realizaba una persona juridica constituida de conformidad
con la Ley de Compaiiias, con su propio personal, para la eje-
cucién de actividades complementarias al proceso productivo
de otra empresa. La relacion laboral operaba exclusivamente
entre la empresa tercerizadora de servicios complementarios y
el personal por ésta contratado en los términos de la
Constitucién Politica de la Reptblica y la ley*.

Con estas precisiones, pasamos, ahora si, a analizar el
Mandato 8.

3. Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espasiola, T. 1, Vigésima Segunda
Edicion, Ed. Espasa, Bogota, 2001.
4. Arns. 1y?2delaLey2006-48, RO-S 298, 23-VI-2006.
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En términos generales advertimos que el pleno de la
Asamblea Nacional Constituyente para expedir el Mandato en
cuestion considerd, entre otros aspectos, segin consta en el
mismo texto publicado en el Registro Oficial:

Que se debia contribuir a erradicar la injusticia laboral
y la aberrante discriminacién social, ocasionada por el
uso y el abuso de los sistemas precarios de contratacién
laboral conocidos como tercerizacién de servicios com-
plementarios, intermediacion laboral y la contratacion
por horas;

Que con la Ley> que regulaba la actividad de terceriza-
cién de servicios complementarios y la intermediacion
laboral se pretendi6 limitar esas formas discriminato-
rias de contratacién laboral, pese a lo cual las empresas
usuarias han abusado de ellas, perjudicando a miles de
trabajadores;

Que muchas empresas intermediarias, tercerizadoras y
otras que actuaban al margen de la ley, en complicidad
con ciertas empresas usuarias han vulnerado sistemati-
camente los derechos de los trabajadores, pagandoles
remuneraciones y prestaciones sociales inferiores a las
que por ley estaban obligados;

Que las modalidades enunciadas vulneraban los dere-
chos del trabajador y los principios de estabilidad y de
pago de remuneraciones justas.

Todos estos considerandos ratifican que en la practica los
derechos de los trabajadores contratados por intermediarias
laborales y tercerizadoras de servicios complementarios eran
efectivamente vulnerados a pretexto de ser, erroneamente,
considerados como “trabajadores de segunda clase”. Decimos
erréneamente porque la normativa en ninguna parte los exclu-

5. Ley 2006-48. RO-S 298, 23-VI-2006.
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ia de todos los beneficios legales reconocidos a los demas traba-
jadores dependientes del sector privado y obreros del sector
puiblico; todo lo contrario, el Art. innumerado 10, agregado por
la Ley 2006-48 al Art. 346 del Cédigo del Trabajo®, advertia que
tales trabajadores tenian todos los derechos consagrados en la
Constitucién Politica de la Republica, los convenios de la OIT,
ratificados por el Ecuador, el Cédigo del Trabajo, la Ley de
Seguridad Social y deméas normas aplicables. ;Quién les hizo
creer entonces que no tenian derecho a estabilidad o a remune-
raciones justas? Los referidos trabajadores si gozaban de esta-
bilidad mientras prestaran servicios a favor de la misma inter-
mediaria laboral o tercerizadora de servicios complementarios,
aunque cambiara de usuaria. Tenian asi mismo derecho a una
remuneracion integra y segun los minimos establecidos, ya sea
por el CONADES’, las Comisiones Sectoriales de Fijacién y
Revision de Sueldos y Salarios Minimos, o la SENRESS, segin
el caso, ya que por expresa prohibicién legal, no se podia cobrar
al trabajador ninguna cantidad, honorario o estipendio a titulo
de gasto o en concepto de pago por reclutamiento, seleccién,
capacitacion, colocacién, formacién o contratacién, cualquiera
fuera su denominacion; constituyendo la violacién a esa prohi-
bicién una falta grave?, sancionada con multa de seis remune-
raciones bdsicas minimas unificadas, y en caso de reincidencia
en el lapso de un afio, con la revocatoria de la autorizacién de
funcionamiento.

Indiscutiblemente por lo tanto se trataba de un mal uso y
de un abuso por parte de las empresas intermediarias, terceri-
zadoras e incluso de las usuarias de los servicios. Entonces la

6.  Titulo De la Tercerizacion laboral y de la tercerizacién de servicios complementarios agre-
gado por el Art. 2 de la Ley Reformatoria No. 2006-48 publicada en el Registro Oficial
Suplemento 298, de 23 de junio del 2006.

7. Consejo Nacional de Salarios.

8. Secretaria Nacional Técnica de Desarrollo de Recursos Humanos y Remuneraciones del
Sector Publico.

9. Décimo primer y duodécimo articulos innumerados, de la Ley 2006-48.
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Ley 2006-48 no necesariamente era desatinada sino que su des-
crédito fue a raiz de las précticas viciadas, al igual que lo que
sucedia con la contratacién por horas. ;Por qué no se reformé
simplemente la ley por la cual se regulé la intermediacién labo-
ral y la tercerizacién de servicios complementarios, en aquello
que pudiera estimarse perjudicial a los intereses de los trabaja-
dores?, ;por qué no se reform¢ el reglamento de la contratacion
por horas?; ;por qué no se incrementé y perfecciond la vigilan-
cia por parte del Estado, a través de las autoridades competen-
tes del ramo, para controlar la debida observancia de la ley?
(Por qué mas bien no se implementaron medidas eficaces para
impedir el funcionamiento de tantas empresas intermediarias y
tercerizadoras que actuaron desde la clandestinidad?, ;por qué
en lugar de todo ello se recurrié, en forma extrema, a un man-
dato constituyente, cuya naturaleza juridica resulta atin discu-
tible10?

Lo hasta aqui expresado ha sido a modo de aproximacién
al tema que nos ocupa. Ahora conviene revisar algunos aspec-
tos mas puntuales del Mandato 8, con el propésito de esclare-
cer si se tratan o no de inconsistencias juridicas.

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

De conformidad a la Ley Reformatoria al Cdédigo del
Trabajo de 23 de junio del 2006, en la tercerizacién de servicios
complementarios la relacién laboral existia exclusivamente
entre la tercerizadora y su personal; es decir tal cual como lo

10. “Las atribuciones que la ANC (Asamblca Nacional Constituyente) se autoasigno se deno-
minan ‘mandatos’, leycs, acuerdos, resoluciones y las demas decisiones que adopte en uso
de sus atribuciones”. Consecuentemente, “segun la ANC los mandatos son ‘decisioncs y
normas que expedidos para el ejercicio de sus plenos poderes’, son jerarquicamente supe-
riores a cualquier otra norma del orden juridico y de obligatorio cumplimiento para todas
las personas naturales, juridicas y demas poderes publicos sin excepcion alguna”. Fabian
Corral, Diario El Comercio, 10-1V-2008.
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impone el actual Mandato 8. Consecuentemente la referida Ley
no contempl6 para tales relaciones la responsabilidad solidaria
que si mantuvo, en cambio, para la intermediaria laboral, a pre-
texto de que la norma constitucional, entonces vigente, en su
Art. 35 numeral 11, disponia que sin perjuicio de la responsabi-
lidad principal del obligado directo y dejando a salvo el dere-
cho de repeticién, la persona en cuyo provecho se realizara la
obra o se prestara el servicio seria responsable solidaria del
cumplimiento de las obligaciones laborales, aunque el contrato
de trabajo se hubiera efectuado por intermediario, es decir que
nada se mencionaba de la tercerizadora, figura juridica que se
la diferenci6 precisamente de la intermediacion en la Ley en
mencién. Hasta entonces los términos intermediacion y terceri-
zacién eran utilizados como sinénimos!1.

Ahora bien, el Mandato consagra exclusivamente para el
sector privado la responsabilidad solidaria, de la persona en
cuyo provecho se preste el servicio por parte del personal con-
tratado por prestadoras de actividades complementarias; sin
embargo en la Constitucién aprobada en referéndum el pasado
28 de septiembre, se guarda silencio al respecto; ante lo cual
surge la pregunta ;qué es lo que prima?, toda vez que el
Mandato es de obligatorio cumplimiento y por lo tanto no es
susceptible de queja, impugnacién, accién de amparo, deman-
da, reclamo, criterio o pronunciamiento administrativo o judi-
cial alguno; es decir que se le dio practicamente una jerarquia
supra constitucional, en virtud de los “plenos poderes” que se
atribuyé la Asamblea Constituyente, mediante un reglamento!?
expedido con posterioridad a la instalacién de la misma, por el
cual se cambiaron las potestades que le confirié el pueblo sobe-

11. El propio Decreto Ejecutivo 2166 que contenia las “Normas que deben observarse en lz
prestacion de servicios de intermediacion laboral conocida como tercerizacion”, en todo st
articulado se referia a los servicios de intermediacién laboral o tercerizacién como térmi-
nos equivalentes y por lo tanto, los usaba de manera indistinta. RO 442, 14-X-2004.

12. Reglamento de Funcionamiento de la Asamblea Constituyente, publicado en el Registrc
Oficial No. 236 de 20 de diciembre del 2007.
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rano en las urnas al momento de elegir a los integrantes de la
Asamblea y a su estatuto.

Por su parte el Art. 6 del Mandato, condena al funcionario
publico que contratare con la empresa de actividades comple-
mentarias, si es que ésta fuera vinculada, a asumir a los traba-
jadores a titulo personal como directos y dependientes, sin que
las instituciones del sector publico, empresas piiblicas estatales,
municipales, entidades de derecho privado en las que bajo
cualquier denominacién, naturaleza o estructura juridica, el
estado o sus instituciones tienen participacion accionaria
mayoritaria y/o aportes directos o indirectos, puedan hacerse
cargo de ellos, ni siquiera en lo relativo a la solidaridad patro-
nal que en todos los casos correspondera a dicho funcionario.
Si bien es una medida que busca desincentivar a los funciona-
rios publicos a contratar personal contraviniendo de manera
expresa al Mandato, estimo que la sancién perjudica mayor-
mente a la parte mas débil de toda relacién laboral, por cuanto
no podra el trabajador reclamar sino al funcionario a titulo per-
sonal, con lo que se puede presumir que sus derechos se veran
vulnerados, ya que el funcionario dificilmente dispondrd de
capacidad econémica suficiente para asumir los costos labora-
les, menos aun si se trata de un grupo de trabajadores, peor
todavia si se considera, al menos en teoria, que dicho funciona-
rio ni siquiera lucra por tales contrataciones. Ademas, nétense
otras de las tantas inconsistencias en las que estamos enfocan-
do estos comentarios y analisis: por un lado, cuando sostiene
que ninguna de las instituciones ni empresas enunciadas se
haréd cargo de los trabajadores contratados al margen del
Mandato, ni siquiera en lo relativo a la responsabilidad solida-
ria, ;pero ésta no se la concibié sélo para el sector privado?; y
en segundo lugar, dice que tal responsabilidad solidaria corres-
pondera a dicho funcionario; ;cémo puede una persona ser
solidaria de si misma?
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CONTRATACION POR HORAS

La contratacién por horas fue establecida mediante las
reformas introducidas al Cédigo del Trabajo el 13 de marzo del
2000 por las que se permitié pactar la remuneracién por horas
de trabajo para cualquier clase de actividad. Los trabajadores
contratados por hora tenian los demas beneficios consagrados
en el Cédigo del Trabajo, incluida la afiliacion al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social. Expresa y tinicamente se les
privaba del derecho a la estabilidad y al fondo de reserva. Los
problemas de los abusos de la contratacién por horas fueron a
consecuencia de su reglamento expedido mediante Decreto
Ejecutivo No. 1406, publicado en el Registro Oficial Suple-
mento No. 305 de 12 de abril del 2001, el mismo que fue susti-
tuido mediante Decreto 2638, Registro Oficial 547 de 18 de
marzo del 2005. La reforma badsicamente giré en torno al por-
centaje maximo de trabajadores que podian ser contratados por
horas (en el primero era el 40% y en el segundo se incremento
el porcentaje al 75%); y a las actividades para las cuales se
podia utilizar esta nueva modalidad de trabajo (en el primero
se hacia distincién entre actividades continuas —para las cuales
se permitié una jornada de hasta 8 horas diarias y 40 semana-
les— y discontinuas —sin restricciones horarias ni porcentua-
les—). El reglamento del 2005 eliminé tal distincién, dejando
abierta la posibilidad de contratar por horas para cualquier tipo
de actividad y sin que se fijara un méximo de horas posibles de
labor semanales. Es asi como al amparo del reglamento que
estuvo vigente, previo a la expedicién del Mandato 8, se contra-
taba hasta un 75 % de trabajadores para laborar hasta 40 horas
a la semana, lo que terminé desvirtuando completamente el
espiritu que inspir6 la contratacién por horas como una moda-
lidad para atender necesidades no permanentes.
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PRESTACION DE ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS
EN LUGAR DE TERCERIZACION DE
SERVICIOS COMPLEMENTARIOS

Mientras el Art. 1 del Mandato 8 elimina y prohibe la ter-
cerizacion propiamente denominada por la Ley de 23 de junio
del 2006, ya varias veces referida, como “tercerizacién de servi-
cios complementarios”, el Art. 3 del mismo Mandato permite
la celebracidon de contratos con personas naturales o juridicas
autorizadas como “prestadores de actividades complementa-
rias”, para las actividades de vigilancia, seguridad, alimenta-
cién, mensajeria y limpieza, siempre que sean ajenas a las labo-
res propias o habituales del proceso productivo de la usuaria.
¢No es acaso un simple cambio de nombre?

Vale aqui recordar que la Ley 2006-48 limité también la
tercerizacion de servicios complementarios para actividades
complementarias de la usuaria, referidas a las de vigilancia,
seguridad, alimentacién, mensajeria, mantenimiento, limpieza
y otras de apoyo. Entonces, salvando lo de las actividades de
apoyo, que dejaba abierta la puerta para que se contratara prac-
ticamente cualquier actividad que no fuera propia de la empre-
sa, ;donde esta realmente la novedad?. La relacion laboral exis-
tia exclusivamente entre la tercerizadora y su personal. ; Acaso
ello no es precisamente una relacién directa y bilateral entre
trabajador y empleador, como lo expresa el Art. 1 del Mandato
en cuestion?, aunque incomprensiblemente a continuacion
expresa: sin perjuicio de la responsabilidad solidaria de la per-
sona en cuyo provecho se preste el servicio; con lo cual, de
alguna manera se vuelve triangular la relacién juridica, pese a
que con ello se restablecié un derecho que desconocid, para el
caso de las tercerizadoras, la Ley de junio del 2006.

Se ratifica la referida triangulacién en el Mandato al esta-
blecer que los trabajadores de las empresas prestadoras de acti-
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vidades complementarias participaran proporcionalmente del
porcentaje legal de las utilidades liquidas de las empresas
usuarias, en cuyo provecho se realiza la obra o se presta el ser-
vicio. ;No se dispuso que la relacién laboral sea directa y bila-
teral? ;Entonces el obligado directo no deberia ser el emplea-
dor, en este caso el prestador de las actividades complementa-
rias? ;No se esta invirtiendo el orden al imponer a la usuaria la
obligacién de repartir las utilidades y subsidiariamente a la
prestadora de actividades complementarias? En el mismo sen-
tido, el actual Art. 100 del Cédigo del Trabajo ratifica que la uti-
lidades debe repartirlas la persona natural o juridica en cuyo
provecho se realiza la obra o se presta el servicio, pero téngase
en cuenta que tal disposicién perdié fuerza al haberle deroga-
do, por el mismo Mandato, la palabra “intermediarios” de esta
norma, con lo que vuelve practicamente sin sentido a la dispo-
sicion, cuando se exige que la relacién sea directa, por los argu-
mentos que ya hemos esgrimido.

Por tanto, pese a que los Asambleistas, reiteramos, califica-
ron en sus considerandos de “injusticia social y aberrante dis-
criminacion social, ocasionada por el uso y el abuso de los sis-
temas precarios de contratacién laboral”, se mantiene la terce-
rizacién de servicios complementarios, aunque ahora se la
llama prestacién de actividades complementarias, para activi-
dades que no sean propias y habituales de la empresa. ;No
resulta entonces incoherente?

ELIMINACION DE CUALQUIER FORMA
DE PRECARIZACION

Si bien el Mandato en su Art. 1 de forma categérica elimi-
na y prohibe “cualquier forma de precarizacién”, ésta no se eli-
mino6, ya que en articulo siguiente del mismo Mandato, se
garantiza la jornada parcial permanente asi como todas las
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demas formas de contratacién contempladas en el Cédigo del
Trabajo, en las que se encuentran los contratos ocasionales, los
eventuales, por obra no permanente, de temporada, entre otros,
todos ellos precarios, que no han sido eliminados, y que por
supuesto no cabe que asi se lo haga, ya que fueron precisamen-
te incorporados a la normativa laboral, aunque no necesaria-
mente todos al Cédigo del Trabajo, para, en unos casos, evitar
una carga excesiva a los empleadores que “por la naturaleza de
las necesidades que tratan de satisfacer con el trabajo depen-
diente, no pueden asegurar ese tiempo minimo, pues son nece-
sidades eventuales, no permanentes” (Julio César Trujillo, 2008,
p. 155); otras en cambio, para proteger a los trabajadores, como
en el caso de los contratos de aprendizaje, o el periodo de prue-
ba que se puede pactar en los contratos que tienen una dura-
cién minima de un ano; y, por ultimo, aquellos que simplemen-
te procuran palear el desempleo o el subempleo, como por
ejemplo el contrato de maquilado o el régimen de contratacion
parcial. ;No resulta entonces una mera declaracion? ;No era
mas adecuado eliminar simple y llanamente la contratacion por
horas, como una forma de precarizacion laboral en la que mas
se violentaban los derechos dc los trabajadores, sin llegar al
absoluto de “toda precarizacion laboral”?

GARANTIA DE ESTABILIDAD

El Art. 2 del Mandato garantiza: en primer lugar, la jorna-
da parcial ya prevista en el Cédigo del Trabajo en su Art. 82y
todas las demas formas de contrataciéon contempladas en dicho
cuerpo legal; en segundo lugar, la estabilidad al trabajador,
ademias de proteccion integral del Cddigo del Trabajo, una
remuneracion proporcional, no inferior a la basica minima uni-
ficada, asi como todos los beneficios de ley, incluido el fondo
de reserva y la afiliacién al seguro social.
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Respecto a la estabilidad, ;la oferta no resulta, por decir lo
menos, confusa? La pregunta se debe a que el Cédigo del
Trabajo reconoce la estabilidad sélo para los contratos a plazos
fijo e indefinidos (para los primeros apenas de una minima de
un afio, y por ello tan solo de manera relativa); para todas las
demas formas de contratacién contempladas en dicho cuerpo
legal, no existe estabilidad, ya que se trata precisamente de con-
tratos precarios que en el mejor de los casos, como podria ser el
de los contratos eventuales, la duracion es de hasta ciento
ochenta dias.

El resto de la declaracién de proteccién, remuneracion
proporcional y beneficios de ley, no era necesario explicitar,
por cuanto por el hecho de estar sometida la relacién laboral al
Codigo del Trabajo, se entiende regulada por todas sus dispo-
siciones, incluso por todas las demas fuentes nacionales e inter-
nacionales del Derecho Laboral, como sobradamente también
se ratifica al final del Art. 4 del Mandato en los siguientes tér-
minos: “Los trabajadores que laboren en estas empresas, ten-
dran todos los derechos consagrados en la Constitucién Politica
del la Republica, los convenios con la OIT, ratificados por el
Ecuador, este Mandato, el Cédigo del Trabajo, la Ley de
Seguridad Social y demas normas aplicables”. ; Acaso con estas
expresiones se pretendia deslumbrar a los trabajadores hacién-
doles creer que solo a partir de la vigencia del Mandato 8 seri-
an protegidos?

SERVICIOS ESPECIALIZADOS PARA EMPRESAS
DEL SECTOR ESTRATEGICO PUBLICO Y
PARA EMPRESAS DEL SECTOR PRIVADO

La Disposicion General Primera permite que los servicios
especializados sean contratados civilmente por las empresas
del sector estratégico piblico, mientras que los trabajadores de
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las empresas de servicios tendran relacion directa y bilateral
con éstas y se sujetaran a las disposiciones del Cédigo del
Trabajo. Asi también, segtin la Disposicién General Segunda,
se podran contratar civilmente, entiéndase en el sector publico
o privado en general, ya que no lo limita al sector estratégico
publico, servicios técnicos especializados ajenos a las activida-
des propias y habituales de la usuaria, tales como los de conta-
bilidad, publicidad, consultoria, auditoria, juridicos y de siste-
mas, entre otros. ;Estas disposiciones no consagran acaso una
especie de intermediacion laboral, eliminada y prohibida en el
Art. 1 del mismo Mandato?

INCORPORACION DE TRABAJADORES A ROLES DE
LAS EMPRESAS USUARIAS DEL SECTOR PRIVADO

Por la disposiciéon Transitoria Primera, se obligd a las
empresas del sector privado que contrataron con las interme-
diarias laborales, a asumir de manera directa a todos los traba-
jadores, sin distincién alguna, a quienes se les garantizd una
estabilidad minima de un afo. Esta norma no repara en el
hecho de que era posible que entre tantos trabajadores existie-
ra un gran ndmero que estuviera contratado legalmente
mediante alguna forma precaria; por lo que es muy probable
que tal disposicién, para muchos trabajadores, en la practica,
quedara como letra muerta. Lastimosamente no se cuenta con
registros estadisticos debido a que los contratos precarios no
requieren de desahucio, ni ninguna formalidad, esto es, que
legalmente pudieron haber terminado sin que exista en la
mayoria de los casos ni siquiera acta de finiquito, ni derecho de
los trabajadores a reclamar indemnizacion alguna.
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INCORPORACION DE TRABAJADORES
INTERMEDIADOS DEL SECTOR PUBLICO

El cuarto inciso de la Disposicién Transitoria Primera
impone a las instituciones del sector publico, empresas publi-
cas estatales, organismos seccionales y entidades del sector pri-
vado en las que, bajo cualquier denominacién, naturaleza o
estructura juridica, el Estado o sus instituciones tienen partici-
pacién accionaria mayoritaria y/o aportes directos o indirectos
de recursos publicos, la obligacién de asumir directamente a
los trabajadores intermediados, “siempre y cuando hayan pres-
tado sus servicios por mas de 180 dias con anterioridad a la
aprobacion de este Mandato”. ;No es acaso una disposicién
que discrimina a los trabajadores del sector ptiblico frente a los
del sector privado?, o por el contrario, ;por qué la misma
norma no podia extenderse para el sector privado? ;por qué
pensar que el sector privado si tiene suficiente capacidad para
afrontar desmedidamente los impactos econémicos que impli-
can reformas de esta naturaleza, y que el Estado en cambio no
tiene fondos suficientes, cuando es el mayor empleador!3, y el
principal beneficiario de toda la riqueza nacional?

PERMANENCIA DE TRABAJADORES
DE EMPRESAS TERCERIZADORAS

El quinto inciso de la Disposicién Transitoria Primera
ordena que los trabajadores de las entonces empresas terceriza-
doras de servicios complementarios contintien laborando en las
mismas empresas, bajo los términos y nuevas modalidades
determinados en el Mandato; disposicién que no advierte el

13. Segin se difundio en los medios de comunicacién, el Estado era el que mayor numero de

trabajadores tercerizados ¢ intermediados tenia (al menos 80.000); Diario El Comercio, 25-
111-08.
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hecho de que muchos de tales trabajadores quedarian sin
empleo por cuanto la gran mayoria de los tercerizados que
laboraban en las empresas usuarias, serian asumidos de mane-
ra directa por éstas, y consecuentemente el volumen de trabajo,
asi como de los ingresos de la tercerizadora (que pasé a ser
prestadora de actividades complementarias) se reducirian con-
siderablemente, hasta tanto, al menos, regularicen los estatutos
y ajusten lo contratos a las nuevas reglas de juego. En conse-
cuencia dichas empresas no estaran en capacidad de cumplir
con la garantia de estabilidad impuesta por el Mandato. ;No
debi6é la Asamblea Constituyente valorar previamente el
impacto de tales disposiciones? ;No se trata de una disposicion
con alto grado de inaplicabilidad y de inconsistencia? ;No es
una obligacién imposible de cumplir por parte de las que fue-
ron empresas tercerizadoras? ;No seria injusto que en tales cir-
cunstancias las empresas tercerizadoras deban indemnizar a
todos los trabajadores que no puede mantener de manera esta-
ble por los cambios provocados por ¢l Mandato?

VIOLACION AL DERECHO DEL AMPARO
DE LA CONTRATACION COLECTIVA

A los obreros, de las mismas instituciones y empresas del
sector publico enunciadas anteriormente, se los discrimina al
excluirles de los beneficios de la contratacién colectiva hasta
después del segundo afio de relacion laboral directa, incluso se
condiciona la proteccion al hecho de que se revisen los excesos
de la contratacion colectiva. Es decir, que no sélo subordina el
enrolamiento de manera directa al cumplimiento del requisito
de haber superado los 180 dias de trabajo, sino que ademas
desconoce los derechos laborales por otros dos afios mas, por lo
menos, en lo que a beneficios de la contratacion colectiva se
refiere.
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VIOLACION DE PRINCIPIOS
GENERALES DEL DERECHO

Nos referimos en primer lugar al principio de la irretroac-
tividad de la ley, que pese a ser un principio universal del
Derecho de que toda norma rige para lo venidero, los
Asambleistas Constituyentes lo desconocieron al imponer en el
inciso tercero de la Disposicién Transitoria Primera, que los tra-
bajadores intermediados que hubieren sido despedidos a partir
del primero de marzo del 2008, con motivo de la tramitacion
del Mandato en referencia, fueran reintegrados a sus puestos
de trabajo (el Mandato entr6 en vigencia el 30 de Abril, fecha de
expedicién, toda vez que se declaré expresamente en la
Disposicién Final Tercera que entraria en vigencia de manera
inmediata, sin perjuicio de su publicacién en la Gaceta
Constituyente y/o en el Registro Oficial). He aqui, de paso, otra
violacién, en esta ocasidn, al principio de publicidad y conse-
cuente oponibilidad: ;cémo pretender la observancia de una
nueva normativa sin la debida y previa publicidad, y sin que
ésta, para entonces, haya entrado atin en vigencia?

En segundo lugar, la misma disposicién violenta otro prin-
cipio juridico: el non bis in idem, por el cual no se puede sancio-
nar dos veces por lo mismo. Entonces, si ya se indemniza a tra-
bajadores despedidos con anterioridad a la vigencia del man-
dato, ;como imponer al empleador la obligacién de reintegrar-
los a sus puestos de trabajo? ;No parece esta norma tener algu-
na dedicatoria particular?14 ;No se puede colegir algin tinte
revanchista de las expresiones del Ministro de Trabajo y
Empleo cuando se refirié6 al despido masivo de Industrias
Pinto?15 En el caso puntual referido ya se habia indemnizado

14. Recuérdese que con fecha 11-1V-08 se publico, en la p. 12 del Diario El Comercio, la noti-
cia sobre el despido de 105 costureras y tejedoras de Industrias Pinto.

15. Antonio Gagliardo Valarezo: “Se atrevieron publicamente a desafiar a la Asamblea Cons-
tituyente botando [sic] al personal, despidiendo intempestivamente, ahora que paguen”,
citado en el Diario El Comercio de 11-1V-08, p. 12.
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conforme a la ley, y ante las autoridades del trabajo, a cada uno
de las trabajadoras despedidas!®; pese a ello, aun se pretende
cobrar la multa que fija el Mandato equivalente a veinte suel-
dos unificados por cada trabajador que no sea reintegrado,
cuyo monto seria entregado directamente a éstos, sin perjuicio
de las indemnizaciones contempladas en los Arts. 185 y 188 del
Codigo del Trabajo. ;{No resulta inadmisible dictar normas, que
deben caracterizarse por su generalidad, con aparentes dedica-
torias personales o particulares?

LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DEL ECUADOR 2008
FRENTE AL MANDATO 8

La nueva Constitucién aprobada por referéndum el pasa-
do 28 de septiembre, recoge los aspectos fundamentales del
Mandato 8, en el Art. 327, que consagra en primer lugar que la
relacién laboral entre personas trabajadoras y empleadoras
sera bilateral y directa, sin embargo no hace ninguna referencia
a la responsabilidad solidaria, como lo establece el Mandato en
su Art. 4, y lo hacia la Constitucién de 1998, en el numeral 11
del Art. 35.

En el inciso segundo del mismo Art. 327 se ratifica la pro-
hibicién de toda forma de precarizacién, como la intermedia-
cién laboral y la tercerizacién en las actividades propias y habi-
tuales de la empresa o persona empleadora, asi como cualquie-
ra que afecte los derechos de las personas trabajadoras en
forma individual o colectiva.

16. Segun consta en el Diario El Comercio de 15-IV-08, bajo el titulo de “Los ex trabajadores
de Pinto fueron liquidados™ se anuncia que 98 trabajadores de Nexos, una tercerizadora
que termin6 el contrato con Industrias Pinto, recibieron los cheques correspondientes
(incluso se publica la foto tomada en la Inspeccion del Trabajo).
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Respecto a la afirmacién de que se elimina toda precariza-
cion en las relaciones laborales ya cuestionamos si acaso no se
trata de una mera declaracién, ya que en una situacién econo-
mica y social como la del Ecuador en donde las tasas de desem-
pleo y subempleo son atin muy altas, no cabria limitar las
modalidades contractuales sujetas al Cédigo del Trabajo a solo
aquellas que garantizan estabilidad a los trabajadores (entién-
dase contratos a plazo fijo e indefinidos).

En cuanto a la prohibicién de cualquier contratacion que
afecte los derechos de las personas trabajadoras, podemos afir-
mar que ésta resulta por demads subjetiva e imprecisa, puesto
que las opciones de contratacion que regula el Coédigo del
Trabajo asi como otras normas laborales responden a diferentes
necesidades de trabajo y de produccién que por el hecho de no
gozar de estabilidad, no se las puede tildar de perjudiciales
para los trabajadores. Los derechos de los trabajadores no
resultan vulnerados por una u otra modalidad contractual, sino
cuando los empleadores no observan debidamente las regula-
ciones de las mismas. Claro estd que lo é6ptimo serfa que todo
trabajador sujeto al Cédigo del Trabajo tuviera garantizada de
manera absoluta su estabilidad hasta que se jubile o hasta que
se presente algun acontecimiento que le impida seguir traba-
jando, pero la realidad nos demuestra que ello es un ideal atin
muy remoto, por lo que mientras no exista un pleno empleo,
bien vale que se mantengan modalidades de contratacién que
permitan, al menos, alternativas legales y legitimas para procu-
rar trabajos con remuneraciones dignas, aun cuando no sean
permanentes.

En conclusién, en un intento de responder resumidamen-
te a las mayores inquietudes que a lo largo del presente articu-
lo se han dejado planteadas, y particularmente a la interrogan-
te que inspir6 este ensayo, afirmamos categéricamente que el
Mandato 8 expedido por la Asamblea Constituyente, si bien
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pretendio transparentar las relaciones dependientes de trabajo
y remediar injusticias laborales, eliminando la intermediacién
laboral, la tercerizacion de servicios complementarios y la con-
tratacion por horas, no logré a cabalidad dichos objetivos, y
resultd un instrumento juridico inconsistente. Ello por cuanto:

* No eliminé completamente la modalidad contractual
de la tercerizacion de servicios complementarios, sino
mas bien le cambi6é de nombre: ahora se la llama pres-
tadora de actividades complementarias.

* Derogo parcialmente la intermediacién laboral, ya que
para los servicios especializados para empresas del
sector estratégico publico, asi como para los servicios
técnicos especializados ajenos a las actividades propias
y habituales de la usuaria, tanto del sector publico
como del privado, se establece nuevamente una espe-
cie de triangulacién (que combina la contratacién civil
con la laboral).

* Si bien eliminé la contrataciéon por horas, no eliminé
toda precarizaciéon laboral, como manifiestamente lo
declaré, ya que dej6 subsistentes, de manera expresa,
las demas modalidades contractuales precarias.

¢ Condend a la tercerizacion como modalidad que vul-
neraba los derechos de los trabajadores, sin embargo el
problema estaba en el uso y en el abuso de ciertas prac-
ticas que desconocian el legitimo derecho de los traba-
jadores a la estabilidad y a remuneraciones justas.

¢ Pese a que garantiz6 a los trabajadores estabilidad, ésta
en muchos casos no pas6 de ser un mero enunciado,
ya que la estabilidad sélo se la concibe para actividades
permanentes y que tienen una duraciéon minima de un
ano.

* Resulté presuntuoso al dar la impresién de que sélo a
raiz de su vigencia los derechos de los trabajadores,
entiéndase del sector privado y los obreros de sector
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publico, serian garantizados, por cuanto sus relaciones
laborales al estar amparadas al Cédigo del Trabajo,
también lo estdin por todas las demas fuentes del
Derecho Laboral, tales como Convenios Internaciona-
les, Constitucién Politica, Ley de Seguridad, entre
otras, sin que fuera necesario hacer explicita tales men-
ciones.

Discriminé a los obreros de sector publico: al diferirles
el amparo de los beneficios de la contratacion colectiva
por dos afos; al condicionar su enrolamiento directo al
hecho de haber prestado servicios por mas de 180 dias,
antes de su entrada en vigencia, a favor de la institu-
cién publica, y, finalmente, al desconocerles el derecho
areclamar al amparo de la responsabilidad solidaria, la
misma que quedd consagrada y limitada, exclusiva-
mente, para el sector privado.

Todavia quedan muchas inquietudes sin respuestas sobre

este tan controvertido instrumento juridico; sin embargo sélo el
tiempo confirmaré si el Mandato 8, y la nueva Constitucion
Politica, recientemente aprobada, han sido instrumentos efica-
ces para garantizar los derechos de los trabajadores, fomentar
el empleo y la justicia social, y evitar practicas ilegales y corrup-
tas que tanto perjuicio han causado a la parte siempre débil de
toda relacién laboral dependiente.

Hacemos sinceros votos porque vengan mejores dias para

la clase trabajadora y para el sector productivo del pais en
general, por el bienestar de todos los habitantes de este tan que-
rido Ecuador.
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La transformacion institucional
ecuatoriana 2007-2008

Alexander Osoriol

INTRODUCCION

La Asamblea Nacional Constituyente 2007-2008 fue electa
con dos finalidades la elaboracién de una nueva constitucién y
la transformacién del marco institucional, para lo cual ha dicta-
do indistintamente mandatos constituyentes, leyes, resolucio-
nes y acuerdos, sin saber con precision que se debia entender
por “transformar el marco institucional del estado.” De estos
hechos, se hard una revision juridica de sus actuaciones y un
esfuerzo por entender la transformacion del marco institucio-
nal del estado ecuatoriano concebido por la Asamblea.

1. Estudiante egresado de la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador. Ayudante de cate-
dra de las materias de Teoria de las Obligaciones y Teoria de la Pena.



130 Alexander Osorio

1. MARCO CONSTITUCIONAL PARA
“TRANSFORMAR EL MARCO INSTITUCIONAL”

1.1 EL ESTATUTO DE ELECCION,
INSTALACION Y FUNCIONAMIENTO DE LA
ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE

El Estatuto de la Asamblea Constituyente, aprobado por el
pueblo ecuatoriano, es parte de un pronunciamiento del pueblo
ecuatoriano. Formalmente, no tenia una categoria juridica de
ninguna de las normas que integran un ordenamiento juridico,
ya sean: las normas de la Constitucién, las leyes orgéanicas u
ordinarias, reglamentos, ordenanzas o sentencias. Por otra
parte, es evidente que su naturaleza tiene como fin dar el marco
de eleccién, instalacién y funcionamiento de la Asamblea
Nacional Constituyente se puede decir, que la naturaleza del
Estatuto es de derecho constitucional. Al respecto, el profesor
Frank Moderne dice que las normas constitucionales no sola-
mente se encuentran en la constitucion, sino que se encuentran
en varias partes del ordenamiento juridico, cuyo conjunto se lo
puede denominar “bloque de constitucionalidad”. Este bloque
de constitucionalidad esta integrado por las normas de la cons-
titucién, por principios constitucionales reconocidos por el
organo de control constitucional, por principios constituciona-
les reconocidos por las leyes (ej. El derecho a la defensa) y por
declaraciones que influyen directamente en el entendimiento
de la Constitucion (ej. En Francia, parte del bloque de la
Constitucionalidad es la declaracién de 1789, donde se consa-
gra la divisién de poderes).2 De aqui que también el Ecuador,
cuente con un bloque de constitucionalidad, en el que podemos
afirmar se encuentra las disposiciones del Estatuto que regulan

2. Modeme, Frank. “Principios de Derecho Publico”, Editorial Juridica de Chile, 2005, pp.
85-92.
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el ejercicio del poder constituyente originario. Mucho se puede
decir en contra de la tesis que hemos adoptado pero diremos
que aceptar esta posicion juridica esta acorde con los principios
de un Estado de derecho, estos son: responsabilidad, juridici-
dad y control.

El Estatuto al normar el poder constituyente se convierte
en un verdadero limitante al poder que tenia la Asamblea
Nacional Constituyente. En este sentido hay una disposicién
realmente novedosa en este cuerpo, que se encuentra en el art.
1, el cual textualmente dice:

“ARTICULO 1.- DE LA NATURALEZA Y FINALIDAD DE
LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE.- La Asamblea Consti-
tuyente es convocada por el pueblo ecuatoriano y esta dotada de
plenos poderes para transformar el marco institucional del
Estado, y para elaborar una nueva Constitucién. La Asamblea
Constituyente respetara, profundizando en su contenido social
y progresivo, los derechos fundamentales de los ciudadanos y
ciudadanas. El texto de la Nueva Constitucién sera aprobado
mediante Referéndum Aprobatorio.

La transformacién del marco institucional del estado y la
nueva Constitucién, solo entraran en vigencia con la aproba-
cién_en referéndum, de la nueva Constitucion.” (La letra en
negrilla y subrayada nos pertenece)

Investir de plenos poderes a una Asamblea Nacional
Constituyente es comun en la Teoria Constitucional, en lo refe-
rente a la elaboracién de una nueva Constitucién, pues como
explica el profesor Hernan Salgado: “(...) el poder constituyente
originario es aquel que tiene plenos poderes y competencia para elabo-
rar o crear una Constitucion, sea porque no existe... o porque se cam-
bia la Constitucién por una nueva...”3. Lo novedoso de este arti-
culo ha sido de investir de plenos poderes a la Asamblea para

3. Salgado, Hernan, “Lecciones de Derecho Constitucional”, Abya-Yala, Volumen 1,
Segunda Edicion, Ecuador, Quito 2003, p. 67.
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“transformar el marco institucional”, pues nada dice la doctri-
na al respecto. Del art. 1 del Estatuto ningun intérprete puede
saber exactamente que se debia entender por “transformar el
marco institucional”. Sin embargo, si hay limites expresos en la
conducta de la Asamblea en la transformacién del marco insti-
tucional, que se encuentran en el articulo 1 del Estatuto, estos
SOn:

1. Respetar, profundizando en su contenido social y pro-
gresivo, los derechos fundamentales del ser humano.

2. La transformacidn institucional entrara en vigencia con
la aprobacién de la Constitucién en el referéndum.

En conclusidn, el art. 1 del Estatuto establece una norma
abierta en la parte de “transformar el marco institucional” y
por consiguiente se debi6 proceder a su interpretacién adecua-
da y racional para su aplicacion.

El art. 9 del Estatuto sigue estableciendo la normatividad
al ejercicio de los plenos poderes de la Asamblea, el cual esta-
blece que una vez instalada la Asamblea se designaran los
miembros de la Comisién Directiva estos son: un presidente,
dos vicepresidentes, una secretaria, dos vocales y la expedicién
de un reglamento interno, el art. 9 textualmente dice:

“ARTICULO 9.- DE LA COMISION DIRECTIVA DE LA
ASAMBLEA CONSTITUYENTE. Una vez instalada, la
Asamblea Constituyente designara a los miembros de la
Comision Directiva, que estara conformada por un presidente,
dos vicepresidencias y dos vocalias; y una secretaria de fuera de
su seno. Presidente y secretario seran nombrados, en votacién
individual, por la mayoria absoluta de los miembros de la
Asamblea. Para la eleccién de vicepresidentes de la Asamblea, se
designard como primer vicepresidente a quien obtuviere la
mayor votacion en la respectiva eleccién individual y segundo
vicepresidente a quien quede en segundo lugar.
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En la eleccion de las dos vocalias se aplicard el mismo meca-
nismo que para la eleccién de los vicepresidentes.

En el plazo de 7 dias, la Asamblea Constituyente debatird y
aprobara por mayoria absoluta de los presentes su Reglamento

de Funcionamiento Intermo, a partir de la propuesta que pre-
sente la Comisién Directiva.” (La letra en negrilla y subrayada
nos pertenece).

El reglamento interno de funcionamiento de la Asamblea,
tiene como finalidad regular aspectos bdsicos de este ente como
la formacién de mesas de trabajo, el procedimiento para la
intervencién de los Asambleistas en el debate, la recepcién de
iniciativas y la finalidad que tendria cada “acto decisorio” de la
Asamblea Constituyente. El poder se somete al Derecho por-
que es el Derecho quien determina quién, cémo, cuando, por-
qué y para qué se va a ejercer el poder.! Por este motivo es de
transcendental importancia la expedicion de un reglamento
como parte de la normativa necesaria para el ejercicio legitimo
de sus plenos poderes para “transformar el marco institucional
ecuatoriano”. Sin embargo, de esta 16gica juridica se dict6 un
mandato constituyente sin existir reglamento, pues el Mandato
Constituyente Nro. 01 se dicta el 29 de noviembre de 2007 y el
Reglamento interno el 11 de diciembre de 2007.

En conclusion, debido a que el poder constituyente se
somete al Estatuto, lo primero que debia dictar la Asamblea era
el reglamento interno de funcionamiento para posteriormente
dictar cualquier “acto decisorio”, entre estos el Mandato Nro.
01.

4. Oyarte Rafael, El fenomeno Politico Aprehendido por el Derecho Constitucional. Revista
Juridica “Ruptura™, Ecuador. Quito. AED. 2001. pp. 49-59.
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1.2 EL MANDATO NRO. 01

El Mandato Nro. 01 usa y ejerce los plenos poderes de
forma desordenada con el Estatuto y de forma poco clara en su
parte motivacional. Cabria pensar que es ejercicio irracional del
poder porque no tiene finalidad, pues, no se la menciona en su
parte motivacional. Sin embargo haremos una interpretacion
en armonia con el Estatuto para dotar sentido a este Mandato
Nro. 01. El Estatuto limita el uso de los plenos para dos finali-
dades, contempladas en el art. 1 del Estatuto. Es obvio que el
Mandato Nro. 01 no es la nueva constitucién por lo que la tnica
alternativa que nos queda, es pensar que es un acto necesario
para la transformacién del marco institucional. Si esto es asi,
este Mandato se somete a los dos limites antes mencionados, es
decir, respeto a los derechos fundamentales y vigencia hasta la
aprobacién del referéndum. Sin embargo, el art. 2 del Mandato
viola lo dispuesto por el art. 1 del Estatuto, el art. 2 textualmen-
te dice:

“Art. 2.- De las Atribuciones de la Asamblea Constituyente.-
La Asamblea Constituyente ejerce sus facultades mediante
expedicién de: mandatos constituyentes, leyes, acuerdos, reso-
luciones y las demas decisiones que adopte en uso de sus atri-
buciones.

Las decisiones de la Asamblea Constituyente son jerdrqui-
camente superiores a cualquier otra norma del orden juridico
y de obligatorio cumplimiento para todas las personas natura-
les, juridicas y demas poderes piblicos sin excepcién alguna.
Ninguna decisién de la Asamblea Constituyente sera suscepti-
ble de control o impugnacién por parte de alguno de los pode-
res constituidos.

Los jueces y tribunales que tramiten cualquier accién con-
traria a las decisiones de la Asamblea Constituyente seran des-

tituidos de su cargo y sometidos al enjuiciamiento correspon-
diente. De igual manera, seran sancionados los funcionarios
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publicos que incurran o promuevan, por accién u omisién, el
desacato o desconocimiento de las disposiciones de la Asamblea
Constituyente.” (La letra en negrilla y subrayada nos pertenece).

Elinc. 1 del Art. 2 era interpretativo de los plenos poderes
para la “transformar el marco institucional”, pues es la tnica
finalidad valida para reconocerse tales atribuciones. El art. 2 no
termina solo reconociéndose las 4 atribuciones antes transcri-
tas, sino que menciona en su inc. 2 y 3, que las decisiones de la
Asamblea gozan de superioridad y que no son susceptibles de
impugnacion, esto fue y es potencialmente limitativo a los
derechos humanos porque de haber normas contrarias a los
derechos humanos estas no podrian ser desechadas del ordena-
miento juridico o inaplicadas por parte de los jueces u otros
funcionarios publicos. Incluso, los mismos tratados juridicos
vigentes estarian sometidos a esta arbitrariedad de presentarse.
En conclusioén el inc. 2 y 3 son violatorios al art. 1 del Estatuto,
pues violan el respeto a los derechos fundamentales de toda
persona de ser escuchados por un juez imparcial y de obtener
tutela judicial efectiva. Este vicio se extiende al Reglamento
Interno.

1.3 EL REGLAMENTO “INTERNO” DE LA
ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE

Empezaremos por decir que el tardio Reglamento Interno
deja de un lado el adjetivo “interno” para nombrarse como sim-
plemente “Reglamento de funcionamiento de la Asamblea
Nacional Constituyente”, lo cual tiene una connotacion impor-
tante porque el reglamento contiene normas que repercutiran
inmediata y directamente en la conducta de toda la sociedad,
como lo es la expediciéon de una ley o mandato con caracter
obligatorio para todo habitante ecuatoriano. El art. 2 del
Reglamento interno dice:
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“Articulo 2. De los actos decisorios.- En el ejercicio de sus
poderes, la Asamblea Constituyente aprobara:

1. FEl texto de la nueva Constitucion que sera sometido a refe-
réndum,;

2. Mandatos Constituyentes: Decisiones y normas que expida
la Asamblea Constituyente para el ejercicio de sus plenos
poderes. Estos mandatos tendran efecto inmediato, sin per-
juicio de su publicacién en el érgano respectivo;

3. Leyes: Normas aprobadas por la Asamblea Constituyente en
ejercicio de las facultades legislativas conferidas en el inciso
primero del articulo 7 del Mandato Constituyente No. 1
adoptado el 29 de noviembre de 2007;

4. Resoluciones e Instructivos: Estan destinados a regular el
funcionamiento de la Asamblea en el marco de este
Reglamento; y,

5. Acuerdos: Pronunciamientos de la Asamblea sobre asuntos
politicos, administrativos, civicos, solidarios, sociales, entre
otros.” (La letra en negrilla y subrayada nos pertenece).

El art. 2 del Reglamento y el art. 2 del Mandato son com-
plementarios pero incompletos. Son incompletos porque no
distinguen que tanto los mandatos constituyentes, las leyes,
resoluciones y acuerdos se interpretarian como producto de
sus plenos poderes para “transformar el marco institucional”.
Adicionalmente, el numero 2 del art. 2 del Reglamento viola
nuevamente uno de los limites del art. 1, el cual es que la trans-
formacién al marco institucional debia entrar en vigencia con la
aprobacién en referéndum de la nueva Constitucién, puesto,
que dispone que los mandatos constituyentes entraran en
vigencia inmediata. La disposicién de la vigencia inmediata de
las decisiones de los mandatos se repiti6 en todos los manda-
tos, sea en los articulos de los mandatos o en las disposiciones
generales, excepto el mandato Nro. 17, que no contiene una dis-
posicion que ordena su vigencia inmediata.> Por lo que se

5. El Mandato Constituyente Nro. 17 crea la Corporacién Ciudad Alfaro.
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puede concluir que hasta la aprobacién de los mandatos en el
referéndum los Mandatos Nro. 1 al 21 eran inconstitucionales
porque contravenian el Estatuto, excepto el mandato Nro. 17.
Sin embargo, los resultados del referéndum son publicos y con
el 64% de aceptacion al texto de la nueva Constitucién se apro-
b6 la transformacion institucional, que por ende, en nuestra
opinion, subsand la violacién de la vigencia.6

2. LA TRANSFORMACION INSTITUCIONAL
DEL ESTADO ECUATORIANO

La transformacién institucional del estado ecuatoriano, se
expresa, en la aprobacién de mandatos constituyentes, leyes,
acuerdos y resoluciones, pero como nada se decia sobre lo que
se debia entender por transformacién institucional del estado
ecuatoriano, veamos que se hizo en estos instrumentos a breves
rasgos.

2.1 EN LOS MANDATOS CONSTITUYENTES

2.1.1 En las Instituciones Publicas y
funcionarios publicos

Para el mandato Nro. 01 la transformacién institucional es
ratificacion, cesacién o declaracién de conclusién de periodos
para el que fueron electos funcionarios, tales como: el presiden-
te y vicepresidente de la Republica, diputados del Congreso y
miembros de la Comision de codificacion y legislacién, procu-
rador, contralor, ministro fiscal general, superintendentes,

6.  Ennuestra opinion, el sentido del art. 1 del Estatuto en lo referente a la vigencia de la trans-
formacion institucional, es que el pueblo este de acuerdo con tales cambios.
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defensor del pueblo, magistrados de la Corte Suprema de
Justicia y vocales del Consejo Nacional de la Judicatura, voca-
les del Tribunal Supremo Electoral.” En esta linea, tenemos
otros Mandatos como: el Mandato Nro. 7 (Designacion provi-
sional de Procurador)8, el Mandato Nro. 11 (Designacion provi-
sional de Superintendente de Companiias)®, el Mandato Nro. 18
(Designacion provisional del Defensor Pueblo)!9, el Mandato
Nro. 19 (Designacién provisional del superintendente de tele-
comunicaciones)!l. Para el Mandato Nro. 01 y el Mandato Nro.
21 la transformacioén institucional es asumir por la Asamblea
las funciones del Congreso Nacional, desde el 29 de noviembre
de 2007 hasta la proclamacién oficial de los resultados del refe-
réndum.1?2 En resumen, la transformacion institucional de la
Asamblea comprendia el cambio de funcionarios de alto nivel,
lo cual estimamos puede ser una transformacién institucional
superficial pero no realmente profunda como se lo podia espe-
rar. Incluso, desde un punto politico podemos afirmar que mas
se trat6 de Mandatos tendientes asegurar en poderes constitui-
dos a funcionarios del partido mayoritario de la Asamblea.

Dentro de esta categoria también esta el Mandato Nro.
1713, el cual crea la Corporacién Alfaro para la administracién
de la ciudad Alfaro, estimamos también que la creacién de esta
entidad publica tampoco aporta profundamente a la transfor-
macion institucional verdadera que se esperaba. La creacion de
esta noble institucién pudo ser operativizada por otros medios

7. Mandato Constituyente Nro. 01, art. 6 al 10.

8. Mandato Constituyente Nro. 7, articulo unico, se designa provisionalmente como
Procurador General del Estado al Dr. Diego Garcia Carrién.

9. Mandato Constituyente Nro. 11, articulo unico, se designa provisionalmente como
Superintendente de Compaiiias al Dr. Pedro Solines.

10. Mandato Constituyente Nro. 18, articulo 2, se designa provisionalmente como Defensor
del Pueblo al Ab. Fernando Xavier Gutiérrez.

11. Mandato Constituyente Nro. 19, articulo 2, se designa provisionalmente como
Superintendente de Telecomunicaciones al Ing. Fabian Leonardo Jaramillo.

12. Mandato Constituyente Nro. 01, art. 7, Mandato Nro. 21, art. |

13.  Mandato Constituyente Nro. 17, art. 1.
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tales como: decreto ejecutivo u ordenanza municipal. De esta
manera el Estado pudo ahorrar en la contratacién de mds buro-
cracia. Al final, este mandato tampoco aporta algo importante
a la transformacion institucional.

Otro mandato referente a una institucién publica es el
Mandato Nro. 1414, el cual deroga la Ley de creacion de la
Universidad Cooperativa de Colombia del Ecuador. Estimo
conveniente que esta derogacion se la hubiese hecho por medio
de una ley porque la Asamblea ejercia las funciones del
Congreso Nacional.

Otros mandatos que tiene relacién con instituciones publi-
cas y funcionarios son los Mandatos Constituyentes Nro. 03 y
12, en las cuales se suspenden la eleccién de los diputados de
las provincias de Santa Elena y de Santo Domingo y la eleccion
de los representantes de gobiernos locales hasta después de la
aprobacion de los resultados del Referéndum. Estimamos que
estos dos mandatos no responden a una transformacién del
marco institucional porque en nada lo cambia, a lo mucho lo
alargan o lo suspenden. Estos mandatos pueden responder a
fines politicos o fines de ahorro econémico en convocatoria a
elecciones. Pueden ser fines politicos pues muchos de los asam-
bleistas de la mayoria oficialista, concluidos sus periodos,
podrian acceder a estos puestos. Pueden ser fines de ahorro
porque en base al art. 3 del Régimen de Transicion de la
Constitucion 2008 se deberan elegir nuevamente todas las dig-
nidades de eleccién popular y esto se lo puede hacer en una
sola eleccién. O inclusive se puede tener los dos fines. Al final,
estimamos que el mandato 03 y 12 no son claramente disposi-
ciones para transformar el marco institucional ecuatoriano.

14. Mandato Constituyente Nro. 14, art. I.
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2.1.2 En instituciones laborales

En cuanto a instituciones laborales podemos encontrar dis-
posiciones acerca de remuneracién en el Sector Publico
(Mandato Nro. 02), contratos colectivos (Mandato Nro. 04),
intermediacién, tercerizacién y contratacion por horas
(Mandato Nro. 8). En el mandato Nro. 02 basicamente se impo-
nen limites a remuneraciones de funcionarios del Sector Publico
y otras instituciones, el cual es de 25 salarios minimos unifica-
dos de un trabajador privado.l> El Mandato Nro. 04 impone
limites al pago de indemnizaciones, bonificaciones o contribu-
ciones por terminacion de relaciones individuales de trabajo, el
limite es de 300 salarios minimos vitales unificados de un traba-
jador privado.!¢ De forma general se puede decir que los funcio-
narios del Sector Publico y otras instituciones, se refiere a las
personas que trabajen en la Funcién Ejecutiva, Legislativa,
Judicial, Electoral, 6rganos de control, gobiernos seccionales,
entidades creadas por ley u ordenanza e instituciones que cuen-
ten con una inversion mayoritaria del Estado.l” El Mandato
Nro. 08 prohibe la tercerizacién, intermediacién y contratacién
por horas tanto para el Sector Publico y el Sector Privado, adi-
cionalmente, dispone que las personas que se encuentren traba-
jando bajo cualquiera de estos dos regimenes deberan ser con-
tratadas por la empresa o institucién beneficiaria.’® En conclu-
sion, la prohibicién de instituciones laborales es parte de la
transformacién institucional ecuatoriana.

2.1.3 En sectores estratégicos

La Asamblea Constituyente por medio de los mandatos
constituyentes también hizo cambios a varios sectores estraté-

15. Mandato Constituyente Nro. 02. art. 1.
16. Mandato Constituyente Nro. 04, art. 1.
17. Mandato Constituyente Nro. 02, art. 2.
18. Mandato Constituyente Nro. 08, arts. 1, 2.
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gicos, tales como: Sector Minero (Mandato Nro. 6), Sector
Eléctrico (Mandato Nro. 15). En el sector minero se suspenden
varios tipos de concesiones sin derecho a compensacién econé-
mica, entre éstas: las que no tengan estudios de impacto
ambiental, las que no han cancelado las patentes de proteccidn,
las que no hayan realizado consultas previas a la comunidad,
las que afecten dreas protegidas, a toda persona que tenga con-
cesiones en un numero mayor de tres, a funcionarios y ex fun-
cionarios del Ministerios de Minas y Petréleos.1? También se
ordena al gobierno nacional la constitucién de la Empresa
Minera Nacional.20 En cuanto al sector eléctrico, se ordena el
célculo de la nueva tarifa tinica y otras normas para el calculo
de la tarifa, se deja sin efecto la categoria industrial y comercial.
Se disponen normas para el cruce de cuentas entre el CONE-
LEC y la CATEG. Al final podemos inferir que transformar el
marco institucional comprendia la reforma de normas que fija-
ban precios de tarifas eléctricas y la revocacién de concesiones
mineras. Estimamos que de la casuistica de las concesiones
mineras que se den en la aplicacion de este mandato puedan
resultar afectados econ6micamente varios concesionarios, a las
cuales se les afecta el derecho a ser oidos por un juez imparcial
y obtener tutela efectiva para recuperar su inversién economi-
ca, puesto, que las disposiciones de los mandatos no son sus-
ceptibles de impugnacién judicial.

2.1.4 En el sector financiero y de inversién

En materia financiera tenemos el Mandato Nro. 13, el
Mandato Nro. 20. El primero ratifica la validez de la resolucién
de la AGD del 8 de julio de 2008 en la que se ordena la incauta-
cién de varios bienes de ex administradores y ex accionistas de
Filanbanco S.A. por el monto de 661,5 millones.?! Esta decision

19. Mandato Constituyente Nro. 06, arts. 1, 2, 3, 4, 5.
20. idem, art. 15.
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bien aceptada por todos los afectados y la sociedad en su con-
junto, logré su objetivo en base a no dejar a los ex administra-
dores y ex accionistas su derecho acceder a un juez imparcial y
obtener tutela judicial.Z2 El Mandato Nro. 20 dispone que las
Instituciones del Sector Financiero sometidas a liquidacién for-
zosa procedan al pago de los depésitos y captaciones del publi-
co y las cuentas por pagar de suministros, bienes y servicios.?3
En materia de inversién tenemos el Mandato Nro. 9 en el que
Fondo de Solidaridad estd autorizado para realizar inversion
directa en empresas eléctricas y de telecomunicaciones, esta
inversion no sera para pagar el gasto corriente.2 En conclusién,
la transformacioén institucional ha constituido la orden de pago
a depositarios y otros afectados de la crisis financiera de 1998 y
la inversion en sectores eléctricos y de telecomunicaciones. El
Mandato Nro. 13 viola los limites del art. 1 del Estatuto, al
negar un derecho humano.

2.1.5 En el derecho a alimentacion y
derechos de los usuarios de celulares

En cuanto el derecho a alimentacién, el Mandato Nro. 16
ordena la creacién de un Programa de Soberania Alimentaria,
destinado a incrementar la productividad, fomentar el creci-
miento del sector agropecuario y el ejercicio de actividades
agropecuarias sustentables y responsables con la naturaleza y
el ambiente, se crean bonos y un seguro agricola, todo lo cual
se financiard con el Presupuesto General del Estado.25 En el
Mandato Nro. 10 reconoce el derecho a los usuarios de los celu-
lares de mantener su niimero de celular en cualquier operado-
ra de telefonia celular.26 En conclusién, la transformacion inst-

21. Mandato Constituyente Nro. 13, art. 1.

22. idem, art. 2.

23. Mandato Constituyente Nro. 20, art. 1.2,

24. Mandato Constituyente Nro. 9, art. 1.

25. Mandato Constituyente Nro. 16, arts. 1, 3, 4, 5.
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tucional ha ordenado un Programa de apoyo a los agricultores
ecuatorianos y el derecho de mantener el nimero de celular en
cualquier operadora.

2.1.6 En emergencias nacionales

El mandato Nro. 5 dispone a la CAE que toda la mercade-
ria de alimentacién, medicina, utensilios de cocina declaradas
en decomiso se entreguen a los damnificados por las catéstro-
fes. Esta disposicion también se aplica a las mercaderias decla-
radas en abandono ticito. En conclusidn, la transformacion ins-
titucional ha consistido en ayuda a damnificados por catastro-
fes naturales con bienes declarados en abandono o decomisa-
dos. Estimamos que estos le otorgan un caracter de imprevista
a la transformacion institucional.

2.2 EN LEYES

La Asamblea Nacional constituyente dicté 6 leyes, estas
son: La ley reformatoria para la Equidad Tributaria y una ley
interpretativa de ésta, la Ley Orgénica de Transporte terrestre,
transito y seguridad vial, la Ley Orgénica para la recuperacion
del uso de los recursos petroleros del Estado y racionalizacion
administrativa de los procesos de endeudamiento, la Ley
Reformatoria al Cédigo de Ejecucién de Penas y Cédigo penal
para la Transformacién del Sistema de Rehabilitacién Social, y
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.
De lo cual podemos afirmar que la transformacion institucional
se dio en el ambito tributario, petrolero, de transito, Penal y
penitenciario y de contratacién pubica. Se puede decir de modo
general que estas leyes buscan dar mayor respeto y beneficios
a las instituciones que conforman estos sectores.

26. Mandato Constituyente Nro. 10, art. 1.
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2.3 ACUERDOS Y RESOLUCIONES

Por ultimo, la Asamblea para la transformacion institucio-
nal se reconocié las atribuciones de expedir resoluciones y
acuerdos. Primero que todo cabe clasificar en dos las resolucio-
nes que la Asamblea expidio, las primeras tienen que ver, en su
mayoria, con asuntos relacionados a los asambleistas y activi-
dades de la asamblea, tales como: la destitucién del Ab. Alvaro
Noboa como asambleista, la prorroga de 60 dias terminados los
primeros 180 para el funcionamiento de la Asamblea, la renun-
cia del asambleista Rafael Esteves Moncayo, o el reconocimien-
to publico al Eco. Alberto Acosta. Otras resoluciones son pro-
pias del ejercicio de las funciones del Congreso Nacional, tales
como: el otorgamiento de indultos y amnistias,?” pronuncia-
mientos sobre tratados internacionales?®. En materia de acuer-
dos, son basicamente pronunciamientos en materia social,
deportiva, politica y cultural, podemos citar como ejemplo: el
reconocimiento deportivo a la Liga Deportiva de Quito por su
triunfo como campeodn en la Copa Libertadores de América, o
la solidarizacion con los familiares de las victimas del incendio
de Quito, etc. Todo lo dicho no merece considerarse como la
transformacioén institucional, porque muchas de las resolucio-
nes y acuerdos no influyen para nada en el marco institucional
ecuatoriano y otras son de caracter aplicativo del Estatuto. En
conclusion podemos afirmar que en materia de acuerdos y
resoluciones, solo las resoluciones en ejercicio de las funciones
del Congreso Nacional pueden ser consideradas con la finali-
dad de “transformar el marco institucional ecuatoriano”.

En general, la transformacion institucional tiene caracteris-
ticas de superficialidad, improvisada, relativamente profunda
y en normas de cardcter econémico.

27.  Por ejemplo las amnistia a los comandos que participaron en la toma de la Base de Manta
o la amnistia concedida a la Eco. Alejandra Cantos.

28. Por ejemplo la aprobacion del tratado convenio de seguridad social entre Ecuador y Chile



La transformacion institucional ecuatoriana 2007-2008 145

Conclusiones

Las normas del Estatuto no tienen jerarquia formal de
norma Constitucional, pero conforman parte del blo-
que de constitucionalidad del Estado ecuatoriano, por
lo que se deberia poder ejercer control constitucional,
en cualquiera de sus formas.

El art. 1 del Estatuto no estipula especificamente las accio-
nes de la Asamblea para transformar el marco institucio-
nal ecuatoriano ni lo que se debe entender por tal cosa.

Ante la indeterminacién del art. 1 del Estatuto se debe
proceder a entender la interpretacion que la Asamblea
Constituyente dio a esta disposicién.

El Reglamento debia ser expedido antes de cualquier
toma de decisiones de la Asamblea por medio de man-
datos, leyes, resoluciones.

Todo acto que no sea el de elaboracion de la nueva
constitucidn, se entiende es un acto que tiene como fin
“transformar el marco institucional” del estado.

Toda interpretacion extensiva en el uso de los “plenos
poderes” de una Asamblea que no sea para elaborar
una nueva Constitucién, son potencialmente contra-
dictorios a los principios de control, responsabilidad y
juridicidad de un Estado de Derecho. .

El vicio de los actos de transformacién institucional
que violaban la disposicién Estatutaria acerca de su
entrada en vigencia hasta la aprobacién en referén-
dum, fueron subsanados con la aprobacién del texto de
la nueva constitucion.
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e Los acuerdos no implican una transformacién del

marco institucional porque son, en su mayoria, pro-
nunciamientos que no conllevan efectos juridicos, sino
de caréacter moral.

La transformacion institucional tiene caracteristicas de
ser superficial, improvisada, relativamente profunda y
en ciertos puntos especificos.

El Estatuto y las Constituciones de 1998 y 2008, son
normas que limitan el uso de los plenos poderes, estas
ordenan el respeto a los derechos fundamentales a
todo ciudadano y ciudadana, por lo que las personas
afectadas por Mandatos constituyentes, leyes, resolu-
ciones de la Asamblea en ejercicio de las funciones del
Congreso Nacional tienen todo el derecho de obtener
tutela efectiva de los 6rganos de justicia, sean naciona-
les o internacionales. Los jueces nacionales estin en
todo el deber de declarar inaplicables o inconstitucio-
nales cualquier disposicién de los mandatos, leyes o
resoluciones que vulneren el derecho a un debido pro-
ceso.



El arbitraje internacional como
método para resolver conflictos entre
Estado e inversionistas
en la nueva Constitucion:
inconsistencias del articulo 422

Melanie Riofrio

En un principio se incentivé el arbitraje internacional en
virtud de la desconfianza a los tribunales nacionales producida
por la crisis judicial de los paises latinoamericanos y la parcia-
lizacién de los jueces locales. Se establecieron regimenes de
incentivos a la inversién mediante garantias legales y firmando
convenios con centros de resolucién de arbitraje. Sin embargo
podemos constatar que existe un drdstico cambio politico
caracterizado por la violacién de estas garantias asi como vio-
laciones a los TBI, sin embargo, el progreso alcanzado por el
arbitraje en América Latina podria estar en peligro.

El arbitraje internacional ha sido reconocido como el méto-
do mas iddneo para la resolucién de conflictos entre Estados e
inversionistas, pero frente a las 12 demandas internacionales
interpuestas contra el Ecuador y los 12 000 millones de délares
pagados en virtud de condenas, la eficacia de esta institucion es
actualmente puesta en tela de duda.
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Durante muchos afios la conveniencia del arbitraje fue
motivo de debate, sin embargo, no es sino con la Asamblea
Nacional que este se constitucionaliza. Por una parte, se consa-
gra la institucién como derecho fundamental, por otra, se le
imponen ciertas restricciones por las cuales no se podran cele-
brar tratados o instrumentos internacionales en los que el
Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de
arbitraje internacional.

Si analizamos cual es el futuro del arbitraje internacional
en el Ecuador nos vemos tentados a afirmar que la intencién
del legislador no se conjuga con la realidad objetiva de la
norma y, mas aun, que existen inconsistencias en la legislacion
nacional la cual no se desarrolla al ritmo de la comunidad glo-
bal sino que tiene un retroceso en su aplicacion.

Con una Constitucién que costé mas de 100 millones de
délares y por la cual votaron 4 694 269 a favor, lejos de crear
condiciones atractivas para la inversion, se imponen restriccio-
nes que podrian ahuyentarla, con serias consecuencias para la
economia nacional. Aprovecho la coyuntura politica para hacer
un paralelismo con el tema de arbitraje en inversiones y referir-
me exclusivamente a las inconsistencias incorporadas en el arti-
culo 422 de la nueva Carta Politica.

Es verdad que deben tomarse medidas para detener la
situacion de vulnerabilidad por la que esta pasando el Ecuador;
no obstante, la complejidad de los medios puestos en ejecucién
puede constituir un freno a ciertas variantes necesarias para su
desarrollo. Es nuestra tarea encontrar las pasarelas justas para
incentivar las inversiones extranjeras sin poner en riesgo los
intereses del pais.
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HACIA UNA GLOBALIZACION JURIDICA

La Constitucién ecuatoriana del 98 prescindié de la
influencia de viejos conceptos como la soberania absoluta para
adoptar una posiciéon mucho mds apegada al Derecho
Internacional contemporaneo: art. 4 num. 3 “el derecho interna-
cional es norma de conducta de los Estados en sus relaciones recipro-
cas”1. Esto es el resultado de un proceso de globalizacién juri-
dica donde los miltiples instrumentos mundiales han permiti-
do que la institucionalidad internacional avance sobre la
doméstica; y, a pesar de que las posiciones localistas planteen
objeciones ideolégicas o politicas, la decisién soberana del
Estado genera obligaciones juridicas que deben cumplirse. Nos
manejamos en un mundo caracterizado por la necesidad de
entablar relaciones que traspasan las fronteras nacionales,
donde ningtin Estado est4 en la posicién de auto-aislarse y la
jurisdiccién soberana es puesta en tela de duda con el creciente
alcance de los negocios.

Un ejemplo claro de los instrumentos mencionados ante-
riormente son los tratados bilaterales de inversién (TBI). Hace
poco tiempo, los TBI eran vistos como una novedad en la arena
internacional pero actualmente constituyen, junto con los con-
tratos de inversion, los instrumentos mas comunes de regula-
cién de la inversién extranjera. En general, los TBI son acuerdos
bilaterales, que pretenden promover las inversiones entre los
paises contratantes. Estos constituyen importantes documentos
que otorgan estandares minimos de proteccién desarrollando
los derechos y las obligaciones tanto de los inversionistas como
de los Estados receptores. Uno de los puntos mas importantes
de los TBI son las cladusulas de arbitraje que permiten someter-
se a jurisdiccién internacional en caso de controversia, en lugar

1. Cfr. SALVADOR LARA Jorge, Apuntes de Derechos Internacional Publico. Pontificia
Universidad Catélica del Ecuador, Quito, 1990, p. 10.
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de demandar al Estado receptor en sus propias cortes naciona-
les; estos arbitrajes son muchas veces auspiciado por centros
como el International Center of Settlement of Investment
Disputes (ICSID) o la International Chamber of Commerce
(CCI).

La cladusula arbitral incorporada en los TBI constituye un
recurso de resguardo ante cualquier incumplimiento por parte
del Estado receptor de la inversién, y permite materializar y efec-
tivizar los minimos de proteccion establecidos en el tratado. Por
lo tanto el arbitraje es el medio que tiene el inversionista para
efectivizar la proteccién establecida en los TBI en sede interna-
cional. Sin embargo, esta clausula de arbitraje ha sido considera-
da un aliciente para la pérdida de soberania jurisdiccional para
los paises latinoamericanos que ven los arbitrajes parcializados y
consideran que no existe equidad entre las partes.

La patologia de los TBI es que existe una asimetria entre
los contratantes lo cual fomenta la erosién de soberania de una
de las partes sin la correspondiente erosion de la otra parte. En
sentido estricto, si existe simetria legal porque las reglas se apli-
can reciprocamente y de igual forma para las dos partes. Los
TBI son tratados bilaterales de promocién y proteccién recipro-
ca: tanto los inversionistas del Ecuador como los inversionistas
del otro pais contratante recibiran exactamente los mismo dere-
chos. El problema de los TBI es que no contemplan aspectos
marginales como la economia o el nimero de inversionistas de
un pais frente a la cantidad de inversionistas del otro pais.

En el caso del Ecuador, los TBI son duramente criticados
por considerarlos “lesivos” para el Estado. En su gran mayoria,
las demandan se amparan en el TBI firmado en 1993 entre
Ecuador y los Estados Unidos que entr6 a regir desde el 11 de
mayo 1997.
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Parece ser que el Ecuador no dimensioné la magnitud de
las implicaciones y el alcance de estas clausulas extremada-
mente amplias, y algunas veces perjudiciales para el Estado.
Considero muy acertada la frase del Dr. Mauricio Gandara
Gallegos (Ex Ministro de Gobierno):

“En el tratado de Rio de Janeiro la pérdida territorial que
sufri6 el Ecuador pudo ser visualizada objetivamente en todo
mapa del mundo. En cambio, el tratado de proteccién reciproca
de inversiones comenzé a ser comprendido desde que la OXY
nos arrastré a los tribunales internacionales de arbitraje y obtu-
vo que se condene al Ecuador a devolver 75 millones del IVA
petrolero. Continuamos comprendiéndolo con las nuevas
demandas”2.

¢RECUPERANDO SOBERANIA?

Queda claro que no supimos prever las consecuencias de
la ratificacién de estos tratados internacionales y pareceria que
a estas alturas tratamos de reivindicarnos; sin embargo debe-
mos ser sigilosos y precavidos ya que no todos los métodos son
oportunos.

Frente a las miiltiples demandas internacionales a las cua-
les se han tenido que someter algunos paises latinoamericanos
y por consideraciones como la inequidad de los TBI asi como la
parcialidad alegada de los érbitros, se presenta una suerte de
rechazo hacia el arbitraje internacional en América Latina que
experimenta actualmente una ola de hostilidad hacia esta insti-
tucién en materia de inversiones.

2.  GANDARA GALLEGOS MAURICIO; Llaman a finalizar el Tratado de Proteccion con
EEUU, 24 de mayo 2006, disponible en
http://www.bolpress.com/art.php?Cod=2006052407 (acceso: 30 se septiembre 2008).
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La recuperacién de conciencia y la voluntad de rescatar
soberania parece adquirir cada vez mas fuerza con la imposi-
cién de medidas radicales. Se esta regresando a las bases doc-
trinarias cuyos mayores representantes fueron el Ministro de
Relaciones Exteriores argentino, Luis Maria Drago y Carlos
Calvo con sus respectivas escuelas3. Los hechos son notorios:
Bolivia fue el primer pais en retirarse formalmente del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
(CIADI), pero también Venezuela, Nicaragua, Ecuador y
Argentina cuestionan su efectividad. En el caso de la Reptblica
del Ecuador, el gobierno ha notificado al CIADI que no some-
tera a su jurisdiccion disputas relacionadas con recursos natu-
rales no renovables?. Por otra parte, no se renueva el tratado
bilateral de proteccién reciproca de inversiones consolidado
con los Estados Unidos de América®, por considerarlo “entre-
guista y poco soberano”. “El tratado ha sido una garantia casi uni-
lateral con beneficios sélo para el Estado mds fuerte. Ahora queremos
acuerdos donde exista la certeza y sequridad juridica para nuestras
inversiones...” (Maria Fernanda Espinosa, Ex-Ministra de
Relaciones Exteriores).

Paralelamente, aparece la Asamblea Constituyente que
formula, con infinito amor, su texto constitucional. Durante el

3. NB. “In the case of Latin America, the Calvo Doctrine traditionally has held that foreig-
ners may relieve treatment only equal to that of citizens. Because international arbitration
often gives foreigners but not citizens a right to arbitrate disputes, the Calvo Doctrine has
opposed arbitration on the ground that it gives preferential treatment to foreign investors.
Even more broadly, the historical legacies of the Calvo Doctrine and the Latin American’s
strict defence of national sovereignty have translated into a refusal to accept the applica-
tion of general principles of international law in the Latin American Context” Harvard Law
Review, General Principles of Law in Internacional Comercial Arbitration, Vol 101, N°8,
Junio 1988, p. 1816.

4. Carta de Maria Fernanda Espinosa, Ex Ministra de Relaciones Exteriores del Ecuador, a
Ana Palacio, Secretaria General del CIADI, el 23 de Noviembre 2007, disponible en
http://icsid. worldbank.org/ICSID/FrontServlet (acceso: 30 de septiembre 2008).

5. Ecuador anuncia que no renovara el TBI con EEUU, Investment Treaty News, 9 de mayo

2007, disponible en ht‘tp://www.iisd.0rg/pdf/2007/itn_may9_2007.pdf (acceso: 29 de sep-
tiembre 2008).
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debate general de la mesa 9 de Soberania, Relaciones
Internacionales e Integracion Latinoamericana, se afirma que el
articulo 8 (actual articulo 422)

“[...]} recoge una aspiracién de gran respaldo nacional,
consecuencia de los abusos que han deteriorado la sobe-
rania juridica del Ecuador [..] Histéricamente en el
Ecuador se han suscrito tratados que se han considerado
como lesivos para los intereses del pais, por cuanto trasla-
dan la jurisdiccién y competencia en casos de controver-
sias originadas por relaciones contractuales o comerciales
suscritas con empresas transnacionales, a instancias supra-
nacionales de arbitraje, en las que, al parecer, los Estados
son puestos al mismo nivel que una compafifa comercial”.

Las consideraciones de la mesa 9 ilustran claramente que
el blanco del articulo 422 son los TBI por ser norma que da ori-
gen al arbitraje internacional.. Frente a la veloz precipitaciéon de
procesos arbitrales a los que debié someterse nuestro pais
durante los ultimos afios, la mayor preocupacién de los asam-
bleistas fue obviamente evitar que el Estado vuelva a ser arras-
trado ante centros internacionales por conflictos con inversores
extranjeros. El Ecuador se presenta actualmente como el segun-
do pais con mas demandas ante el CIADI después de
Argentina.

6. Informe General de la Mesa 9 Asamblea Constitucional, Ciudad Alfaro Montecnisti, 16 de
abril 2008, disponible en asambleaconstituyente.gov.ec/documentos/tratados_internacio-
nales.pdf (acceso: 08 de octubre 2008).
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EL ARBITRAJE INTERNACIONAL EN LA NUEVA

CONSTITUCION DEL ECUADOR

El art. 190 de la nueva Constitucién reconoce por primera

vez al arbitraje como derecho fundamental, y lo presenta como
un sistema valido de administracién de justicia.

“Se reconoce el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos
alternativos para la solucién de conflictos. Estos procedimientos
se aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las que por su
naturaleza se pueda transigir...”.

A pesar de este reconocimiento, también se imponen cier-

tas restricciones como son las contenidas en el articulo 422:

7.

“No se podra celebrar tratados o instrumentos internacionales
en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccién soberana a
instancias de arbitraje internacional, en controversias contrac-
tuales o de indole comercial, entre el Estado y personas natura-

les o juridicas privadas””.

“Se exceptian los tratados e instrumentos internacionales que
establezcan la solucién de controversias entre Estados y ciuda-
danos de Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o
por érganos regionales o por érganos jurisdiccionales de desig-
nacion de los paises signatarios. No podréan intervenir jueces de
los Estados que como tales o sus nacionales sean parte de la con-
troversia.”

“En el caso de controversias relacionadas con la deuda exter-
na, el Estado ecuatoriano promoveré soluciones arbitrales en
funcién del origen de la deuda y con sujecién a los principios de
transparencia, equidad y justicia internacional”.

Nueva Constitucién del Ecuador aprobada por referéndum del 28 de septiembre 2008.
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NORMA QUE SOLO RIGE PARA EL FUTURO

Como muchos paises receptores de capital, el Estado
Ecuatoriano ha ratificado Convenios de arbitraje como son la
Convencion de Nueva York8, la Convenciéon de Panama sobre
el Arbitraje Comercial Internacional®, y, por supuesto, la
Convencion del Centro Internacional de Arreglo de Disputas
relativas a Inversiones!0. Mas atn, ha anticipado su consenti-
miento para someter a la jurisdiccidn arbitral del CIADI, las
controversias que surjan en materia de inversiones con los
nacionales del otro Estado signatario en mas de 20 TBI!l. Todos
estos son instrumentos internacionales que se encontraban
vigentes con la Constitucién de 1998 y siguen siéndolo ahora
con la principiante Carta Magna. No estd por demas mencionar
un principio universal basico que regula los tratados: “los ins-
trumentos internacionales deben cumplirse y no es posible oponer
normas de derecho interno para incumplir dichos compromisos”12.

Un punto que me parece importante destacar es que los
tratados internacionales ya convenidos por el Ecuador no dejan
de aplicarse con esta nueva Constitucién, por lo que este apar-
tado no exime al pais de seguir cumpliendo con sus responsa-
bilidades y compromisos internacionales. El 422 se aplica tini-
camente para proximos contratos o tratados que firme el

8. Ecuador ratifico la Convencion de Nueva York el 3 de enero 1962.

9.  Ecuador ratific6 la Convencion de Panama el 23 de Octubre 1991.

10. Ecuador firm¢ la Convencion del CIADI el 15 de enero 1986.

11. Internacional Centre for Settlement of Investment Disputes, ICSID Database of Bilateral
Investment Treaties, Treaties of Ecuador, disponible en
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType= lCSlDPubllcatlonsRH&
actionVal=ParticularCountry&country=ST42 (acceso: 19 de septiembre 2008).

12. NB. Convencién de Viena que regula el derecho sobre los Tratados Internacionales; art.26
“Pacta sunt servanda” - Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe. Art. 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho inteno como justificacion del incumpli-
miento de un tratado. Esta Convencion fue ratificada por el Ecuador mediante Decreto
Ejecutivo 619 (R.O. de 28 de julio del 2003).
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Estado; y los arbitrajes internacionales para los que ya ha pro-
nunciado expresamente su consentimiento no son susceptibles
de objecién bajo esta norma.

Para ponerlo mas sencillo: el efecto buscado por la
Asamblea Constituyente se produciré a futuro y solamente si se
logra implementarlo como una politica de Estado, es decir
dejando de firmar y ratificar tratados, contratos o compromisos
internacionales y denunciando los que se encuentran vigen-
tes!3.

Desgraciadamente aparece otro obstaculo: la mayoria de
tratados contienen disposiciones especificas que generan efec-
tos posteriores a la denuncia de los mismos. Tomando el ejem-
plo anterior del TBI con EEUU,; el articulo XII, 2 establece que

“Cualquiera de las Partes podrd denunciar el presente
Tratado al concluir el periodo inicial de diez afios, o en cualquier
momento posterior, mediante notificacién por escrito a la otra
Parte con un afio de antelacién. 3. Con respecto a las inversiones
efectuadas o adquiridas antes de la fecha de terminacién del pre-
sente Tratado, y a las cuales el presente Tratado sea por lo demaés
aplicable, las disposiciones de todos los demas articulos del pre-
sente Tratado continuaran en vigor durante un periodo adicio-
nal de diez afios después de la fecha de terminacién”.

Si la denuncia fue hecha en 1997, el pais debe esperar hasta
el ano 2017 para desvincularse totalmente de las condiciones
que contempla el acuerdo.

13.  SANTANDER Demetrio, Los Efectos de la disposicion sobre Arbitraje Internacional en ei
Proyecto de Constitucion, Estudio Juridico Vivanco & Vivanco, disponible en

http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=4653&I
temid=130 (acceso: 23 de septiembre 2008).
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DIFERENCIA ENTRE ASUNTOS
COMERCIALES E INVERSIONES

A los redactores de la norma seguramente se les pasé por
alto que las controversias en “materia de inversion” tienen tin-
tes especificos que las distinguen de las “comerciales”. En tér-
minos generales, se puede afirmar que la inversién extranjera
implica la transferencia de bienes tangibles o intangibles de un
pais a otro con el objetivo principal de usarlos en el pais recep-
tor para producir riqueza bajo control total o parcial del propie-
tario de los activos!4. Es muy distinto celebrar tratados comer-
ciales que involucran el intercambio de productos que pueden
contemplar arbitraje internacional, y ratificar tratados de inver-
sion. Los inversionistas extranjeros no necesariamente tienen
relaciones comerciales con el Ecuador sino que pueden limitar-
se a los aportes de capital.

La gran mayoria de arbitrajes internacionales por deman-
das contra el Ecuador son en materia de inversién donde se dis-
cuten las obligaciones y responsabilidad acarreada por el
Estado debido a violaciones o incumplimiento de un tratado en
especifico y no necesariamente de asuntos comerciales.

14. NB. La Secretaria de la OMC define la inversion cxtranjera directa como aquella que tiene
lugar cuando un inversionista con sede en un pais (¢l pais inversor) adquiere un activo en
otro pais (el pais receptor) con la intencion de administrar ese activo, Secretaria de la
Organizacion Mundial de Comercio, Comercio e Inversion Extranjera Directa, PRESS/57,
p. 6, 9 de octubre 1996, disponible en:
http://www.wto.org/spanish/news_s/pres96_s/pr057_s.htm (acceso: 23 de abril 2007).
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RECLAMOS DERIVADOS DEL TRATADO Y
RECLAMOS DERIVADOS DEL CONTRATO

En materia de inversion extranjera existen dos principales
fuentes para determinar la competencia en caso de controversia:
un contrato de inversion entre el inversionista y el Estado recep-
tor o un TBI entre dos Estados. La debilidad del 422 es que se limi-
ta a controversias derivadas de asuntos contractuales o comercia-
les pero no menciona las diferencias originadas de los TBI.

Bajo esta perspectiva es importante tener presente las “clausu-
las paraguas” que permiten que el incumplimiento contractual
se constituya en violacién de Tratado por lo que existiran algu-
nos derechos derivados de un tratado y otros derechos deriva-
dos de un contrato.

“Umbrella clauses have been added to some BITs to provide
additional protection to investors beyond the traditional interna-
tional standards. They are often referred to as ‘umbrella clauses’
because they put contractual commitments under the BIT’s pro-
tective umbrella. They add the compliance with investment con-
tracts, or other undertakings of the host State, to the BIT’s subs-
tantive standards. In this way, a violation of such a contract

becomes a violation of the BIT”15.

En otras palabras, estas cldusulas permiten elevar el recla-
mo contractual a nivel de reclamo de tratado configurandose la
responsabilidad internacional del Estado demandado en caso
de violacion del tratado. Por ejemplo, el tratado bilateral de
inversiones ratificado entre Argentina y el Reino Unido sostie-
ne en su art. 2 nium.2, “Cada Parte cumplird los compromisos que
hubiera contraido con relacion a las inversiones de inversores de la

15. C. SCHREUER, Travelling the BIT Route: of Waiting Periods, Umbrella clauses and
Forks in The Road, The Journal of World Investment & Trade, volume 5, issue 2, 2004.
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otra Parte contratante”. Por lo cual si no se cumple con el contra-
to se estaria incumpliendo con el tratado.

Adun sin esta “clausula paraguas”, el contrato del inversor
estaria protegido por el Derecho Internacional, en virtud de la
obligacion del “trato justo y equitativo” que se encuentra tanto
en el tratado como en el contrato. El Estado receptor de las
inversiones y el inversor del otro Estado se sittian en un mismo
plano de virtual igualdad, no obstante su status juridico inter-
nacional diferente.

Por lo tanto, el antecedente de la inversién puede ser un
contrato pero no seria necesariamente antecedente de la contro-
versia, ya que el reclamo puede tener como causa pedir la vio-
lacion de una norma de derecho internacional prevista en el
tratado y no el incumplimiento del contrato. A este respecto,
existen estdndares internacionales que establecen los criterios
para distinguir entre reclamos derivadas de un tratado y recla-
mos derivadas de un contrato.

1) La fuente del derecho: la fuente de la reclamacion de
tratado es un derecho establecido en el TBI, mientras
que la base de un reclamo contractual es un derecho
estipulado en un contrato.

2) El contenido del derecho: los derechos de un TBI son
genéricos y estan definidos por el Derecho Internacio-
nal, mientras que los derechos contractuales son espe-
cificos para cada inversion concreta.

3) Las partes del reclamo: las partes reclamantes en un
TBI son el inversor extranjero y el Estado receptor de la
inversidn, mientras que las partes en una reclamacion
contractual se remiten a las estipuladas en el contrato.

4) La ley aplicable: en un reclamo de TBI la ley aplicable
es el propio tratado mientras que en un contrato, la
mayoria de veces es la ley del Estado receptor.16



160 Melanie Riofrio

Consecuentemente: si el 422 no impide que se llegue a
arbitraje internacional por medio de TBI, ;cual es su efecto juri-
dico? Para no desprestigiar el articulo y concederle el valor que
se merece, podemos decir que si consigue impedir que el
Ecuador ratifique tratados en los cuales haya una cesién de
jurisdiccién ante arbitraje internacional derivadas de contro-
versias comerciales o contractuales a pesar de que la mayoria
de demandas por las que fuimos arrastrados ante cortes inter-
nacionales derivan de incumplimientos o violaciones que nada
tienen que ver con asuntos comerciales como son la expropia-
cién sin indemnizacidn, la falta de trato nacional, las restriccio-
nes a las transferencias, entre otros derechos que tampoco
nacen necesariamente de un contrato. La gran parte de las
empresas que demandaron al Ecuador se acogieron a alguna de
las clausulas de los tratados bilaterales de inversion firmados
por el este. Occidental: caducidad de su contrato, alega expro-
piacién de inversiones (violacién al tratado de inversiones con
EEUU), Machala Power: falta de pago puntual por venta de
energia (violacion del tratado Ecuador-EEUU), MCI: expropia-
cién e incumplimiento de contrato (violacién del TBI Ecuador-
EEUU), Duke Energy: incumplimiento de contrato por no
haberse constituido ni ejecutado debidamente ciertos fideico-
misos de pago, cancelacién tardia de facturas, imposicién inde-
bida de multas, devolucién de los valores cobrados por multas
e intereses del suministro de energia (violacién del tratado
Ecuador-EEUU), City Oriente: dafios en la estabilidad econé-
mica de su contrato, aplicacién de la Ley 4217, (violacién del tra-
tado Ecuador-EEUU), Burlington: por la aplicacion de la Ley

16. Cfr. GRANATO, Leonardo. Proteccién del inversor extranjero en los Tratados Bilaterales
de Inversion, Argentina, 2005, p. 45.

17. NB.Enestaley se fija que el Estado debe recibir el 50 por ciento de las utilidades
por el alza del precio del petrdleo. A esta se agrega un decreto ejecutivo que fija el 99 por
ciento para el Estado y 1 por ciento para las empresas en dicho reparto de utilidades
extraordinanas. Disponible en

www3.congreso.gov.ec/sil/documentos/autenticos/27-1253.pdf (acceso: 10 de octubre
2008).
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42, (violacién del tratado Ecuador-EEUU), Perezco: aplicacion
de la Ley 42 (violacion del tratado Ecuador-Francia).

UNA EXCEPCION A CONVENIENCIA

En los siguientes apartados del articulo 422 se presentan
algunas excepciones: la controversia puede ser resuelta en ins-
tancias arbitrales regionales u drganos jurisdiccionales que
designen los paises signatarios.

Mas alla de tener presente que la norma fomenta la resolu-
cién de conflictos entre paises semejantes en el dmbito de la
legislacién, con similitud cultural y necesidades muy pareci-
das, hay una discriminacién regional con fundamentos que
todavia deben ser reforzados. Aqui se dilucida sin problema la
oposicion politica del gobierno frente a los mecanismos inter-
nacionales de arreglo de diferencias relativas a inversiones y
controversias comerciales.

La idea de justicia en los paises latinoamericanos parece
estar directamente relacionada con el lugar del proceso arbitral.
La intencion en este caso, es que Latinoamérica no permita que
los arbitrajes sean extra-regionales. Por lo tanto la pérdida de
soberania pareceria también estar ligada a la geografia. Asi
mismo los paises latinoamericanos han entendido al proceso
arbitral regional, como una recuperacion de la soberania a
favor de la unién local. En esta linea de pensamiento, la inten-
cién del asambleista es aceptar la internacionalidad del arbitra-
je siempre y cuando este se logre ante tribunales regionales,
que por las similitudes culturales y socio-econémicas, que
garanticen al Estado ecuatoriano un mejor ambiente para el
desarrollo de un litigio arbitral.
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EL TRIBUNAL INTERNACIONAL DE ARBITRAJE
DE DEUDA SOBERANA

Se propone también la creaciéon de un Tribunal
Internacional de Arbitraje de Deuda Soberana: “[...] imparcial y
transparente, que deberia decidir la deuda a pagar, la capacidad de
pago y modo de pago de los paises endeudados” (Alberto Acosta).
Este tribunal internacional se conformaria como un tercero
imparcial.

Por el momento, los paises deudores arreglan sus deudas
con el Fondo Monetario Internacional, representante de los
acreedores, lo cual lo configura como juez y parte, coadyuvan-
do a la idea de una inadecuada administracién de justicia.

Sin embargo también es cierto que no hay objetividad:
aplaudimos el arbitraje internacional cuando nos conviene pero
lo condenamos cuando creemos erradamente que es perjudi-
cial.

Conclusiones

No cabe duda de que el articulo 422 de nuestra nueva
Carta Politica manifiesta un marcado prejuicio en el cual se
incentiva el arbitraje internacional en materias que le son
convenientes al Ecuador y se intenta initilmente descar-
tarlo en materias que no le son favorables. Como elemen-
to coadyuvante, su redaccién permite testimoniar la vision
ideologica que esta tomando el Ecuador y predecir de cier-
ta forma el rumbo que tomaran sus nuevas politicas.

Debemos concienciar que los tratados bilaterales de inver-
sion y proteccion reciprocos, al igual que la clausula de
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arbitraje, constituyen mecanismos de garantia de un trato
justo mas alla de las presiones politicas que afectan a los
gobiernos de turno. La interrogante ahora es si los inverso-
res van a seguir invirtiendo en un pais donde el arbitraje
internacional ya no es una opcién para resolver disputas y
la esperanza de establecer un régimen efectivo de protec-
cion para sus inversiones queda aniquilada en un ambien-
te de total inseguridad juridica.

Por lo visto, lo que se logra con este articulo es, en el mejor
de los casos, espolear la desconfianza de los nuevos inver-
sionistas extranjeros hacia el sistema judicial en Ecuador.
El 422 sé6lo constituye una barrera mas para la inversion
extranjera y el comercio lo que da como resultado el redi-
reccionamiento de la inversién hacia mercados vecinos y
consecuentemente la desaceleracidn en la inversidn, la dis-
minucion del crecimiento y por ende la afectacién al desa-
rrollo del Ecuador.

Debemos establecer reglas de juego claras y transparentes
y estimular un conjunto de normas y condiciones que san-
cionen la violaciéon de derechos de las dos partes con un
marco juridico en el cual pueda desenvolverse la actividad
empresarial a favor del Estado y no en su detrimento.

Considero que la buena voluntad tiene mérito, ya era hora
de que comencemos a negociar los tratados y tomemos
medidas para la defensa de orden publico, sin embargo
considero que no lo hicimos de la forma més apropiada. El
primer paso ya fue dado pero no debemos frenar nuestros
esfuerzos.

Tuvimos la oportunidad histérica para elevar al rango
constitucional tal cosa... que a través de una Carta Politica
y no supimos aprovecharla. Es triste constatar que a pesar
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de tener las herramientas necesarias y la oportunidad de
mejorar, no somos capaces ni siquiera de redactar una
norma como se debe...
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Resumen: La Asamblea Constituyente convocada en el
Ecuador para expedir una nueva Carta constitucional ha
llevado adelante un proceso donde surgen muchas inquie-
tudes, principalmente ;qué valor normativo tiene la
Constitucién que guio el proceso, antes de ser derogada
por la nueva? Una vez promulgada la nueva Constitucién
el Ecuador ha emprendido el camino de la transicién que
va presentiandose complicado, particularmente en los
ambitos de la justicia ordinaria y de la justicia constitucio-
nal. Mientras se reemplaza a la Corte Suprema por una
Corte Nacional —con menores atribuciones y jerarquia- los
guardianes de la Constitucién han iniciado la transicion
con exceso de discrecionalidad (inaugurando una forma
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Palabras clave: proceso constituyente, régimen de transi-
cién, 6rgano de consulta, acciéon de proteccion o amparo,
sentencias definitivas.

SUMARIO: 1) El proceso constituyente ecuatoriano. 2) La
Constitucién en vigor y el proceso constituyente. 3) La nueva
Constitucion del Ecuador. 4) La Corte Suprema de Justicia y el
régimen de transicién. 5) Transformacién del Tribunal
Constitucional en Corte. 6) La “Corte Constitucional” como
érgano de consulta. 7) El Consejo de la Judicatura y su transi-
cion. 8) Amparo contra sentencias definitivas. 9) Una reflexion

final.

1. EL PROCESO CONSTITUYENTE ECUATORIANO

El Ecuador ansioso de introducir cambios en su ordena-
miento juridico fundamental acepté mayoritariamente convo-
car a una Asamblea Constituyente, para que reorganice las ins-
tituciones politicas y expida una nueva Carta constitucional.

En este proceso constituyente no han faltado las paradojas
y contradicciones. Asi, por ejemplo, no obstante los “plenos
poderes” asumidos por el érgano constituyente, en su etapa
final de trabajo, queda al descubierto la existencia de un “buré
politico”, encabezado por el Presidente de la Repuiblica -poder
constituido—, que esta por encima de la Asamblea y dirige a la
mayoria oficialista3.

3. Este hecho, que ya habia sido sefalado, se patentizé dramaticamente cuando el Presidente
de la Asamblea, Alberto Acosta, renuncié a la presidencia por pedido del “buré politico”.
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Se debe también senalar que con la eliminacién del
Congreso Nacional que fue declarado en receso (un “receso”
definitivo) y con fundamento en los “plenos poderes”, la
Constituyente tomé para si la tarea de legislar dictando leyes y
“mandatos” para que el Gobierno pueda disponer de un marco
juridico adecuado, que haga viable la accién publica con el
esquema gubernamental ideolégico.

Esta tarea legislativa que emprendi6 la Constituyente fue
muy discutida, pues se entendia que primero debia elaborar la
Carta Politica con los principios y regulaciones basicas, para
después dictar —si fuera del caso- las principales leyes organi-
cas.

Naturalmente, el tiempo que la Asamblea ocupé en legis-
lar no pudo ser recuperado y los constituyentes de mayoria
tuvieron que acelerar la aprobacion de los textos para la nueva
Carta Magna, punto que ha traido reparos respecto de la cali-
dad del trabajo. Incluso, algunos asambleistas acusaron el cam-
bio de textos que fueron aprobados por el pleno y la introduc-
cién de otros que no lo fueron, hechos que se produjeron en los
dias finales de la Constituyente.4

2. LA CONSTITUCION EN VIGOR Y
EL PROCESO CONSTITUYENTE

Este proceso constituyente ha dejado una inquietud: ;cual
es el valor normativo de la Constitucién —que se encontraba en

4.  La Asamblca Constituyente inici6 sus labores el 30 de noviembre de 2007 y culminé su
tarea, entregando la Carta Magna, el 25 de julio de 2008. Para cumplir con el lapso esta-
blecido en el respectivo Estatuto hubo que luchar contra el tiempo, lo que podria explicar
que la Constitucion tenga algunas deficiencias. Una interesante resefia cronoldgica la hizo
un ex asambleista: Pablo Lucio-Paredes: En busca de la Constitucion perdida, Quito:
Trama Ediciones, 2008.
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vigor- mientras dura el periodo constituyente? Y, secundaria-
mente, durante este periodo, qué papel debe desempefar un
6rgano de control constitucional, en nuestro caso el Tribunal
Constitucional.

En el caso ecuatoriano, la Constituciéon que estuvo en vigor
para la fecha y regul6 los inicios del proceso constituyente no
pudo mantener su eficacia —o eficiencia- normativa. Si bien la
Constituyente no se pronuncié oficialmente al respecto, los
asambleistas actuaron con mucha ambigiiedad y segun las cir-
cunstancias. Igual ocurrié con el titular del Ejecutivo, cuya
accién la vimos fortalecida en lugar de sufrir la capitis deminu-
tio que afect6 a los poderes constituidos.

Por su parte, el Tribunal Constitucional —guardian privile-
giado de la Constitucién- fue incapaz de defenderla jurisdic-
cionalmente. El érgano de control constitucional quedé relega-
do para resolver tinicamente cuestiones menores, de rutina,
pues los asambleistas tuvieron cuidado de disponer que nin-
gun juez o autoridad podra impugnar las decisiones que adop-
te la Constituyente. Decisién que se inserta en la concepcion de
los “plenos poderes”.

Hubo casos en que el Tribunal Constitucional pudo jugar
un papel relevante y dar orientaciones juridico constitucionales
al pais, pero la mayoria de sus nueve miembros se inclinaron a
secundar la accién del Ejecutivo, favoreciendo sus demandas
de inconstitucionalidad o bien declarando improcedentes
aquellas que interponian quienes cuestionaban los “mandatos”
(suerte de leyes) de la Constituyente.

(Es que en un proceso constituyente, debe también decla-
rarse en “receso” a la propia Ley Fundamental? Las experien-
cias de Venezuela, Bolivia y Ecuador dejan en claro que un pro-
ceso constituyente es incompatible con la Constitucién que
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existe al momento; ésta queda practicamente derogada, con las
graves consecuencias que de ello se derivan.

En suma, el principal riesgo de una Asamblea Constitu-
yente cuando existe un orden democratico fragil es que, ade-
mas de elaborar la Ley de leyes, se quiera utilizar sus atribucio-
nes o poderes superiores en actos de gobierno. Cuestién que
significara alterar el orden constituido —el estado de derecho
existente- y propiciard discordia y pugna de poderes.

Ademas, como lo expresado ocurre antes de que entre a
regir la nueva Constitucién, sus mandatos dificilmente seran
acatados en un ambiente social y politico de enfrentamiento y
lucha; para superar la anarquia se utilizara la fuerza, el orden
se privilegiard en desmedro de la libertad con lo cual entramos
al circulo del autoritarismo. Es sabido que la Constitucién
-acorde con su naturaleza y fin— debe iniciar una transforma-
ciéon ordenada y gradual de las instituciones politicas; valién-
dose, en su caso, de las disposiciones transitorias.

Me atreveria a decir que esta es la leccién del proceso cons-
tituyente ecuatoriano, sobre todo cuando existe una institucio-
nalidad débil a causa de la inestabilidad politica e incluso juri-
dica. Y querer reconstruir la institucionalidad a partir de cero
es una tarea imposible. Por otro lado, no es aceptable que la
clase politica de turno ofrezca grandes beneficios para el pais
con el mero cambio de la Constitucién.’

5. Los actuales dirigentes politicos —encabezados por el presidente Correa— han ofrecido una
Constitucion “que dure cien arios”, jqué ingenuidad! que raya en lo tragicémico si se pien-
sa en el pais y se recuerda su accidentada historia politica. Es tanto como pensar en los mil
afios del Tercer Reich...
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3. LA NUEVA CONSTITUCION DEL ECUADOR

Nuestro proceso constituyente, después de dictar “man-
datos” y leyes, dio como resultado una densa Carta Magna de
444 articulos, la mas extensa de la historia constitucional ecua-
toriana y de Latinoamérica.6 Esta Carta Politica fue sometida a
un referéndum y aprobada (28 de septiembre de 2008); una
vez promulgada y publicada entré a regir el 20 de octubre de
2008. A partir de ese momento hubo criterios contrapuestos
alrededor de la aplicacién inmediata de la normativa constitu-
cional. Tema que fue exagerado y que respondjia a intenciones
politicas.

Nadie puso en duda que la Constitucién en materia de
derechos humanos tiene aplicacién directa e inmediata, pero
respecto de la organizacién y funcionamiento de las institucio-
nes politicas del Estado la aplicacién debia ser gradual, confor-
me lo establecen las propias disposiciones transitorias, que son
elaboradas con este fin. Resultaba obvio que —para muchas
situaciones- era indispensable expedir nuevas leyes, la propia
Constitucién asi lo prescribe. Incluso las leyes que se dicten
despejaran las dudas que hay sobre diversas cuestiones no
reguladas por el texto constitucional.”

En este punto, vale destacar la importancia que tienen las
normas que regulan la transicién. Tomaré dos ejemplos. Las
disposiciones transitorias que trae la Constitucién de Brasil, nc
obstante su extensién (son 74 largos articulos), se observa que
fueron redactados de manera cuidadosa y con conocimiento de
causa; igual se podria afirmar de los articulos transitorios (en

6. La Constitucion de Colombia con sus 380 articulos era de las mas extensas.

7. Asi, en el ambito de la Justicia, por ejemplo, la propia Constitucion dispone que se expi-
dan leyes para: la estructura, funciones y competencias de la Funcion Judicial (Art. 177)
funciones del Consejo de la Judicatura (Art. 181); funciones de la Corte Nacional d¢
Justicia (Art. 184); atribuciones de la Fiscalia General del Estado (Art. 195 in fine); la orga.
nizaci6n, funcionamiento y procedimientos de la Corte Constitucional (Art. 430).
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numero de 60) que acomparian a la Constitucién colombiana.
Con las transitorias del texto ecuatoriano no se puede decir lo
mismo. Hay dos clases de transitorias, las primeras que
siguen al texto normativo contenidas en 30 disposiciones; des-
pués se insertan otras 30, bajo el epigrafe de “Régimen de
Transicion”, aqui se destacan las regulaciones sobre elecciones
y sobre la transicién institucional. Esta dltima ha sido la mas
cuestionada.

Las disposiciones transitorias, que debieron conducir al
cambio institucional de manera ordenada y gradual, fueron
insuficientes por varias razones, por ejemplo: por dar solucio-
nes inadecuadas (caso de la Corte Suprema de Justicia); a causa
de ambigiiedades (caso del Tribunal Constitucional); por sus
vacios, argumento esgrimido por muchos para dar soluciones
opuestas al espiritu de la nueva Constitucién.

Asi, el Régimen de Transicién constitucional ha sido obje-
to de interminables criticas por las deficiencias que contiene;
a lo cual se ha agregado una seria acusacion: las normas del
régimen de transicién fueron incluidas a posteriori cuando
los constituyentes ya habian aprobado el texto de la
Constitucién.8

Me referiré resumidamente a la transicién que han tenido
tres instituciones del dmbito jurisdiccional: la Corte Suprema
de Justicia, el Tribunal Constitucional y el Consejo de la
Judicatura.

8. El asambleista Leon Roldés, politico de larga trayectoria y ex candidato presidencial, hizo
serios reparos en este sentido y present® una demanda ante el Tribunal Constitucional, que
no ha sido debidamente tramitada.
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4. LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Y
EL REGIMEN DE TRANSICION ¢

En primer lugar, hay que anotar que la nueva Constitucion
elimina a la Corte Suprema de Justicia para dar paso a una
Corte Nacional. No se trata de un simple cambio de denomina-
cién, es una configuracién diferente de la Funcién Judicial,
donde surge con mayores atribuciones el Consejo de la
Judicatura en detrimento de la nueva Corte Nacional (que
reemplaza a la Suprema).

Una de las atribuciones del Consejo de la Judicatura es la
designacion de los jueces de la Corte Nacional, su evaluacién y
sancion (como sucede con los demas jueces, Art. 181 nimero 3).
La anterior Constitucién de 1998 recogié el principio de la
cooptacién para la Corte Suprema, como principio que fortale-
ce la independencia del érgano mayor de la Funcién Judicial, lo
cual ahora se elimina. La tltima Corte Suprema realiz6 la coop-
tacion —en repetidas ocasiones- con base en un concurso publi-
co de méritos.10

Segun el Art. 22 del Régimen de Transicién, una vez que se
expida “la ley que regule la conformacion y funcionamiento del
Consejo de la Judicatura, este organismo conformard la Corte
Nacional de Justicia”, igual que designar4 a los demaés jueces.

9. Es ético indicar que el autor de este trabajo fue miembro de la extinguida Corte Suprema
para que sus criterios se tomen con el debido inventario.

10. Justamente, el mandato constitucional de la cooptacién sirvié de argumento para quienes
sostuvieron que la designacion mediante concurso de méritos —dispuesto por una Ley en
2005- de los magistrados de la Corte Suprema era inconstitucional. La respuesta fue que:
como podia haber cooptacion si todos los magistrados fueron destituidos el 8 de diciembre
de 2004 por una mayoria atrabiliaria del Congreso, aliada con el Gobierno autoritario del
Crmel.(r) Lucio Gutiérrez. No quedaba ningun titular para tal evento y la Constitucion,
obviamente, no previo una situacién de esta naturaleza. Hubo que esperar casi un afio para
reinstitucionalizar la Corte Suprema (30 nov. 2005). Hecho que, en otras circunstancias,
vuelve a repetirlo nuestro proceso constituyente.
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Este debilitamiento institucional de la Corte, que habia
sido el maximo 6rgano del Poder Judicial, toma una nueva
dimensién cuando la Constitucién establece la accién extraor-
dinaria de proteccién (amparo) contra las sentencias dictadas
en casacion por la antigua Corte Suprema y por la actual,
accion que podra ser planteada ante la nueva Corte
Constitucional, como se analizara al final de este articulo.

Los constituyentes adictos al gobierno buscaron un cam-
bio rapido de la Corte Suprema, muy diferente a lo que se dis-
puso respecto de otras instituciones. Como se explica en la
nota 8 (supra), los miembros de la tltima Corte Suprema fueron
elegidos mediante un concurso de méritos, reconocido a nivel
internacional, con observadores de Naciones Unidas, de la
OEA, Comunidad Andina, Comunidad Europea, de Gobiernos
amigos (como Chile, Espafia).ll En Ecuador se integré una
Veeduria Ciudadana de la Red de Justicia (con 47 organizaciones)
para la observacion directa y diaria del proceso; que es sin
duda el mayor logro en este campo.!2

Previamente, el Congreso Nacional dict6 la Ley Orgdnica
Reformatoria a la Ley Organica de la Funcion Judicial (18 de mayo
de 2005), donde se fijan requisitos exigentes para los futuros
magistrados, se dan reglas para la conformacion de un Comité
de Calificacién “en vista de la ausencia definitiva de la totalidad de
los magistrados de la Corte Suprema...” (que fueron destituidos) y
dispone que el Comité elabore un Reglamento de Concurso en
el que “se establecerdn con claridad los pasos a seguirse, los criterios

11. Un papel importante tuvieron los sefiores José Miguel Insulza (Secretario de la OEA);
Leandro Despouy (relator sobre la Justicia de Naciones Unidas); Sonia Picado (presidenta
del IIDH); Carlos Ayala (presidente de la Comision Andina de Juristas); senador de Chile,
Vieira Gallo (actual ministro de la Presidencia), entre otras distinguidas personalidades que
acompaiiaron el concurso y la designacion final.

12.  Un relato preciso y documentado de todos estos hechos consta en el libro: Una Corte de
Justicia con la Participacion Ciudadana, Red de Justicia, Amelia Ribadeneira,, Secretaria
Técnica, Fundacion Esquel. Quito, mayo del 2006.
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de calificacion y los puntajes que deberdn aplicarse a los postulantes
seguin sus conocimientos...”13.

En este concurso intervinieron 311 juristas para elegir a 31
magistrados; cuestiones importantes fueron la publicidad y las
impugnaciones, que podian presentarse en su momento. El pro-
ceso duré alrededor de seis meses. A la posesién acudieron los
presidentes de la Republica (Dr. Alfredo Palacio) y del Congreso
(Dr. Wilfrido Lucero). Esta Corte se mantuvo trabajando por casi
tres afios. No es del caso analizar las razones que llevaron a los
constituyentes del Gobierno a cambiar la integracién de dicha
Corte, pero -repito— no se quiso dar lugar a una transicion gra-
dual, que hubiera sido esperar a que los nuevos jueces —se supo-
ne provenientes de un concurso— tomen posesion.

El Art. 21 del Régimen de Transicion dispuso: “A los diez (10)
dias de proclamados los resultados del Referéndum Aprobatorio ter-
minan los periodos de las treinta y uno (31) magistradas y magistra-
dos de la Corte Suprema de Justicia”.

Asi, los diez dias se cuentan a partir de que el 6rgano elec-
toral proclame los resultados del referéndum constitucional, no
se espera a que la nueva Constituciéon sea promulgada.
Transcurrido este lapso, dice la transitoria, “terminan los perio-
dos”, expresion ambigua que fue tomada en el sentido de con-
cluir las funciones. Lo que los constituyentes de mayoria oficia-
lista no se dieron cuenta es que al terminar los periodos, estos
jueces pierden la potestad de juzgar pues carecen de jurisdic-
cion y competencia.

Cabe sefalar que por mandato constitucional (recogido de
una consulta popular realizada en 1997) los magistrados de la
Corte Suprema no tenian periodo fijo para su duracién, por lo

13. Op. cit,, Anexo 1, pp. 132 y ss. En los anexos constan reglamentos, instructivos y otros
documentos.
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que no era adecuado hablar de terminacién de periodos. Algin
funcionario buscé interpretar la disposicién en el sentido de
dar por concluido el caracter vitalicio de estos jueces, por tanto
seguian como tales (con jurisdiccién y competencia).

Un segundo inciso del Art. 21 dispuso que, como conti-
nuacién de la terminacién de los periodos, a los diez dias de
proclamados los resultados se organice un sorteo entre los
treinta y un magistrados para escoger a veinte y uno, “a quienes
se les encarga las funciones y responsabilidades de la Corte Nacional
de Justicia hasta que se designe a los titulares”, conforme dispone
la nueva Constitucidn.

Esta disposicion trajo dos problemas: 1) la mayoria de los
magistrados pidieron a la Constituyente no ser objeto de sorte-
os, pues el cargo fue obtenido por concurso y en buena lid; 2)
la reduccién del nimero de jueces (que implicaba una elimina-
cién de Salas) no podia darse mientras no se dicte una ley, igual
sucedia con las funciones que debian estar acordes con la nueva
estructura fijada en la Constitucién. La Ley anterior que orga-
nizaba una Funcién Judicial con Corte Suprema, con coopta-
cién y atribuciones diferentes fue derogada -igual que otras
leyes— por mandato constitucional.

La primera cuestién no fue oida y la segunda pasé des-
apercibida. ;Y la potestad de juzgar? ;Sera que el “encargo de
funciones” devuelve la jurisdiccién y competencia propia de
los jueces?

Una vez aprobada la Constitucién, el ministro de Justicia
senalé que habia que cumplir el régimen transitorio y proceder
al sorteo; asi se hizo y cuando se pidi6 retirar el nombramiento
solo un juez acudi6 (de los 21 favorecidos). Los demas se excu-
saron por razones de dignidad y ante la carencia de la ley regu-
ladora, que incluso devuelva la competencia para juzgar.
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En una reunién con las autoridades encargadas de solucio-
nar el impasse, los ex magistrados de la Suprema consideraron
que la Comisién Legislativa (que sustituy6 a la Asamblea
Constituyente) debia dictar una ley que al tiempo de prorrogar
las funciones de los 31 ex magistrados —hasta ser reemplaza-
dos— les confiera jurisdicciéon y competencia. El ministro de
Justicia y el oficialismo encontraron otra solucién: consultar a la
autoproclamada Corte Constitucional. A esta consulta se agre-
garon otras, como la del Consejo de la Judicatura.

Con base en esa decision de la “Corte” Constitucional se
resolvié esta crisis de la Justicia; el dictamen decia que a falta
de los titulares sorteados (que habian integrado la antigua
Corte Suprema), se podia “llamar” a quienes no fueron favore-
cidos en el sorteo y también a los conjueces y, a falta de éstos, a
los presidentes de las Cortes Superiores mas antiguos. De este
modo se reunieron a los 21 jueces que deben conformar la
nueva Corte Nacional, minimizada en sus atribuciones y jerar-
quia.

5. TRANSFORMACION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN CORTE

Mucha polémica ha ocasionado la autoproclamacién del
Tribunal Constitucional en Corte Constitucional, lo cual signi-
fica que asume las atribuciones conferidas por la nueva
Constitucion a dicha Corte, y ya lo ha puesto en practica. El
Régimen de Transicién constitucional, varias veces mencionado,
en su Art. 25 dice, en lo principal:

“Una vez constituidas las nuevas funciones Legislativa,
Ejecutiva y de Transparencia y Control Social se organizara la
comision calificadora que designara a las Magistradas y
Magistrados que integraran la primera Corte Constitucional.
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Cada funcién propondra al menos nueve (9) candidatos.
Las normas y procedimientos del concurso seran dictadas por
el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social. [....]".

A la luz de esta disposicién se observa que el Tribunal
Constitucional se arroga funciones, no previstas -bajo ninguna
consideracion- en el Art. 25 del Régimen de Transicién. Esta
disposicion se refiere de modo expreso a una “primera Corte
Constitucional” que serd integrada por las designaciones que
haga una comisidn calificadora, la cual -a su vez- sera confor-
mada por “las nuevas funciones Legislativa, Ejecutiva y de
Transparencia y Control Social”.

Es decir, es indispensable la conformacién de estas tres
funciones: la Legislativa, denominada ahora Asamblea
Nacional, que sera elegida en abril 2009; igual el titular del
Ejecutivo (presidente de la Republica) que no puede ser el
actual, por eso la disposicién habla de “nuevas funciones”. Y mas
complicado es instituir a la funcién de Transparencia y Control
Social, porque segun la norma constitucional es el resultado de
varias entidades (Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social, Defensoria del Pueblo, Contraloria y superin-
tendencias), cuyos titulares conforman “una instancia de coordi-
nacion” (Arts. 204 y 206 de la Constitucién).

Al no estar constituidas “las nuevas funciones” no puede
organizarse “la comision calificadora” que es la encargada —por el
Art. 25 del Régimen de Transicion— de designar a quienes “inte-
grardn la primera Corte Constitucional”. Incluso el Art. 25 sefala
el nimero de candidatos (nueve) que cada funcién debe propo-
ner ante la comision.

Por su parte, el Art. 27 ibidem, relativo a aspectos de la
transicién, menciona expresamente al Tribunal Constitucional
(junto al Consejo Nacional de la Judicatura y al Tribunal
Supremo Electoral) para sefialar que sus integrantes —se entien-
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de los actuales— “terminardn sus periodos cuando se posesionen
los... miembros de la Corte Constitucional...”. En el marco de esta
disposicion, los vocales del antiguo Tribunal Constitucional no
pueden transformarse en miembros de la Corte Constitucional,
y cuando éstos vengan ya habran terminado sus periodos.

En este punto las disposiciones de la transicién (Arts. 25y
27) guardan coherencia y claridad. La objecién hecha por el
Tribunal Constitucional de que la Constitucién omite referirse
a que ellos contindan en funciones prorrogadas y que no se
podran despachar los amparos no justifica en modo alguno una
violacién flagrante a la Ley de leyes. Al permitir el Régimen de
Transicién que los miembros del Tribunal Constitucional sigan
al frente de la institucion hasta que se posesionen los miembros
de la Corte Constitucional (conforme dice el Art. 27) les prorro-
ga también las funciones. Cuestion que por otra parte es prin-
cipio general. Muy diferente es cuando la norma de transicién
da por terminados los periodos o funciones como en el caso de
la Corte Suprema.

En el contexto juridico expuesto es imposible aceptar que
el Tribunal Constitucional se haya transformado en la nueva
Corte Constitucional. Mas atin, entre las competencias estable-
cidas en la Constitucién de 1998 para el Tribunal Constitucio-
nal no constaba la de interpretar la Constitucién de modo obli-
gatorio, lo cual correspondia al Congreso Nacional. ;Cémo
pudieron los vocales arrogarse esta competencia —de interpre-
tar— prevista en la actual Constitucién para la futura Corte, que
aun no existe?

Los hechos acaecidos hacen pensar que el oficialismo
requeria de modo urgente un organismo que interprete la
Constitucion, de acuerdo con el “interés general” que represen-
ta el Gobierno. No fortalece el optimismo estos actos juridicos
realizados, sin el mas minimo pudor, a nivel constitucional
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pero si revela la calidad ética y juridica de quienes pretenden
ser guardianes de la Constitucion que implementara los cam-
bios de la revolucion ciudadana.

6. LA “CORTE CONSTITUCIONAL”
COMO ORGANO DE CONSULTA

Deciamos que para solucionar la crisis judicial ocasionada
por la falta de previsién de los constituyentes, al no regular
adecuadamente la transiciéon de la Corte Suprema hacia la
Corte Nacional, se decidié “consultar” a la flamante Corte
Constitucional, para que “interprete” los articulos pertinentes
del Régimen de Transicién. Otros organismos también se hicie-
ron eco de la consulta e interpretacion, asi el Consejo de la
Judicatura, que luego examinaremos.

Respecto de la “consulta”. La nueva Carta Magna en los
Arts. 436, 437 y 438 regula las atribuciones que seran de la
Corte Constitucional, pero alli no existe ninguna atribucién que
permita elevar consultas en casos de duda, peor si existen vaci-
os constitucionales en el Régimen de Transicion.

El tnico caso de consulta al érgano de control constitucio-
nal es aquel en que un juez suspende la tramitacién de una
causa por considerar que hay una norma juridica contraria a la
Constitucién o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos (Art. 428 ibidem). Es decir, es el antiguo caso de inapli-
cabilidad que fue eliminado, ddndose a cambio la suspension
del tramite judicial para hacer la consulta y desesperar por la
respuesta.

Para hacer posible resolver las consultas la autoproclama-
da Corte Constitucional dict6 una especie de instructivo deno-
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minado “Reglas de Procedimiento” que establece una nueva atri-
bucién, la de ser un “érgano consultivo” y regula el procedi-
miento que debe seguirse. Lo grave del asunto es que la misma
Constitucién en su Art. 430 dispone, respecto de la Corte
Constitucional: “La Ley determinard su organizacion, funciona-
miento y los procedimientos para el cumplimiento de sus atribucio-

17

nes .

;Cémo es posible pasar por alto este mandato constitucio-
nal? Un instructivo o reglamento no puede cambiar lo dispues-
to, ni siquiera de una ley menos de la Ley Suprema. De nada
sirven los argumentos sobre la aplicacién inmediata de la
Constitucién o del interés general. O, del principio de pondera-
cién en la interpretacion. Si la Carta Fundamental prescribe que
debe dictarse una ley para que un érgano pueda organizarse,
funcionar y regular sus procedimientos, nada suple a esa ley.
Me temo que los guardianes de nuestra Constitucion estan
incurriendo en una discrecionalidad propia de las doctrinas
politicas de los “ismos”.

En consecuencia, la llamada “Corte” Constitucional no
puede absolver consultas, simplemente es inconstitucional.
Respecto de la facultad de interpretar, esta atribucién esta
reservada a la Corte Constitucional cuando ésta sea legitima-
mente constituida. Y esa atribucion deberé ser utilizada en caso
de dudas, ambigiiedades u oscuridades que haya en el texto
constitucional, no puede utilizarse la interpretacién para agre-
gar cuestiones o decir cosas que la Constitucién no lo hizo u
omiti6 hacerlo. Si no se quiere ir a una reforma constitucional
se puede buscar la solucién mediante una ley.

Por otro lado, ateniéndonos a la Teoria del Derecho —pri-
mera disciplina que estudia quien desea ser abogado- en los
casos de aplicacién del ordenamiento juridico pueden darse
tres situaciones: 1) aplicacion pura y simple de la norma juridi-
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ca porque ésta es clara; 2) interpretacién de la norma a causa de
las oscuridades, equivocos, ambigiiedades que la norma juridi-
ca presenta; y, 3) integracion del derecho: porque al no existir
una norma reguladora, al haber un vacio o laguna juridica debe
el juez integrar el derecho, de conformidad con lo dispuesto en
el ordenamiento juridico de cada pafs.

Para el caso judicial, las disposiciones que orientan el
Régimen de transicion no han podido prever las diversas situa-
ciones propias de la transicion, existen vacios o lagunas que
deben ser llenados. Frente a este hecho procede dictar una ley
que integre el orden juridico de transicién; una mera interpre-
tacién no es posible porque no se trata de aclarar contenidos, es
una real carencia de disposiciones.

Si el érgano encargado de legislar no lo hace, lo que esta
demostrando es una grave confusién acerca de su competencia,
por ello demanda la aquiescencia de otro ¢rgano; lo lamenta-
ble, y que complica el caso, es que el 6rgano consultado carece
de legitimidad y que sus pronunciamientos juridicos no ten-
dréan validez.

7. EL CONSEJO DE LA JUDICATURA Y
SU TRANSICION

El Consejo Nacional de la Judicatura fue instaurado en el
Ecuador en las reformas constitucionales de 1992, aunque pasa-
ron algunos afios hasta que el érgano se integrara y se dictara
su Ley (1998); siguiendo a la doctrina se estableci6 que el
Consejo tuviera un caracter administrativo y disciplinario. Es
decir, que tendria un papel activo con miras a alcanzar una
administraciéon de justicia honesta, eficiente y confiable.
Destaco este punto porque en el Ecuador, en general, estos
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nobles objetivos eran exigidos a la suprimida Corte Suprema,
seguramente por el peso de la tradicion historica.

Sin embargo, el funcionamiento del Consejo Nacional de
la Judicatura ha dejado mucho que desear. La nueva
Constitucién denomina simplemente Consejo de la Judicatura
y, como se dijo, aumento sus atribuciones mientras disminuy6
las de la Corte Nacional de Justicia. Parece que la mayoria de
nuestros constituyentes tuvieron la visién del Consejo General
del Poder Judicial de Espana, y en este como en otros puntos
siguieron el modelo espafiol.

Como el Consejo de la Judicatura estaba conformado por
siete miembros y la nueva Constitucién establece que deben ser
nueve, los vocales decidieron “consultar” a la denominada
“Corte” Constitucional, aprovechando la coyuntura de las con-
sultas. La respuesta dada en la “sentencia interpretativa” del
organismo de control constitucional fue que podian designar a
los dos miembros faltantes para estar de acuerdo con la
Constitucion.

Este asunto implica otra violacion flagrante de la Ley
Suprema que en el Art. 180, en la parte final, se refiere a la
designacion de los vocales del Consejo de la Judicatura y dispo-
ne que: “Se elegirdn seis vocales profesionales en Derecho y tres pro-
fesionales en las dreas de administracion, economia, gestion y otras
afines”.

Esta norma no fue observada. A los siete vocales ya exis-
tentes se agregaron otros dos profesionales en Derecho. No es
suficiente que, como sucede en nuestro medio, los abogados,
especialmente docentes, incursionen en otras 4reas y se consi-
deren especializados en ellas.
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Naturalmente, tampoco se observé lo sefialado en el Art.
20 del Régimen de Transicion, donde se dice: “En un plazo no
mayor de ciento ochenta (180) dias se organizard el Consejo de la
Judicatura; sus integrantes se designardn por el procedimiento esta-
blecido en la Constitucion”.

La inquietud que brota en estos casos es ;por qué tanta
prisa en buscar la transformacién? En dejar de ser los antiguos
organos para convertirse en los nuevos, saltando incluso las
etapas de una transicién racional. No cabe duda que aqui esta-
mos en presencia del significado de la politica: la obtencién del
poder.

8. AMPARO CONTRA SENTENCIAS DEFINITIVAS

Bajo la denominacién de “accién extraordinaria de protec-
cién” se establece el amparo contra sentencias y autos judicia-
les ejecutoriados. En los circulos judiciales y de abogados se ha
comentado que se trata de establecer una cuarta instancia (la
tercera, que no lo es, seria el recurso de casacién ante la Corte
Suprema). Esto significara tiempo, mucho tiempo, para que los
juicios sean resueltos y un trabajo que terminara estrangulando
a la nueva Corte Constitucional.

La justicia ecuatoriana, por muchas y complejas razones,
es demasiado lenta; ademas, se abusa en exceso del recurso de
casacion (utilizandolo como si fuera tercera instancia). Buena
parte de estos recursos han sido desechados por las Salas de la
Corte Suprema, pero el trabajo ya fue hecho, mientras los expe-
dientes se hacinan perjudicando a quienes esperan que su
causa sea despachada. En este contexto, en el que también se
abusa del amparo, los constituyentes de mayoria han dispues-
to, finalmente, el siguiente preceptol4:
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“Art. 437. Los ciudadanos en forma individual o colectiva
podréan presentar una accién extraordinaria de proteccion contra
sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de sen-
tencia. Para la admision de este recurso la Corte [Constitucional]
constatara el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o eje-
cutoriados.

2. Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha
violado, por accién u omision, el debido proceso u otros
derechos reconocidos en la Constituciéon.”

No obstante que, al final de sus sesiones, los constituyen-
tes agregaron el requisito de que se hayan agotado los recursos
y que las decisiones judiciales estén ejecutoriadas o firmes, esto
no atenda el problema. Lo grave es que queda abierto el requi-
sito de violacién del debido proceso o de otros derechos cons-
titucionales. No se ha buscado precisarlo, concretarlo. Sera facil
para todos los recurrentes de esta accién argumentar tales vio-
laciones. Esto ha ocurrido con la accién de amparo (llamada
ahora de proteccién), cuyo abuso sigue a la orden del dia, con-
gestionando de trabajo a los jueces.

Las consecuencias seran —como se dijo—: una acumulacién
enorme de juicios, mucho mayor a la que existe actualmente;
malestar social por los conflictos que permanecen insolubles;
crecimiento de la inseguridad juridica. El argumento de que en
otros paises existe el amparo contra sentencias (casos de
Espafia, Colombia, Pertl) no es correcto, porque no se ha consi-
derado el sistema de amparo que tienen aquellos paises que es
de caracter residual o subsidiario. En cambio, el Ecuador tiene
una accién de amparo demasiada amplia y no se ha cambiado
el sistema.

14. La Corte Suprema de Justicia acudi6 algunas veces a la Constituyente para explicar todas
las consecuencias de esta nueva atribucion, que no tiene relaciéon con nuestro medio ni con
la acci6n de amparo que existe en el Ecuador, diferente a la situacién que viven otros pai-
ses (incluso Colombia y Perd).
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En Espana, por ejemplo!>, el Tribunal Constitucional cono-
ce el amparo cuando hay “violacién de los derechos y libertades
referidos en el articulo 53.2” del texto constitucional (Art.
161.1.b/). Los derechos y libertades protegidos por el amparo
son aquellos que constan en el articulo 14 y la Seccion primera
del Capitulo segundo de la Constitucién. En este caso se acude
ante los Tribunales ordinarios (“por un procedimiento basado en
los principios de preferencia y sumariedad”, Art. 53.2) y luego se
puede interponer el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional.

Es decir, que los derechos que protege el amparo no son
todos los que establece la Carta constitucional, sino un grupo
expresamente establecidos por la misma Ley Suprema espafio-
la. Y para acudir al amparo —-ante el Tribunal Constitucional- se
debe previamente haber agotado los recursos utilizables dentro
de la via judicial.

Algo similar existe en Colombia con la accién de tutela
(amparo). El Art. 86 (tercer inciso) dice: “Esta accion solo proce-
derd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.” (Enfasis agregado).

El caso peruano también tiene sus caracteristicas muy
peculiares. En Pert, en diciembre del 2003, se aprobé el Cédigo
Procesal Constitucional que entré a regir en el 2004. Alli, con
una interpretacion contrario sensu de la Ley Suprema peruana,
se establecio la procedencia del amparo “respecto de resoluciones
judiciales firmes dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal
efectiva, que comprende el acceso a la justicia y el debido proceso...”
(Art. 4).

15. En los tres ejemplos tomados de Espafia, Colombia y Per se realiza un somero analisis
que no agota la complejidad de estos temas. Lejos de mi intencién y de este trabajo aden-
trarme en cuestiones de caracter procesal.
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Al respecto se debe tener claro lo siguiente. En primer
lugar, que el mismo Cédigo peruano hace un esfuerzo por pre-
cisar —de modo objetivo- lo que debe entenderse por tutela pro-
cesal efectiva (Art. 4, tercer inciso). Luego, el amparo peruano
viene a ser de caracter subsidiario o residual pues no procede
cuando “existan vias procedimentales especificas...”, dice el niime-
ro 2 del Art. 5, lo que se complementa con la disposicién de que
se hayan “agotado las vias previas”, con pocas excepciones
(nimero 4 del Art. 5); cuestion que se precisa en los Arts. 45y
46 del referido Cédigo.

Por tltimo, existe un plazo para interponer la demanda de
amparo, pues éste “prescribe a los sesenta dias habiles de producida
la afectacion...” (Art. 44 ibidem). También, el Cédigo Procesal
Constitucional no deja de lado el cuidado de sefialar expresa-
mente (como lo hace la Constitucién espafiola, pero con mas
amplitud) los derechos que estdn protegidos por el amparo
(Art. 37).

Todo lo dicho lleva a concluir que, si se quiere que, en el
Ecuador, opere adecuadamente la accién de amparo (o protec-
cién) contra sentencias judiciales, habia que redisefiar el siste-
ma del amparo, imponiéndole determinados limites. ;Podra la
ley pertinente asumir esta tarea?

9. UNA REFLEXION FINAL

Al influjo de lo que el Gobierno llama “la revolucién ciu-
dadana” lo que se quiere es cambios profundos, que transfor-
men al pais. Estando de acuerdo con este punto, sin embargc
creo que tales cambios deben operarse no solo en el texto cons-
titucional sino sobre todo en la realidad concreta del pais, si nc
se quiere caer en la demagogia. Ademas, estoy convencido que
en el orden institucional la transformacién profunda esta er
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relacion directa con la forma de actuar de sus miembros, con su
ética, eficiencia y responsabilidad.

Espero que no ocurra con la Justicia Constitucional ecuato-
riana lo que muchas veces sucede en nuestro medio con la
Constitucién, que es de aquellas llamadas nominales o seman-
ticas; Constitucion ‘de papel’ en lenguaje comin, simple facha-
da que sirve de camuflaje para un gobierno autoritario. En este
contexto —como ya lo he dicho- la Justicia Constitucional no
podra desempenar ninguna funcién que no sea, igualmente, de
mera fachada.l6

Por lo expresado, es que miro con desconfianza lo que
prescribe el Articulo 1 de nuestra flamante Constitucion: “El
Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia...” En
nuestra época, inicios del Siglo XXI, después de lo que el
mundo ha vivido a lo largo del Siglo XX, ya no es suficiente que
un Estado se proclame “constitucional”, pues bien puede el
gobierno del III Reich, que tuvo a constitucionalistas de la talla
de Carl Schmitt, proclamarse como un Estado constitucional.
Para mi —como jurista— sigue teniendo un contenido mucho
mas profundo el Estado de Derecho, concepto que gradual-
mente ha sido enriquecido con nuevas perspectivas humanas y
politicas.

16. Cfr. Hernan Salgado Pesantes: Manual de Justicia Constitucional Ecuatoriana, Scric
Fortalecimiento de la Justicia Constitucional en cl Ecuador, N° 5, Quito: Corporacion
Editora Nacional, 2004.






Acceso a la informacion y
participacidon ciudadana

Diego Sdnchez Montenegro®

“Un gobierno popular sin informacién popular o sin los
medios para adquirirla, no es sino el prélogo a una farsa
o a una tragedia, o tal vez a ambos” James Madison.1

Hoy en dia, las nuevas tecnologias de la informacién y
comunicacién se han convertido en recursos fundamentales
para el funcionamiento y desarrollo de las actividades ptblicas
y privadas. Es innegable que estamos frente a un fenémeno tan
admirable por el grado de facilitacién y acercamiento que pro-
porciona, que no dejamos de sorprendernos con la rapidez que
se ha extendido en el mundo.

El derecho y en general las ciencias juridicas tampoco
podian permanecer ajenos a la utilizacién de las nuevas tecno-
logias de la informacién y comunicacién. Un mundo cada vez
mads integrado requiere de un derecho cada vez mas uniforme

*  Becario del Postgrado en estudios de prevencion de la corrupcién PUCE. Doctor en
Jurisprudencia. Profesor de Derecho Internacional Privado y Contratacién Electrénica, Pre
y Postgrado - Universidad del Pacifico. Desde 1.999 hasta el presente. Profesor invitado de
la Maestria en Derecho Informatico - Universidad de Cuenca. Vicepresidente de la
Asociacion Ecuatoriana de Derecho Informatico. Coordinador del Monitor de Privacidad
y Acceso a la Informacion en América Latina. IFAP/UNESCO-Alfa-Redi.

1. James Madison carta a W.T. Barry, 4 de agosto de 1822 en G.P. Hunt,ed., IX. The Writings
of James Madison 103 ( 1910 ) Citado por Pablo Andrés Palazzi, El Derecho Legislacion
Argentina, Boletin No.4, 26 de febrero de 1999, Buenos Aires, Argentina.
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que facilite el impartir justicia, el trafico juridico privado, los
contactos intergubernamentales y que aspire a la gobernabili-
dad democratica.

Siguiendo al profesor Eduardo Castellanos Hernandez, la
cultura de la legalidad es un recurso valido de una sociedad
frente a la autoridad para exigir de ésta el estricto respeto del
estado de Derecho, que es, a su vez, el fundamento legal de la
propia autoridad publica. Si la cultura de la legalidad es un
aspecto fundamental de la gobernabilidad democritica, su
difusion abierta se convierte en una obligacién y una necesidad
para las Instituciones Publicas.

El profesor Balkin de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Yale, sefiala que la democracia no es solamen-
te libertad individual y auto gobierno colectivo. Ademads es el
ciudadano participando de la produccién y distribucion de la
cultura democratica.?

Aqui es donde encontramos, precisamente, la relacion
entre la nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién
(TIC), y la cultura de la legalidad. Las TIC proporcionan los
medios necesarios para difundir la legalidad a través de las
redes electrénicas que, abiertas y disponibles para la poblacidn,
acercan a ésta la normatividad que le da basamento juridico a
su diario quehacer y acontecer.

La capacidad de estas nuevas tecnologias para llevar infor-
macion y conectar diversos sitios facilita mucho mas la difusién

que las obras impresas, por grande que sea su tiraje y su distri-
bucién.

2. Balkin, Jack M.Digital Speech and Democratic Culture: a Theory of Freedom of
Expression for the Information Society. New York University Law Review, Vol. 79, No. 1,
2004; Yale Law School, Public Law Working Paper No. 63. Available at SSRN:
http://ssm.com/abstract=470842 or DOI: 10.2139/ssm.470842.
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Las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién
se constituyen en los medios para promover la cultura de la
legalidad y asegurar la transparencia en la gestién publica,
aspectos esenciales de la gobernabilidad democratica.

EL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA

El derecho de acceso es la facultad que tienen las personas
para obtener la informacién que emane o que se encuentre en
poder de las instituciones, organismos, entidades y personas
juridicas de derecho publico y de derecho privado que tengan
participacion del Estado o sean concesionarias de éste, en cual-
quiera de sus modalidades.

La Constitucion de la Republica del Ecuador3, en la
Seccién cuarta, establece lo siguiente:

“Accién de acceso a la informacién publica. Art. 91.- La
acciéon de acceso a la informacion publica tendra por objeto
garantizar el acceso a ella cuando ha sido denegada expresa o
tacitamente, o cuando la que se ha proporcionado no sea com-
pleta o fidedigna. Podra ser interpuesta incluso si la negativa se
sustenta en el caracter secreto, reservado, confidencial o cual-
quiera otra clasificacién de la informacién. El carécter reservado
de la informacion deberd ser declarado con anterioridad a la
peticién, por autoridad competente y de acuerdo con la ley.”

Es necesario hacer referencia a disposiciones que se
encuentran incorporadas en varios Convenios Internacionales
de los cuales nuestro pais es signatario, y donde se establece el

3. Constitucion de la Republica del Ecuador. http://asambleaconstituyente.gov.ec/documen-
tos/definitiva_constitucion.pdf revisada el 6 de diciembre del 2008.
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fundamento juridico del derecho al acceso a la informacién

publica.

Entre ellas se tienen:

A.-

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos?
(1948).

Articulo 19.- “Todo individuo tiene derecho a la libertad
de opinidn y de expresion; este derecho incluye el de no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y reci-
bir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limita-
cién de fronteras, por cualquier medio de expresion”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos>
(1966).

Articulo 19, numeral dos. “Toda persona tiene derecho a
la libertad de expresién; este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccién”.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
“Pacto de San José de Costa Rica”® (1969).

Articulo 13 inciso 1.-“Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho com-
prende la libertad de buscar, recibir y difundir informacio-

4. Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos.
En: http://www.un.org/spanish/aboutun/hrights.htm revisada el 26 de noviembre del 2008.
5. Pacto Intemnacional de Derechos Civiles y Politicos.

En: http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/a_ccpr_sp.htm, revisada el 25 de
noviembre del 2008.

6. Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
En: hup://www.cidh.oas.org/Basicos/Basicos2.htm , revisada el 25 de noviembre del 2008.
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nes e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccién”.

Cabe resaltar que la propia Convencién Americana
sobre Derechos Humanos impone a los Estados partes
la obligacion de respetar los derechos y libertades que
consagra, y garantiza el libre y pleno ejercicio y goce de
los derechos reconocidos en ella, a toda persona sujeta
a su jurisdiccién.

La Declaracién de Chapultepec’ (1994), suscrita por el
Ecuador, en sus numerales dos y tres de los Principios
indica lo siguiente:

“Toda persona tiene el derecho a buscar y recibir informa-
cién, expresar opiniones y divulgarlas libremente. Nadie
puede restringir o negar estos derechos”. “Las autoridades
deben estar legalmente obligadas a poner a disposicién de
los ciudadanos, en forma oportuna y equitativa, la informa-
cion generada por el sector publico. No podré obligarse a
ningun periodista a revelar sus fuentes de informacién”.

La Declaracién de principios sobre la libertad de expre-
sion aprobada por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos aprobada durante el 108° periodo
ordinario de sesiones® (2000). En el Preambulo, inciso
quinto dice: “Convencidos que garantizando el derecho de
acceso a la informacion en poder del Estado se conseguird
una mayor transparencia de los actos del gobierno afianzan-
do las instituciones democrdticas”. En el numeral cuarto
de los Principios sefiala:

En: http://www.declaraciondechapultepec.org/declaracion_chapultepec.htm, revisada el 25
de noviembre del 2008.
Declaracion de principios sobre la libertad de expresion. Comision Interamericana de
Derechos Humanos. En: http://www.cidh.oas.org/Basicos/Basicosi3.htm, revisada el 25
de noviembre del 2008.
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“El acceso a la informacion en poder del estado es un
derecho fundamental de los individuos. Los estados estan
obligados a garantizar el ejercicio de este derecho. Este prin-
cipio solo admite limitaciones excepcionales que deben estar
establecidas previamente en la ley para el caso que exista un
peligro real e inminente que amenace la seguridad nacional
en sociedades democraticas”.

Revisada la normativa internacional y la Ley Fundamental
ecuatoriana, podemos aseverar que el derecho al acceso a la
informacidn es un derecho asegurado por la Constitucién de la
Republica y afirmado por los convenios y tratados vigentes
suscritos por nuestro pais, existe de esta manera, una retroali-
mentacién reciproca entre el derecho interno y el derecho inter-
nacional convencional de derechos humanos.

Los pactos internacionales en materia de derechos huma-
nos y su efecto operativo y multiplicador en los mas diversos
aspectos de la vida humana donde la dignidad del hombre se
ve afectada, obliga a la necesaria adecuacion de la legislacién
interna y del accionar del Estado, al texto de las convenciones.
De esta forma y como ejemplo tenemos:

A. Principio 10 de la Declaracién de Rio, de la Conferencia
Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992,
que en lo pertinente dice:

“Toda persona debera tener acceso adecuado a la infor-
macidn sobre el medio ambiente de que dispongan las auto-
ridades ptblicas, incluida la informacién sobre materiales y
las actividades que encierran peligro para sus comunidades,
asi como la oportunidad de participar en los procesos de
adopcién de decisiones”.

B. Convenio de Aarhus.- Convenio sobre acceso a la
informacién, participacién ptblica en la toma de deci-
siones y acceso a la justicia en materias ambientales
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adoptada en la Conferencia ministerial “Medio
Ambiente para Europa” en Aarhus, Dinamarca de
fecha 25 de junio de 1998 y que entré en vigencia a
comienzos de 2002.

La mayoria de los estados americanos mantienen en sus
constituciones normas que obligan a brindar la informacién
publica y ademads, aquellos que no lo tienen en la Constitucién,
han dictado leyes al respecto, como es el caso de la Republica
de Chile.

La vinculacién entre el derecho del ciudadano al acceso a
la informacion y el ejercicio de otros derechos constitucionales
no es casual; precisamente la garantia de aquel acceso resulta
ser el fundamento bésico para el ejercicio libre y responsable de
otros derechos fundamentales. El derecho a la informacién
involucra, segin las Naciones Unidas, la “piedra de toque de
todas las libertades (...) y constituye un elemento esencial de todo
esfuerzo serio para favorecer la paz y el progreso en el mundo™.

EL CASO ECUATORIANO:

La Ley de modernizaciéon del Estado, privatizaciones y
prestacion de servicios piblicos por parte de la iniciativa pri-
vadal0, determina:

“Art. 32.- Acceso a documentos.- Salvo lo dispuesto en leyes
especiales a fin de asegurar la mayor correccién de la actividad
administrativa y promover su actuacién imparcial, se reconoce a
cualquiera que tenga interés en la tutela de situaciones juridica-
mente protegidas, el derecho a acceso a los documentos admi-

9.  Resolucién 59 (1) del 1946-12-14, de la Organizacion de las Naciones Unidas.
10. Ley de Modemizacion del estado, privatizaciones y prestacion de servicios piblicos por
parte de la iniciativa privada, R.O. Ley 2001-56 (Registro Oficial 483, 28-X11-2001).
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nistrativos en poder del Estado y demds entes del sector publi-

1

co .

El Estatuto del régimen juridico y administrativo de la
Funcién Ejecutivall, en forma mas explicita dispone:

“Art. 205.- Derechos de los particulares.

Los particulares, en sus relaciones con las Administraciones
sujetas a este estatuto, tendran derecho: (...)

c) Obtener copias certificadas de los documentos originales
que consten en cualquier expediente administrativo, salvo que
se trate de aquellos documentos calificados como reservado, de
conformidad con la legislacion vigente;...

g) Tener acceso a los archivos de la administracion en la
forma prevista en la ley y en las normas de la propia adminis-
traciénm;...”

La Ley organica de responsabilidad, estabilizacién y
transparencia fiscal y su reglamento garantizan

“el control ciudadano de la gestién publica a través del libre
acceso a los documentos e informacion presupuestaria, contable
y de las operaciones y contratos de crédito de todas las entida-
des del sector publico y del sector privado en la parte que corres-
ponda a bienes y otros recursos del sector publico. El principal
medio que propone para alcanzar el objetivo de la ley es un sis-
tema oficial de informacién y amplia difusién que servird de
base para el control de la ciudadania, que incluira la informacién
relativa al cumplimiento..., asi como la referente a decisiones
sobre tarifas y precios de bienes y servicios publicos y transfe-
rencia o venta de activos ptiblicos, con su correspondiente sus-

11.  Estatuto del régimen juridico y administrativo de la Funcion Ejecutiva, Registro Oficial
536 de 18 de marzo del 2002. En:

http://www.presidencia.gov.ec/Info/12ESTATUTO_FUNCION EJECUTIVA .pdf
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tentacion técnica y legal. También se informard en detalle sobre
el proceso, los términos y las condiciones financieras de opera-
ciones de recompra de deuda realizadas, y sobre los origenes,
motivos, términos y condiciones financieras de los refinancia-
mientos realizados”12.

Sin embargo de la expedicién de las leyes antes referidas
existe todavia la cultura del secreto en el Estado. Hay reticen-
cia a entregar la informacién publica, ya que un alto nivel de
secreto con frecuencia permite a quienes ejercen el poder, guar-
dar con recelo sus conocimientos para aumentar su autoridad.

El profesor Julio Miguel Rodriguez Villafarie senala que
durante los periodos de los ultimos gobiernos militares y/o de
facto en nuestra region se ejecutd la siguiente estrategia: Ante
un escandalo hay que ocultarlo de todas las formas y maneras
posibles, en la década de los afios noventa, una légica diferen-
te y tan negativa como la anteriormente descrita operaba soste-
niendo que, ante la evidencia de un acto de corrupcién, se lo
debe ventilar de forma tal que produzca una conmocién y
difundir esa informacién por todos los medios posibles, de esa
manera se tratara de saturar el tema, y pronto todo se olvidara
y nadie se ocupara de la resoluciéon del acto de corrupcién y la
sancién a los responsables del delito. Se permite conocer algu-
nos actos de corrupcién en la funcién publica, pero se usa la
indignacién social como un placebo civico, que se neutralizaba
luego en la inconstancia o ineptitud u omisién de quienes debi-
an investigar y sancionar las actuaciones indebidas y generadas
por actos de corrupcién.13

12. Pérez Efrain y Makowiak Jessica, Temas de Derecho Constitucional, “El derccho de acce-
so a la informacién en Europa y América Latina: Un enfoque constitucional” Ediciones
Legales, Quito, 2003, pp. 145-210.

13. Rodriguez Villafafie, Miguel Julio, “Periodismo e informacion judicial en Argentina™, pp.
70 y ss, publicado en “Contribuciones”, afio XVIII, N° 2 (70) de Abril-Junio de 2001.
Edicién trimestral de la Konrad Adenauer Stiftung. Centro Interdisciplinario de Estudios
sobre el Desarrollo Latinoamericano, Bs. As.
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Por mucho tiempo la informacién generada desde el
Estado se entendi6 delimitada a hacer conocer los resultados de
la toma de las decisiones de las funciones ejecutiva, legislativa
y judicial.

Eduardo Bertoni, relator especial para la libertad de expre-
sién de la Organizacion de Estados Americanos sefala:

“El acceso a la informacién en poder del Estado es un derecho
fundamental de los individuos y los Estados estdn obligados a
garantizarlo. Ademas, las leyes que reconocen adecuadamente
este derecho contribuyen a combatir la corrupcion, que ha sido
identificada por la OEA como un problema que requiere una
atencion especial en las Américas”.

En nuestro pais, varios sectores de la Sociedad Civil, se
han organizado para superar los inconvenientes que se generan
por la falta de informacién y transparencia en el sector publico.
El conocimiento de la existencia de corrupcién en el Estado,
impulsé aiin mas a la sociedad a ocuparse de la necesidad de
informacion, como la medida preventiva basica.

Debe tomarse en cuenta que no hay posibilidad de vida
democratica genuina, sin una participaciéon responsable de
todos los actores de la sociedad en la construccién de los con-
sensos necesarios para el fortalecimiento del sistema y que,
para ello, es imprescindible contar con la informacién. Por su
parte, como se ha dicho, en una democracia, todos los aspectos
de la administracion puablica deben ser transparentes y estar
abiertos al escrutinio publico.

De alli que la ley organica de transparencia y acceso a la
informacién publica sea de vital importancia para la sociedad
civil, ya que permitird monitorear los actos del Gobierno y con-
trolar el accionar de la gestion priblica, mediante la exigencia
de una permanente rendicién de cuentas por las decisiones que
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se toman. No puede existir democracia sin que existan meca-
nismos de acceso a la informacidn; en estas condiciones los ciu-
dadanos no pueden ejercer sus derechos ya que no se encuen-
tra garantizado el respeto y la proteccién de sus derechos fun-
damentales.

Un ciudadano que enfrenta vacios y lagunas de informa-
cion sobre los asuntos ptiblicos no tendra la oportunidad de
expresar su opinion en temas inherentes a la administracién
gubernamental; de esa forma se quebranta uno de los pilares
fundamentales, la participacién ciudadana, que sostienen al
estado de derecho.

El derecho de acceso es una prerrogativa que tienen las
personas para acceder a la informacién creada, administrada o
en posesion de las entidades publicas.

“Con el ejercicio del derecho de acceso a la informacién:

Se fomenta el principio de seguridad juridica y de legitimidad
democratica del estado de derecho.

Se ejerce un escrutinio activo de parte de los gobernados,
sobre las actividades de los servidores publicos y de las personas
juridicas de derecho privado que operan con fondos ptblicos.

Se promueven las mejores condiciones para la toma de deci-
siones tanto de los ciudadanos como de las autoridades.

Se permite un acceso equitativo con igualdad de oportunida-
des para participar en las mas distintas actividades de la vida del
Estado.

Se democratiza la administraciéon publica que pasa de una
organizacion jerdrquica a una organizacién con dosis importan-
tes de interactividad.”14
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Es substancial destacar el precepto contenido en el articu-
lo siete de la Ley Orgénica de Transparencia y Acceso a la infor-
macién publical®, que obliga a todas las Instituciones del
Estado que conforman en sector publico y a los entes sefialados
en el articulo 1 de la referida ley; difundir a través de un por-
tal de informacion o pagina en Internet, ciertos datos que se
consideran de naturaleza obligatoria.

Art. 7.- Difusién de la Informacién Pablica.- “Por la transpa-
rencia en la gestién administrativa que estan obligadas a obser-
var todas las instituciones del Estado que conforman el sector
publico en los términos del articulo 118 de la Constitucién
Politica de la Republica y demads entes sefialados en el articulo 1
de la presente Ley, difundiran a través de un portal de informa-
cién o pagina web, asi como de los medios necesarios a disposi-
cién del publico, implementados en la misma institucién, la
siguiente informacion minima actualizada y obligatoria, que
para efectos de esta Ley, se la considera de naturaleza obligato-
ria:

a) Estructura orgéanica funcional, base legal que la rige, regula-
ciones y procedimientos internos aplicables a la entidad; las
metas y objetivos de las unidades administrativas de confor-
midad con sus programas operativos;

b) Eldirectorio completo de la institucién, asi como su distribu-
tivo de personal;

¢) Laremuneracion mensual por puesto y todo ingreso adicio-
nal, incluso el sistema de compensacion, segun lo establez-
can las disposiciones correspondientes;

d) Los servicios que ofrece y las formas de acceder a ellos, hora-
rios de atencién y demds indicaciones necesarias, para que la

14, Carpizo Jorge y Carbonell Miguel, Coordinadores, “Derecho a la informacién y derechos
humanos” Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2000.

15. Ley Organica de Transparencia y Acceso a la informacion publica, Ley No. 2004-34.
Suplemento del Registro Oficial 337, 18-V-2004.
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ciudadania pueda ejercer sus derechos y cumplir sus obliga-
ciones;

Texto integro de todos los contratos colectivos vigentes en la
institucion, asi como sus anexos y reformas;

Se publicaran los formularios o formatos de solicitudes que
se requieran para los tramites inherentes a su campo de
accion;

Informacién total sobre el presupuesto anual que administra
la institucién, especificando ingresos, gastos, financiamiento
y resultados operativos de conformidad con los clasificado-
res presupuestales, asi como liquidacién del presupuesto,
especificando destinatarios de la entrega de recursos publi-
cos;

Los resultados de las auditorias internas y gubernamentales
al ejercicio presupuestal;

Informacién completa y detallada sobre los procesos precon-
tractuales, contractuales, de adjudicacién y liquidacién, de
las contrataciones de obras, adquisicién de bienes, presta-
cion de servicios, arrendamientos mercantiles, etc., celebra-
dos por la institucién con personas naturales o juridicas,
incluidos concesiones, permisos o autorizaciones;

Un listado de las empresas y personas que han incumplido
contratos con dicha institucion;

Planes y programas de la institucién en ejecucion;

El detalle de los contratos de crédito externos o internos; se
sefialara la fuente de los fondos con los que se pagaran esos
créditos. Cuando se trate de préstamos o contratos de finan-
ciamiento, se hara constar, como lo prevé la Ley Orgénica de
Administracién Financiera y Control, la Ley Orgénica de la
Contraloria General del Estado y la Ley Organica de
Responsabilidad y Transparencia Fiscal, las operaciones y
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contratos de crédito, los montos, plazo, costos financieros o
tipos de interés;

Mecanismos de rendicion de cuentas a la ciudadania, tales
como metas e informes de gestion e indicadores de desem-
peno;

Los viaticos, informes de trabajo y justificativos de moviliza-
cién nacional o internacional de las autoridades, dignatarios
y funcionarios publicos;

El nombre, direccién de la oficina, apartado postal y direc-
cién electrénica del responsable de atender la informacion
publica de que trata esta Ley;

La Funcién Judicial y el Tribunal Constitucional, adicional-
mente, publicaradn el texto integro de las sentencias ejecuto-
riadas, producidas en todas sus jurisdicciones;

Los organismos de control del Estado, adicionalmente,
publicaran el texto integro de las resoluciones ejecutoriadas,
asi como sus informes, producidos en todas sus jurisdiccio-
nes;

El Banco Central, adicionalmente, publicara los indicadores
e informacién relevante de su competencia de modo asequi-
ble y de facil comprensién para la poblacién en general;

Los organismos seccionales informardn oportunamente a la
ciudadania de las resoluciones que adoptaren, mediante la
publicacién de las actas de las respectivas sesiones de estos
cuerpos colegiados, asi como sus planes de desarrollo local;

Y,

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo, adicional-
mente, publicara el texto integro de sus sentencias ejecuto-
riadas, producidas en todas sus jurisdicciones.
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La informaciéon debera ser publicada, organizandola por
temas, items, orden secuencial o cronoldgico, etc., sin agrupar o
generalizar, de tal manera que el ciudadano pueda ser informa-
do correctamente y sin confusiones.”

Las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién
son herramientas que han transformado los conceptos de lugar
y tiempo, y también permiten poner a disposicién de los ciuda-
danos, datos esenciales para la toma de decisiones en todos los
campos, inclusive en aquellos que son interesantes para la par-
ticipacién politica activa. Estos datos e informaciones, una vez
colocados en Internet, se encontraran disponibles a toda hora
sin limitaciones tales como el horario en las oficinas publicas o
las posibilidades de traslado fisico a cualquiera de las entidades
publicas en donde reposan los archivos. Esta caracteristica
puede traer consigo el que se establezca una democracia mucho
mas participativa. Siguiendo al profesor Owen M. Fiss, “... la
democracia es un sistema de autogobierno colectivo, y presupone que
todas las personas tengan toda la informacion necesaria para ejercitar
su prerrogativa soberana de un modo inteligente y reflexivo”16.

En la actualidad se considera que el derecho de acceso a la
informacién es un requisito de participacién ciudadana demo-
cratica dentro de un Estado demasiado complejo, que sucumbe
a su propia dindmica burocrética. En un Estado de esta natura-
leza, ningtin individuo puede conocer la totalidad de la infor-
macidén que le permita una auténtica participacién democratica
en la politica estatal. Ni siquiera las propias instituciones publi-
cas son, con frecuencia, conscientes de la existencia de informa-
cién perteneciente a otras instituciones ptblicas y de forma
general el poder legislativo ve restadas sus potestades investi-
gativas y fiscalizadoras.

16. Fiss, Owen M., “La ironia de la Libertad de expresion”, trad. Victor Ferreres Comella y
Jorge Malem Senia, ed. Gedisa, 1999.
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Jeremy Pope de la organizacion Transparencia
Internacional sefiala lo siguiente:

“se necesita un cambio de cultura entre los funcionarios
publicos, desde el empleado de menor rango al ministro respon-
sable de todo un departamento. Deben llegar a comprender que,
en el pasado sus administraciones pueden haber dado la apa-
riencia de haber funcionado adecuadamente, la introduccién de
politicas relativas al acceso a la informacién pueden aumentar la
calidad de la administracién de manera significativa. Dichas
politicas impulsan la creaciéon de un cédigo de ética de servicio
publico dentro del sector piiblico, aumentan la satisfaccién labo-
ral y elevan la estima de los empleados ptblicos dentro de las

comunidades donde pertenecen y a las cuales atienden.”17

17. Pope, Jeremy, Global Corruption Report de Transparencia Internacional, 2002, en “El
Derecho de Acceso a la Informacion Publica en el Ecuador” Compilacion Merino Dirani
Valeria, CLD, 2003.



Naturaleza de la
Corte Constitucional

Julio César Trujillo

Con la instauracion del Estado de derecho, a fines del siglo
XVIII en los Estados Unidos de América y Francia, quedé esta-
blecido que todos los elementos del Estado estan sometidos al
Derecho, como conjunto de normas juridicas, que tienen su
fundamento en una norma suprema a la que la bautizaron,
siguiendo el pensamiento iniciado en Grecia, con el nombre de
constitucion. La suerte de la constitucién, sin embargo, no fue
la misma en los Estados Unidos de América que en Francia.

I
EL CONTROL CONSTITUCIONAL

En los Estados Unidos de América, la misma Constitucion
se definia como la norma suprema de todo el ordenamiento
juridico (Art. VI.2) sin determinar el érgano que debia contro-
lar el respeto de esa supremacia ni el valor de la norma infra-
constitucional que la infringiera. Muy tempranamente (1803) la
Corte Suprema asumio para la Rama Judicial la competencia de
hacer respetar este caracter de la norma constitucional y decla-
rar sin valor la norma que la contradijera, en fallo que, con rigu-
roso razonamiento, resolvié el caso Marbury vs. Madison. Asi,
en este poderoso pais quedé establecido el Estado constitucio-
nal de derecho, practicamente desde el primer dia.
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Con este fallo y gracias al principio del stare decisis se con-
sagré también un sistema de control de la constitucionalidad
del ordenamiento juridico, que ha dado la vuelta al mundo y es
conocido como control difuso, porque compete a todos los jue-
ces cuidar que todas las normas juridicas respeten la suprema-
cia de la Constitucién; control concreto porque el juez debe
hacerlo en cada caso contencioso sometido a su decisién y que,
al preparar esta decision, se encuentra con una norma de la que
dependa el sentido de ella y que no la puede aplicar porque la
estima inconstitucional, y americano, precisamente, porque
tiene su origen en los Estados Unidos de América.

En Francia, en cambio, después de los primeros ensayos de
la dltima década del siglo XVIII y de la caida de Napoleén
Bonaparte, se restauré la monarquia. Como los reyes hicieron
suya la tarea de expedir la constitucién, con arreglo a la cual
ofrecian ejercer la autoridad, la constitucién dejé de ser norma
juridica porque no era obra del pueblo, pues este no intervenia
en su expedicién, ni directamente ni a través de sus represen-
tantes, ella era, mas bien, otorgada por los reyes como progra-
mas politicos no vinculantes. Por lo tanto, perdieron interés los
debates acerca de la necesidad de su interpretacién y de quien
debia ser el protector de la constitucién. Lo que decimos de
Francia es vélido para toda Europa continental, aunque en dis-
tintos contextos.

Nuevamente, en la segunda mitad del siglo XIX, tras el
cuarto de siglo que se inicia con el derrocamiento de la monar-
quia (1848), seguido de la supresion de la Segunda Republica
por obra de Bonaparte III (1852) y la caida de este y del
Segundo Imperio (1870), Francia se constituyo, por tercera vez,
en Republica, pero no pudo adoptar una constitucién y, desde
1875 hasta la Segunda Guerra Mundial, se rigié por tres leyes
que se las conoci6 como leyes constitucionales. Se las decia y
dice leyes constitucionales por las materias sobre las que versa-
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ban, pues, estas materias eran las que debian constar en una
constitucion; y no se las denominé constitucién, porque no pro-
venian directamente del pueblo, a través de un referéndum
como hubiera deseado Rousseau, ni de una asamblea constitu-
yente, elegida por el pueblo para que la expidiera, como hubie-
ra propuesto Sieyés.

Asti es como en Europa continental, durante el siglo XIX y
la primera mitad del siglo XX, salvo las excepciones que luego
mencionaremos, el Estado de derecho se sustentaba en la ley y
no en la constituciéon, como, en cambio, ocurria en Estados
Unidos de América desde su nacimiento; ademas, no habiendo
constitucion, como norma juridica suprema, no hacia falta que
nadie controlara que el ordenamiento juridico se cifiera a ella,
bastaba el control de legalidad de todas las normas infralegales,
de cuyo control se encargd, en Francia, al Consejo de Estado.

Terminada la Primera Guerra Mundial, la Alemania derro-
tada, una vez que abdicara el Canciller Guillermo II, tuvo nece-
sidad de organizarse juridicamente y, para el efecto, el pueblo
fue llamado a elegir una Asamblea Constituyente que expidié
la primera Constitucién, como norma suprema; al afio siguien-
te, Austria hizo lo mismo. Surgid, entonces, la necesidad de que
alguien controlara la constitucionalidad del ordenamiento juri-
dico de estos dos Estados Modernos.

Para satisfacer esta necesidad, Kelsen, en Austria, propuso
instituir un Tribunal Constitucional y una vez constituido lo
integré. En Alemania, por el contrario, Karl-Schmitt propugna-
ba la tesis de que del control Constitucional se encargara el Jefe
de Estado. De cualquier manera, recién entonces, se instituyo,
en esta parte de Europa, el Estado constitucional de derecho, o
sea el Estado organizado por la Constitucién, como norma
suprema, cuyo respeto estd controlado por un érgano creado
para el efecto. Este modelo de Estado sucumbi6 en las manos
sangrientas de Hitler.
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Después de la Segunda Guerra Mundial, los grandes
Estados de Europa, excepto Inglaterra, emprendieron la tarea
de organizarse juridicamente y, uno tras otro, todos optaron
por el Estado constitucional de derecho y con él crearon, jueces
constitucionales que, en Alemania, Italia, Espana y otros, adop-
taron la forma de Tribunales Constitucionales.

Generalizado el sistema que concibiera Kelsen, quedaron
vigentes en el mundo dos sistemas de control constitucional: el
americano, difuso o concreto de los Estados Unidos de América
y el abstracto, concentrado, kelseniano, de Europa continental,
a los que debemos afiadir el sistema politico, que rige en Cuba.
Garcia Belaunde incluye ademas los sistemas: mixto y el dual.
Fernandez Segado, en cambio, advierte la tendencia a abando-
nar la clasificacién tradicional y anota las dificultades para
agrupar, con criterios validos, los heterogéneos y plurales siste-
mas de justicia constitucional.

I1
EL CoONTROL CONSTITUCIONAL
EN EL ECUADOR

El Ecuador, al constituirse en Estado independiente,
comenz6 por adoptar una Constitucién que, como sus mode-
los, el estadounidense y el francés, consagré el sometimiento
del Estado a sus normas, el reconocimiento de los derechos o
garantias que entonces se los tenia por sinénimos, la divisién
de poderes y la independencia del poder judicial. Reunia, pues,
todos los elementos caracteristicos de una Constitucién, segin
el paradigma que para entonces habia proclamado la
Revoluciéon Francesa en la famosisima Declaracién de los
Derechos y Deberes del Hombre y del Ciudadano (Art. 16).



1. EL LARGO E INSEGURO CAMINO

La Constitucién ecuatoriana, ya en 1830, ampli6 el conte-
nido de la Constitucién al incluir disposiciones sobre el territo-
rio, la nacionalidad y ciudadania; pero no dejé esclarecida la
cuestion de la supremacia de sus normas porque, si bien pres-
cribia que solo continuaran en vigencia las leyes civiles y orga-
nicas que no se le opusieran y que sirvieran o facilitaran su
cumplimiento (Art. 73), no quedo claro si esto era asi en razén
del principio de jerarquia, como lo preveia la Constitucién de
Estados Unidos de América, o por el principio cronolégico en
virtud del cual la ley posterior prevalece sobre la anterior y,
sobre todo, no dice nada acerca de la condicién de validez de
las leyes posteriores, ni de quien ha de controlarla.

En la Constitucion siguiente, en la de 1835, se mantuvo el
mismo precepto de la anterior, y anadié que solo al Congreso
competia la facultad de resolver las dudas que ocurrieran sobre
la inteligencia de sus normas, es decir, previé la interpretacion
de los preceptos constitucionales que resultaren oscuros, ambi-
guos o sobre los cuales cupiera deducir més de un sentido,
comun a la interpretacién de toda norma, pero no dijo nada
acerca de la interpretaciéon de las normas constitucionales en
relacion con la forma o contenido de las infraconstitucionales o
las de éstas a la luz de la Constitucion.

En la Constitucién de 1845 se mantuvo la competencia del
Congreso para resolver las dudas acerca de la inteligencia de
sus normas y se agregd que toda ley que se oponga a ella “no
tendra efecto”, pero nada dijo del control de esta regla que se
repiti6 en la de 1851 y desaparecio en las constituciones poste-
riores.

Sin la positivizacién de la supremacia de la norma consti-
tucional y con la facultad del Congreso (Asamblea Nacional en
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1851) de resolver las dudas respecto a las normas constitucio-
nales llegamos a la Constitucién de 1897 que, por primera vez
de manera expresa, dispuso que ella era la Suprema Ley y agre-
g6 la frase que venia desde 1830 de que cualesquiera otras nor-
mas que se le opusieran “no surtiran efecto alguno” (Art. 132);
pero, nada dijo sobre quien debia hacerla respetar. Asi, el prin-
cipio de la teoria constitucional acerca de la supremacia de la
Constitucién no se convierte en regla de Derecho positivo y,
por tanto, se entendi6, entonces, que no era exigible judicial-
mente, sino mucho mas tarde.

En esta Constitucién de 1897 se agrega el control de la
legalidad de todas las normas infralegales o de menor jerarquia
que la ley, esta facultad se la otorga al Consejo de Estado. Aqui
se advierte claramente la influencia francesa, sin tener en cuen-
ta que Francia vive el Estado de Derecho legal mientras que el
Ecuador trata de vivir el Estado de derecho constitucional. Las
constituciones posteriores reproducen este control de legali-
dad, sin cambios esenciales.

En la Constitucion de 1906, las cosas cambian, no solo que
se repite la norma de 1897 acerca de la supremacia de la
Constitucién sino que se confiere al Congreso Nacional la facul-
tad de “declarar si una Ley o Decreto Legislativo es o no
inconstitucional”; pero sigue como control politico y discrecio-
nal del Congreso.

En este texto, segiin recuerdan Julio Tobar Donoso y Juan
Larrea Holguin, algunos juristas de la época sustentaron la tesis
de que se habia introducido el control abstracto, que afios mas
tarde propugnara Kelsen, pero a cargo del Congreso Nacional
y no de un ¢érgano jurisdiccional y el control difuso, a semejan-
za de los Estados Unidos de América, éste si, a cargo de los jue-
ces. El doctor Luis Fernando Torres afirma, con razén, que el
Congreso, que fungia de juez y parte, nunca ejercio esta facul-
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tad. La Corte Suprema de Justicia, en cambio, sostuvo que
mientras la Constitucién no le otorgue a la Funcién Judicial la
facultad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes, los jue-
ces no pueden dejar de aplicarlas por este motivo. En sentido
contrario se habia pronunciado el juez de primera instancia,
acaso en conocimiento de lo que habia establecido el juez esta-
dounidense, méds de cien aros atrés.

La Constitucion de 1929 inicia un timido ensayo de control
constitucional y al efecto encarga al Consejo de Estado, entre
otras tareas, la de dar curso a las demandas acerca de la viola-
cién de la Constitucién y de las leyes (Art. 117.7) y, como segun
el Art. 48.1, desde 1835 compete al Congreso: resolver las dudas
que ocurra sobre la inteligencia de los articulos de la
Constitucién, podemos concluir que se consagra, aunque defi-
cientemente, el control de la constitucionalidad a cargo del
mismo Congreso, como habian pensado los jacobinos en
Francia y mantiene actualmente la Constitucién cubana (Art.
73.c).

Con la Constitucién de 1945 desaparece el Consejo de
Estado y se crea el Tribunal de Garantias Constitucionales que,
sobre el control de la constitucionalidad del ordenamiento juri-
dico, le compete: primero, suspender la vigencia de una ley o
precepto legal que considere inconstitucional, pero con mitico
respeto al Congreso Nacional, o mejor dicho a la soberania
popular encarnada en el Congreso elegido por el pueblo, afa-
dia que la suspension regia “hasta que el Congreso dictamine
acerca de ellos”, a semejanza de lo que ocurria en Europa,
donde en ese entonces, bajo el régimen parlamentario, la norma
que regulaba la organizacién del Estado y la vida de la socie-
dad civil era la ley, y por esto se puede hablar todavia, con pro-
piedad, del Estado legal de derecho.
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Segundo, le facultaba ademds al mismo Tribunal dictami-
nar, con efectos vinculantes, acerca de la inconstitucionalidad
de los proyectos de ley vetados por el Presidente de la
Reprblica por esa causa (control a priori) y, por fin, tercero,
formular observaciones respecto a los decretos, acuerdos,
reglamentos y resoluciones que, a su juicio, violen la
Constitucidn; de ser aceptadas estas observaciones por la auto-
ridad emanante dejaba derogada la norma observada y, en caso
contrario, pasaba a resolucién del Congreso, previa publica-
cion, de las observaciones, por la prensa.

El Consejo de Estado reaparece en la Constitucién de
1946, reemplaza al Tribunal de Garantias de 1945, y asume las
mismas facultades de este respecto a los decretos, acuerdos,
reglamentos y resoluciones y, en cuanto a las leyes, se dispone
que “Solo al Congreso le corresponde declarar si una ley o
decreto legislativo son o no inconstitucionales”.

En 1967 renace el Tribunal de Garantias Constitucionales y
sustituye al Consejo de Estado, pero por lo que hace con el con-
trol constitucional se confiere a la Corte Suprema de Justicia
una doble facultad: suspender la vigencia de una ley, ordenan-
za o decreto que fuera inconstitucional por el fondo o por la
forma; someter (como el Tribunal de Garantias debia hacerlo en
1945), a resolucién definitiva del Congreso (control abstracto)
y, dos, inaplicar, en cada juicio que deba resolver, las normas

juridicas que, a su juicio, fueren inconstitucionales (control
difuso).

En esta Constitucion se crearon tribunales especializados
para el control de la legalidad: el tribunal de lo contencioso tri-
butario o tribunal fiscal para las causas tributarias y fiscales, y
el tribunal de lo contencioso administrativo para el control de
la legalidad de los reglamentos, actos y resoluciones de la
administracion ptiblica y entidades semiptiblicas. Asi queda
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definitivamente constitucionalizado, hasta ahora, el control de
legalidad. Actualmente, a cargo de las salas de lo contencioso
tributario en materia contencioso tributaria y de los tribunales
de lo contencioso administrativo en las otras materias en las
que litiguen los administrados con la administracién publica.

Por fin, la Constitucion de 1978 mantiene la instituciones
de 1967 tanto en lo que se refiere al Tribunal de Garantias
Constitucionales como a las competencias de la Corte Suprema
de Justicia acerca del control de legalidad y constitucionalidad
del sistema juridico del pais.

En el afio 1996, mediante las reformas a la Constitucion de
1978, culmina el proceso lento e inseguro de consolidacién del
Estado de derecho constitucional mediante la creacién del
Tribunal Constitucional para el control de la constitucionalidad
del sistema juridico ecuatoriano; a este Tribunal se le atribuyen
las tres tareas sustanciales y comunes a todos estos tribunales
en el Derecho comparado e inherentes al Estado de derecho:
hacer respetar la supremacia de la constitucién, proteger los
derechos de la persona y preservar la division de poderes.

En este proceso y con este rumbo contindan las
Constituciones de 1998 y 2008, con cambios que amplian, unas
veces, y otras profundizan las facultades del Tribunal para el
que la Constitucién de Montecristi adopta el nombre de Corte
Constitucional.

2. LA CONSTITUCION DE MONTECRISTI

La Constitucién de Montecristi, aprobada por el pueblo
ecuatoriano, en el referéndum del 28 de septiembre del afio
2008, comienza por cambiar de nombre al 6rgano encargado de
hacer respetar la supremacia de la Constitucién, proteger los
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derechos constitucionalmente reconocidos y garantizados y
mantener la divisién de poderes. Este 6rgano era, antes de la
Constitucién de Montecristi, el Tribunal Constitucional y
actualmente es la Corte Constitucional.

En este trabajo me referiré a la naturaleza de la Corte
Constitucional y a otras cuestiones conexas con esta. No me
ocuparé de su estructura organica, puesto que ella debera ser
desarrollada en la ley, tampoco me detendré, sino incidental-
mente, en las facultades que la Constitucién le atribuye, ni de
los reparos que se han hecho al nuevo sistema, no porque ellos
carezcan de importancia sino porque estos reparos han sido
estudiadas con solvencia académica por el doctor Agustin
Grijalva en el trabajo que publica el ILDIS en el libro Andlisis,
Nueva Constitucion.

2.1 LA CORTE CONSTITUCIONAL
COMO ORGANO JURISDICCIONAL

Desde su creacidn, el contralor de la constitucionalidad de
las leyes y demés cuerpos normativos, desat6 el debate acerca
de su naturaleza juridica, pues, de una parte Kelsen demando
para su Tribunal el caracter jurisdiccional, en tanto que Schmitt
sostuvo que debia ser el jefe de estado, en el régimen parlamen-
tario Aunque el debate no ha perdido actualidad, no he de
detenerme en reproducirlo, quienes tengan interés en conocer
sus pormenores pueden encontrarlo en sus Libros: ;Quién debe
ser el Defensor de la Constitucién?, del primero, y La Defensa de la
Constitucion del segundo que, traducidos al castellano, se los
encuentra en las bibliotecas del Ecuador.

No hay que desconocer, con todo, que la materia sobre la
que trabajara la Corte y trabajaba el Tribunal es una norma,
mas que cualquiera otra, esencialmente politica y es precisa-
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mente por esto que se justifica, en el Derecho comparado, la
singular manera de elegir a sus magistrados, con la participa-
cién de las instituciones politicas: legislativo y ejecutivo, con las
que debe colaborar y a las que, a la vez, debe controlar. En la
Constitucion de Montecristi interviene también la Funcién de
Transparencia y Control Social, a través del Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social.

Por estas razones, autores, como Loewenstein, sostienen
que “el control de la constitucionalidad es, esencialmente, con-
trol politico” y que lo que hacen los tribunales es sustituir las
decisiones de los detentadores del poder politico (legislador,
Presidente) con sus decisiones que no dejan de ser juicios poli-
ticos “camuflados en forma de sentencia judicial”; y, cuando a
los tribunales se les otorga el poder de resolver los conflictos de
competencia entre las maximas instituciones politicas, estos
autores afirman que se produce la peligrosa “judializacién de
la politica” que conduce casi inevitablemente a la “politizacion
de la justicia”.

La Constitucion de Montecristi, como lo hiciera el consti-
tuyente de 1998, opta por la constitucion de la Corte
Constitucional como érgano jurisdiccional; no obstante, como
veremos enseguida, le confieren competencias que van mas
alla. Para destacar el caracter jurisdiccional, propone el nuevo
nombre y, para que no quepa discusién alguna, la Constitucion
prescribe que sus decisiones son sentencias. Es posible que
alguien critique este detalle, mas propio de la ley; pero, por
desgracia por no haberlo dicho en la Constitucion de 1998, el
Tribunal Constitucional denominé resoluciones a sus decisio-
nes, vocales a los magistrados, suscité dudas acerca de su natu-
raleza y las confundi6 con las administrativas.

Para las decisiones que no revisten el caracter de senten-
cias, mediante las cuales la Corte Constitucional expresa su opi-
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nién en cuestiones en las que interviene no como érgano juris-
diccional, la Constitucién reserva el nombre de dictamenes,
pero no parecen extrafias a un 6rgano encargado de controlar
la constitucionalidad del ordenamiento juridico ya que impli-
can ese control, aunque su trdmite no requiere de un proceso en
sentido estrictamente juridico.

2.1.1 Dictamenes y sentencias

La Corte Constitucional contemplada en la Constitucion
de Montecristi es un érgano complejo, con tres especies de
facultades, ellas son: politicas las unas, politico-jurisdiccionales
las otras y unas terceras inequivocamente jurisdiccionales:
éstas, a mi juicio, prevalecen y le confieren caracter.

Los dictdmenes que la Corte debe emitir previamente al
enjuiciamiento y destitucién del Presidente y Vicepresidente de
la Republica (Arts. 129 y 130.1) y a la disolucién de la Asamblea
Nacional (Art. 148), son, no cabe negar, decisiones de un altisi-
mo contenido politico y, por consiguiente, van a necesitar de
una reglamentacién cuidadosa en la Ley Orgéanica del Control
Constitucional y de una prudente autocontencién (self res-
traint) mayor que la indispensable para el ejercicio de las facul-
tades jurisdiccionales, puesto que quiéralo o no va a convertir-
se en el escenario en donde se libra el debate politico, que no
pueden o no han podido resolver los actores politicos, y va a
participar en ese debate, sin otras armas que las juridicas que
son su fuerza y debilidad.

Menos comprometedoras son las facultades por las que la
Corte Constitucional interviene en el proceso de creacién de las
normas juridicas que han de integrar el ordenamiento juridico
del pais y, por lo tanto, han de guardar conformidad con la
Constitucién. Siendo la Corte la encargada de controlar que
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esto suceda, estas facultades se justifican suficientemente en un
organo jurisdiccional, en cuanto se contraiga a dictaminar
sobre la constitucionalidad del proyecto de estatuto para la
conformacién de una regidn (Art. 245); la constitucionalidad de
los instrumentos internacionales (Art. 438.1) o de las preguntas
planteadas al pueblo en las consultas populares (Art. 438.2),
resolver acerca de las observaciones del Ejecutivo sobre la
inconstitucionalidad de un proyecto de ley (Art. 438.3); sobre el
procedimiento que se debe seguir para la reforma constitucio-
nal de los varios contemplados en la misma Constitucion (Art.
443), y, por ultimo, sobre los proyectos de decretos leyes de
urgencia econdmica en el caso del Art. 148.

Todos estos dictimenes son vinculantes porque versan
sobre materia constitucional funcién, esta funcién presupone la
interpretacion de la Constitucién y en esta materia la Corte es
la autoridad maxima a la que estamos sujetos todos, incluso
todas las autoridades publicas.

Los dictdimenes por medio de los cuales, la Corte
Constitucional interviene en el proceso de creacién de las nor-
mas juridicas que han de integrar el ordenamiento juridico del
pais, forman parte de lo que en el Derecho comparado se cono-
ce como el control previo de la constitucionalidad y por esto se
lo confia al érgano del control de la constitucionalidad que, en
nuestro caso, es la Corte Constitucional.

Todas las materias respecto de las cuales la Corte debe dic-
tar dictdmenes estdn expresa y taxativamente fijadas en la
Constitucidn; para otras materias carece de competencia, salvo
para las que debe dictar sentencia que hace de la Corte un 6rga-
no jurisdiccional.

Prevalecen, repito, las facultades que hacen de la Corte
Constitucional o tribunal constitucional, en cuanto contralor de
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la constitucionalidad del ordenamiento juridico del Ecuador,
un 6rgano jurisdiccional porque los instrumentos de que se
vale para cumplir las prescritas en los Arts. 93, 94, 171, 428, 436
(los numerales 7 y 8 merecen un tratamiento especial), 437, 439
y 440, son sentencias, actos incuestionablemente jurisdicciona-
les, requieren de un proceso y sus decisiones revistan la estruc-
tura, contenido y efectos de tales, aunque no se debe descono-
cer la trascendencia politica de ellas, pero no son actos politi-
Cos.

No menos jurisdiccionales son las facultades de resolver:
la cuestion de inconstitucionalidad que podran plantearle los jue-
ces, tribunales y cortes de la justicia ordinaria, de conformidad
con el Art. 428; la revisi6n de las decisiones de las autoridades
indigenas (Art. 171) y el recurso extraordinario de proteccién de
acuerdo con los Arts. 94 y 337.

2.1.2 La dimensién politica que no se debe olvidar

La Corte Constitucional, sin embargo, maneja la Consti-
tucién, en cuanto norma juridica suprema que organiza racio-
nalmente al Estado y, en especial, regula el ejercicio del poder
y, entre otras, la forma y contenido esencial de los actos en que
se concreta este poder, como son la ley, reglamento y mas actos
normativos, garantiza el respeto a los derechos de la persona y
consagra la divisién de poderes; es decir, la Corte Constitucio-
nal al manejar la Constitucién estd sumergida en el mundo
politico; sin embargo, repetimos que en ese mundo tormentoso
tiene que moverse con herramientas juridicas.

En la Constitucién de Montecristi, por cierto, se le resta
competencia para conocer de las acciones tendentes a proteger
los derechos de la persona porque las garantias constituciona-
les son confiadas a los jueces ordinarios y por apelacién a las
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cortes provinciales; con todo, el Art. 436.6 le permite participar
en esta materia y, para ello, habré que introducir, en la ley, un
proceso riguroso que, de un lado, evite la subsistencia de fallos
contradictorios de las cortes provinciales y la indefensién de las
personas que residan fuera de Quito y nada menos que en
materia tan delicada como son los derechos de la persona.

2.2 RELACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
CON LAS OTRAS INSTITUCIONES POLITICAS

La Corte Constitucional revisa los actos de todos los 6rga-
nos del poder publico y son particularmente conflictivas sus
relaciones con los érganos normativos u 6rganos facultados
constitucionalmente para dictar normas de caracter general y,
en particular, con la Asamblea Nacional.

2.2.1 El control de la supremacia de la Constitucion

En los casos de control de la supremacia de la Consti-
tucion, una aparente paradoja caracteriza a este 6rgano que no
siendo elegido por el pueblo esta revestido de la facultad de
expulsar del ordenamiento juridico las normas creadas por el
6rgano legislativo elegido por el pueblo; y, en nuestro caso,
también los actos del Presidente de la Reptblica y de los
gobiernos auténomos descentralizados, todos estos también
elegidos democraticamente, como el legislativo, por el pueblo.
Un estudio ilustrado y actual del doctor Luis Fernando Torres,
con el titulo de Legitimidad de la Justicia Constitucional, se ocupa
de este tema.

Sin desestimar las varias justificaciones que, de esta para-
doja, proponen los autores, soy de la opinién que el legislativo
y mas érganos elegidos por el pueblo no reciben directamente
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de éste el poder de dictar las normas sino, a través, de la
Constitucién adoptada, esta si, por el pueblo y es el pueblo el
que, en la misma Constitucién, otorga a la Corte Constitucional
la facultad de controlar que los otros érganos constitucionales
respeten la Constitucién (obra del pueblo), en el ejercicio de los
poderes que ella les confiere; es, en suma, érgano constitucio-
nal tanto como la Asamblea Nacional, el Presidente de la
Reptiblica, el Poder Judicial, el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social y los otros previstos en la
Constitucion.

En el Estado constitucional de derecho podriamos decir
que la soberania juridica reside en la Constitucién y que la
soberania politica radica en el pueblo del que emana la
Constitucién y de ella las potestades de todos los poderes cons-
tituidos.

Es verdad que la Constitucién habria podido confiar esta
funcién de control de la constitucionalidad del ordenamiento
juridico al érgano legislativo, como quiera que se llame, a la
manera que consta en la Constitucién de Cuba o constaba en la
Constitucion de la extinta URSS, o a la justicia ordinaria, como
ocurre en los Estados Unidos de América, Argentina y otros.
Ha prevalecido la tesis de que debe estar a cargo de un érgano
jurisdiccional, aunque independiente del poder judicial, por la
sencilla razén que, en su momento, invocara Kelsen y es la de
que el control no debe estar en manos de quienes, con sus actos,
pueden violarla, porque “nadie puede ser juez de su propia
causa”.
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LA CORTE Y LAS ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD
POR OMISION Y POR INCUMPLIMIENTO.

Especialmente dificiles van a ser las relaciones de la Corte
Constitucional con el Legislativo, el Ejecutivo y las otras insti-
tuciones del Estado cuyo actos estan sujetos a su control; no
solo porque, como digo mas arriba, un érgano no elegido por
el pueblo puede declarar sin valor los actos de los 6rganos ele-
gidos por el pueblo, sino también porque cuando conozca las
acciones de inconstitucionalidad por omisién (Art. 436.10) y de
incumplimiento (Arts. 93 y 436.5) puede llegar a suplir la
voluntad de ellos, en el primer caso, y, en el segundo, mandar-
les hacer lo que, debiendo haber hecho por mandato constitu-
cional, no lo hubieran hecho.

En virtud de la accién de inconstitucionalidad por omision
puede disponer que el Legislativo, Ejecutivo y gobiernos auté-
nomos descentralizados expidan, en el &mbito de sus compe-
tencias, las normas que sean necesarias para dar cabal cumpli-
miento a las normas constitucionales que lo requieran, bajo pre-
vencion que si no lo hacen en el plazo que les fije, 1a Corte expe-
dird esas normas que regirdn hasta cuando el érgano moroso
las dicte.

Delicadas cuestiones deberdn ser previstas en la ley orga-
nica del control constitucional, por ejemplo, deberia responder
a las preguntas ;en ejercicio de esta facultad subsidiaria: podra
dictar normas que creen, modifiquen o supriman impuestos,
aumenten el gasto publico, modifiquen la.divisién politico -
administrativa del pais? ;La norma de la Asamblea Nacional,
Ejecutivo, etc., podra disminuir lo que, para el ejercicio de los
derechos, haya previsto la norma provisional de la Corte
Constitucional?
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Igualmente pueden ser fuente de conflicto los efectos de
las sentencias dictadas con motivo de la accién de incumpli-
miento de los Arts. 93 y 436.5 ;Podra la Corte ordenar la provi-
si6n del servicio de alimentacion en los establecimientos educa-
tivos que no lo tengan, incumpliendo el mandato constitucio-
nal del Art. 3452, o ;sera posible demandar que la inversion per
capita en la educacion intercultural bilingiie sea igual aladela
educacién hispano hablante? Varios casos, como estos, pueden
plantearse con la nueva Constitucion.

LA AUTOLIMITACION (SELF RESTRAINT)
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

En fin, la dificultad de diferenciar lo politico de lo juridico,
los no siempre claros limites de la competencia de la Corte
Constitucional y la de las otras instituciones politicas del
Estado y la inevitable incidencia de las sentencias de la Corte en
el campo politico y el peligro de interferencias no deseables,
obligara a la Corte Constitucional, en unos casos, a autolimitar-
se (self restraint) en aras de la armonia interinstitucional. En
otras ocasiones, deberd modular sus sentencias, no sea sino
para no lesionar la seguridad juridica o no perjudicar derechos
adquiridos.

Para lo uno y para lo otro debe auxiliarse de principios, de
los cuales importa citar: 1) congruencia entre la demanda vy la
sentencia, aunque, a veces, tendré que declarar la inconstitucio-
nalidad de normas no impugnadas en las demandas por ser
éstas consecuencia de las impugnadas o por la conexién de
aquellas con estas (Art. 436.3); 2) normativo conservacionista, que
manda salvar, en cuanto sea posible, la obra del legislador,
incluso mediante sentencias que salvando la obra del legisla-
dor, eliminen lo que las hace inconstitucionales (sentencias adi-
tivas); 3) favor constitucione, o buisqueda e incluso declaracién
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del sentido en que ha de entenderse la norma infraconstitucio-
nal para que sea conforme con la Constitucién (sentencias
interpretativas) y, 4), respeto al pluralismo politico del que proce-
de la norma, es decir no debe olvidar que para aprobar la
norma debe haber sido necesario armonizar diversidad de inte-
reses, ideologl’as, regiones, etc.

2.2.2 La Corte Constitucional y la Funcién Judicial

Problematicas han sido las relaciones de una Corte
Constitucional encargada de revisar la constitucionalidad de
las sentencias y autos definitivos de los jueces ordinarios, sobre
todo cuando provienen del méximo organismo del Poder
Judicial, como serian, en la Constitucidn, las sentencias de la
Corte Nacional de Justicia.

Conviene, en este punto, aclarar que esto procede solo
cuando en estas sentencias o autos definitivos de la Corte
Constitucional, como en las de cualquier juez que no sean recu-
rribles por la via de la apelacion o de la casacidn, se violen el
debido proceso u otros de los derechos garantizados constitu-
cionalmente o cuando habiendo planteado, una de las partes, la
cuestion de inconstitucionalidad de una norma el juez ordinario
no la plantea a la Corte Constitucional y, por esto, la perjudica
y lesiona sus derechos constitucionales. Se dice que de este
recurso extraordinario pueden abusar los litigantes, es posible
como es posible que se abuse de cualquier derecho o garantia,
pero el remedio no esta en suprimirlo, sino en una jurispruden-
cia solida, coherente y sostenida en el tiempo tanto de la Corte
Nacional cuanto de la Corte Constitucional, asi como medidas
disuasorias contra los litigantes de mala fe.

Mas serio es el temor de que la Corte Nacional de Justicia
(antes Corte Suprema), pierda prestigio y jerarquia por quedar
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sometida a la Corte Constitucional que devendria en Corte de
Gltima instancia. Controversias similares se han presentado en
los paises en donde se han creado instituciones parecidas. Esto,
sin embargo, no es exacto porque la Corte Constitucional es el
intérprete maximo de la Constitucién y solo de la Constitucion,
mientras que la Corte Nacional y los jueces ordinarios son y
seguiran siendo los tinicos competentes para resolver todos los
conflictos o juicios que versen sobre la aplicacién de todas las
normas infraconstitucionales, esto es: leyes orgénicas, leyes
ordinarias, decretos leyes, reglamentos, ordenanzas, etc. que,
como todos sabemos, son los litigios mas comunes y, por lo
mismo, mas frecuentes en toda sociedad y, por supuesto, en la
nuestra. Pero, debemos aclarar que para la aplicaciéon de la
norma constitucional a un caso concreto es competente el juez
ordinario.

Mas aun, mi tesis cuando se trata de aplicar la norma
Constitucional a un caso concreto, en el que uno de los litigan-
tes pide que el otro litigante sea condenado a cumplir una obli-
gacion derivada de una norma constitucional, es la justicia
ordinaria la llamada a conocer del caso. Esta tesis tiene juris-
prudencia a su favor.

Si la corte que resuelve, conforme a derecho, en tltima ins-
tancia un conflicto es suprema tendriamos dos cortes supremas
y entre dos cortes supremas, ninguna lo es con relacién a la
otra. En este caso, ni la Corte Nacional esta subordinada, en el
ambito de su competencia, a la Constitucional, ni ésta, en su
ambito, a aquella o, dicho al revés, la Corte Nacional debe res-
petar las sentencias de la Constitucional cuando de la interpre-
tacion de la Constitucion se trata, la Corte Constitucional debe
igualmente respetar las sentencias de la Corte Nacional y de
cualquier corte, tribunal o juez de la justicia ordinaria cuando
se trata de la aplicacién de las normas a los supuestos de hecho
en ellas previstos explicita o implicitamente.
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Por esto me parece que cuando la Corte Constitucional
revise una sentencia o auto definitivo del juez ordinario, inclu-
so de la Corte de Casacién, por haber aplicado una norma cuya
inconstitucionalidad ha sido planteada por una de la partes y
haber violado el debido proceso u otro de los derechos consti-
tucionalmente reconocidos y garantizados, no podra resolver el
fondo del juicio, sino declarar la inconstitucionalidad de la
norma o la nulidad de la sentencia impugnada y devolver la
causa al juez ordinario para que, corregidas las violaciones
constitucionales, lo resuelva con aplicacién de la norma infra-
constitucional que crea aplicable.

En este caso, son tres los bienes que merecen proteccion:
primero, los derechos de la parte que tenga la razén en el jui-
cio, a cargo del juez ordinario; segundo, la inaplicabilidad de la
norma inconstitucional, de responsabilidad del mismo juez, y,
tercero, el mantenimiento de la coherencia del ordenamiento
juridico mediante la expulsién de la norma inconstitucional, a
cargo de la Corte Constitucional.

Harto delicadas van a ser las relaciones de la Corte
Constitucional con la justicia ordinaria con ocasién de las accio-
nes constitucionales de proteccién, cumplimiento, habeas cor-
pus, hdbeas data y acceso a la informacién publica, ya que, en
estos casos, la justicia ordinaria asume, de una parte, la inter-
pretacion de la Constitucién en materia tan delicada como son
los derechos constitucionalmente reconocidos y garantizados,
y, de otra parte, la facultad de inaplicar las normas y actos vio-
latorios de los derechos protegidos por estas acciones, por
tanto, inconstitucionales. Facultades que deberan compatibili-
zarse con la competencia que, en esta materia, le confiere a la
Corte Constitucional el Art. 436.6, sobre todo frente al riesgo de
opiniones contradictorias de los jueces de instancia y de las cor-
tes provinciales, asi como el peligro de dejar en la indefension
de que hablamos antes.



228 Julio César Trujillo

Puede ser igualmente conflictivas las relaciones con las
autoridades indigenas que resuelvan los conflictos conforme al
Derecho consuetudinario; el conflicto, sin embargo, puede dis-
minuir si se limita al caso de decisiones en las que se violan los
derechos de la persona, pues, en esta materia todos estamos
sometidos a la Constitucidn, incluso la autoridad indigena.

2.3 CRITERIOS PARA DIFERENCIAR
LO JURIDICO DE LO POLITICO

La dificultad de diferenciar lo politico de lo juridico en las
funciones de la Corte Constitucional, por lo demas, es comun a
todos los jueces, tribunales y cortes en general, pues son parte
del llamado, desde otra perspectiva, Poder Judicial y quien
habla de poder en la teoria del Estado, habla de poder politico.
Por fortuna, hay criterios que sirven para limitar a lo juridico la
competencia de la Corte, ellos son los que tipifican a la funcién
jurisdiccional y de ellos el primero es el razonamiento o funda-
mentacion de sus decisiones, que debe ser juridica. Este razona-
miento juridico es también propio del juez ordinario, aunque
distinto por las razones que veremos mas adelante.

El razonamiento de ambos jueces, juridico sin duda, es cla-
ramente distinto del razonamiento politico propio del legislati-
vo, aun del ejecutivo y otros érganos normativos, sobre todo
cuando crean normas.

2.3.1 El razonamiento o fundamentacién

El juez constitucional y la Corte Constitucional no son los
unicos intérpretes de la Constitucién, los intérpretes somos
todos; pero, no todas las interpretaciones tienen la misma fun-
cion ni el mismo efecto. Las del legislador y del juez constitu-
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cional tienen fuerza especial, pero también tienen que inter-
pretarla los jueces ordinarios y casi todas las autoridades, aun-
que no con la misma fuerza vinculante.

Aqui cabria tratar de las diversas especies de interpreta-
cion; no he ocuparme de esta materia, no obstante su singular
importancia y la necesidad que hay en el pais, pero para no
apartarme del tema que he asumido, me basta decir que la
interpretacién del juez tiene un efecto que no lo tienen las otras
y por eso se dice que es un efecto exclusivo de ellas y es que,
una vez ejecutoriada la sentencia, nadie puede tocarla, ni para
reformarla ni para revocarla, salvo recursos extraordinarios.

Importa destacar las diferencias notables entre el razona-
miento del juez respecto al razonamiento propio de los otros
poderes el Estado, incluso el razonamiento del juez es uno,
cuando se trata de eliminar la norma o el acto inconstitucional
y, otro, cuando se trata de la subsuncion, del tema sobre el cual
litigan las partes de un juicio, a una norma, es decir, cuando se
trata de aplicar la norma al litigio sometido a su decisién.

EL ORGANO NORMATIVO

El legislador, sea éste la Asamblea Nacional (Congreso
Nacional) al expedir la ley, o el Ejecutivo cuando objeta el pro-
yecto de ley por inconstitucional o dicta el reglamento, los
gobiernos seccionales al aprobar las ordenanzas y en general,
todos los 6rganos normativos son intérpretes por excelencia,
pero esta interpretacion es politica en el sentido que la funda-
mentacién o argumentacion esta sustentada en dos columnas.

Una de esas columnas es la libertad de estos drganos para,
en primer lugar, determinar las relaciones sociales que, a su jui-
cio, merecen ser reguladas juridicamente; segundo, para adop-
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tar o crear, entre todas las normas posibles, la que, a su juicio,
sea la mejor para regular juridicamente las relaciones sociales
que demandan de esa norma, para que reine la justicia, la paz,
la armonia, el orden o lo que sea, entre los sujetos de las rela-
ciones que necesitan de esas normas, y, tercero, legitimar su
decision en razones econdmicas, sociales, culturales, politicas
de necesidad, conveniencia, oportunidad, etc.

No hay que perder de vista, por cierto, que esta libertad
de que, en el pasado, gozaba ampliamente el 6rgano normati-
vo, en particular el legislador, tiende a limitarse a partir de la
accién de inconstitucionalidad por omision, concebida originaria-
mente en la Constitucién portuguesa de 1976, ahora bastante
extendida en las constituciones de varios paises, entre otros:
Brasil, Costa Rica, Venezuela. Esta accion la recoge el Art.
436.10 de la Constituciéon de Montecristi y la sugirié el
Proyecto del CONESUP por iniciativa del doctor Ivan Castro
Patino.

La otra columna en que debe sustentarse la norma creada
por el 6rgano con potestad normativa es la Constitucién, que
fija los limites dentro de los cuales el 6rgano normativo debe
perfilar la norma que decide crear.

Como el poder normativo, para expedir la norma debe
haber examinado la conformidad de su acto con esos dos para-
metros y la norma legal, ademas, ha pasado por el juicio critico
del Presidente de la Repiiblica, la norma que emana de este
acto goza de la presuncién de constitucionalidad que, por lo
mismo, no necesita ser demostrado como si necesita de demos-
tracion, por el contrario, la inconstitucionalidad por parte de
quien la alega.
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EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y EL JUEZ ORDINARIO

El juez ordinario parte de la preexistencia de una norma y
de una conducta o comportamiento, cuya legalidad o ilegali-
dad esta sometida a su decisién porque se la discute y, por eso,
el objetivo que se persigue es decidir sobre la legalidad o ilega-
lidad, segtin que esta conducta o comportamiento sea o no sea
subsumido en la norma; es decir, aplicar la norma al caso, si
cabe en el supuesto de hecho previsto por ella, en los juicios
que conoce el juez ordinario, en que se ventilan posiciones sub-
jetivas.

Para lo cual, salvo los casos llamados faciles, no es sufi-
ciente la argumentacion silogistica, con independencia de la
teoria que se prefiere respecto a la naturaleza de la interpreta-
cién, ya porque hay un esfuerzo previo para seleccionar la
norma y, a veces, las dificultades provienen de la regla que, en
las situaciones extremas, no existe y hay que deducirla de los
principios o crearla con la ayuda de las fuentes subsidiarias y,
otra veces, las dificultades provienen del caso que hay que
construirlo juridicamente de los hechos, que, por su parte,
siempre exigirdn la aplicacion de los principios y reglas de
valoracién de la prueba y, en ocasiones, habra que acudir a
indicios y presunciones.

El juez constitucional, en cambio, parte de la existencia de
dos normas, su finalidad es averiguar si la jerdrquicamente
inferior contradice o no a la superior y si la contradice expulsar-
la del ordenamiento juridico, para mantener la unicidad y
coherencia de este ordenamiento, su finalidad primariamente
es defender la Constitucién, como norma suprema, que es
Derecho objetivo y no proteger, al menos directa e inmediata-
mente, derechos de terceros.
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Estos modelos no se presentan siempre en forma pura,
como es posible concebirlos tedricamente, mas bien, como dice
Zagrebelsky, son frecuentes las mezclas, como cuando, en la
Constitucién de Montecristi, el juez ordinario sustancia las
acciones constitucionales de habeas corpus, habeas data, pro-
teccién, informacién publica, cumplimiento, cuando la Corte
Constitucional conoce el recurso extraordinario de proteccion;
o la cuestion de inconstitucionalidad, casos estos en los que el
agente de la justicia esta encargado de proteger los derechos
constitucionales, de ordinario reivindicados por el demandan-
te como derecho suyo (derecho subjetivo) y, al mismo tiempo,
como esta dicho antes, le interesa también defender su derecho
de no sujecién a la norma inconstitucional y con ello, mantener
la coherencia del ordenamiento juridico, Derecho objetivo por
excelencia.

El juez ordinario, de toda instancia, en la Constitucion de
Montecristi, aunque tiene como funcién especifica aplicar la
norma y, tiene ademas, antes de aplicar la norma por él escogi-
da, constatar su validez y como es vélida cuando guarda con-
formidad, en la forma y en el contenido, con la norma constitu-
cional, necesita interpretar la Constitucién; y, si llega a la con-
clusién de que la norma es inconstitucional, una vez que él no
es competente para declararla, debera suspender la tramitacién
de la causa y pedir a la Corte Constitucionalidad (juez definiti-
vo), que decida si la norma, de la que depende el sentido de la
sentencia que debera dictar, es inconstitucional, como el juez
ordinario cree, o no lo es (Art. 428).

El juez ordinario, a la peticion que haga a la Corte
Constitucional para que se pronuncie sobre la discutida incons-
titucionalidad de la norma infraconstitucional, debera acompa-
far la exposicién de las razones por las que opina que es
inconstitucional. Pero, de la misma manera que el juez ordina-
rio no tiene competencia para declarar la inconstitucionalidad
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de la norma, la Corte Constitucional no tiene competencia para
pronunciarse sobre si ha de aplicarse una ley, que no sea la
declarada inconstitucional, y cémo ha de aplicarse al caso, ni
para conocer de las pruebas y valorarlas, pues esto es de com-
petencia del juez ordinario; sin embargo, para esto, la Corte
tiene que desentranar el sentido de la norma infraconstitucional
porque solo cuando determine este sentido podra juzgar si ella
es 0 no es inconstitucional, en qué sentido y en qué parte lo es.

Los pormenores de la cuestion de inconstitucionalidad ten-
dran que ser contemplados en la ley que debera dictarse en sus-
titucién de la actual Ley Organica del Control Constitucional;
de todos modos, la decisién de plantear la cuestion de inconstitu-
cionalidad debera quedar confiada al juez ordinario o a quo, bien
entendido que si planteada por las partes del juicio, el juez no
la acoge y esto implica violacién del debido proceso o de cual-
quier otro derecho constitucionalmente garantizado, el perjudi-
cado podréd interponer, de la sentencia de ultima instancia que
no corrija esa violacion, el recurso extraordinario de proteccion del
Art. 94.

El juez tiene, si se quiere, un doble trabajo: uno, el ordina-
rio por el que tiene que interpretar la norma constitucional,
decidir sobre la inconstitucionalidad de la norma infraconstitu-
cional y, por eso, plantear la cuestion de inconstitucionalidad a la
Corte Constitucional y, dos, una vez resuelta esta cuestion,
aplicar al tema debatido en el juicio la norma juridica que, salvo
la declarada inconstitucional, estime aplicable al caso y, segin
esto, dictar sentencia. No es exacto que el juez ordinario solo
tenga esta funcién de subsuncién, como sostiene insistente-
mente Loewenstein. La Corte Constitucional, a su vez, debe
interpretar la norma infraconstitucional, compararla con lo que
dice la norma constitucional que, para el efecto, debera inter-
pretarla y expulsar a aquella del ordenamiento juridico del
Ecuador si contradice a ésta.
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Para dilucidar si la norma inferior guarda conformidad
con la superior, el juez debe establecer el sentido de ambas nor-
mas, es decir debe interpretarlas.

La Corte Constitucional para resolver la cuestion de incons-
titucionalidad, que le plantea el juez ordinario, asi como las
acciones de inconstitucionalidad, en general, y el juez ordina-
rio para plantear la cuestion de inconstitucionalidad no pueden
seguir el mismo razonamiento que se sigue para aplicar la ley
al juicio sometido a decisién judicial, porque se trata de proce-
sos distintos y normas diferentes; normas de distinta estructu-
ra; normas juridicas ambas, pero ésta, la de la ley, mandato y,
salvo excepciones, supuesto de hecho (reglas); aquella, la
norma constitucional, en cambio, es mandato y, casi sin excep-
ciones, solo mandato (principios); la una es obra del poder
constituyente y la otra lo es del poder constituido, etc.

Para interpretar la norma juridica se debe seguir métodos
y principios, unos comunes a la interpretacion de ambas nor-
mas juridicas, més propias de la dogmatica iusprivatista, como
son el gramatical, 16gico, histérico y sistematico. Pero, para la
interpretacion de la norma constitucional, sin embargo, no bas-
tan esos métodos y principios, se requiere de otros nuevos ya
porque, como hemos dicho, la estructura de las normas es dis-
tinta, tema poco estudiado en nuestro pais, por desgracia; ya
porque la finalidad de la interpretacién legal es, como ya
hemos dicho, diferente de la interpretacién constitucional.

METODOS TiPICOS

Cuando se averigua el sentido de la norma constitucional,
el método topico es ineludible y es que la norma que se va a
juzgar proviene de un 6rgano que tiene autoridad y libertad
para crearla aunque dentro de los limites fijados en la
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Constitucion, como dijimos antes, porque el deber del juez
constitucional no es, insisto, averiguar si la ley, reglamento,
ordenanza o cualesquiera otras normas son necesarias, conve-
nientes, oportunas, eficaces, etc.; estas son cuestiones que ha de
decir el 6rganos normativo; el juez constitucional, tan solo, ave-
rigua si esa norma cabe, por la forma y contenido, dentro de las
dos columnas de que hablé antes. A éste llaman los constitucio-
nalistas, método tépico.

No es de competencia del juez constitucional decidir, repi-
to, sobre las motivaciones de necesidad, oportunidad, conve-
niencia, eficacia, etc. de la norma infraconstitucional, aunque si
debera tenerlas en cuenta para modular su sentencia; en suma
tan solo le compete examinar si esta cefiida a los extremos fija-
dos en la Constitucion y, si lo estd, respetar la norma creada por
la autoridad de la que ella emané y solo si no esta declararla
inconstitucional y sacarla del ordenamiento juridico.

Por lo demas debemos tener presente que la norma consti-
tucional es la mas abstracta de las normas juridicas y que mien-
tras mas abstractas son ellas mas vasto es el campo de posibili-
dades para el creador de la norma y, al mismo tiempo, es
mayor la extensién y profundidad del derecho de que se trate,
lo cual obliga, para determinar el sentido o significado de la
norma constitucional, tener en cuenta la constitucién material o
factores ambientales, econémicos, sociales y aun politicos en
los que la interpretacion se lleva a cabo y como estos cambian
con el paso del tiempo y el progreso de la sociedad, la interpre-
tacion debe ser evolutiva. Hay otros métodos que el juez, en
cada caso, podra emplear, segtin mas convenga a los fines de la
interpretacion.
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ALGUNOS PRINCIPIOS

Los principios de la interpretacion constitucional son, en
parte, comunes a los de la interpretacién de la ley; sin embargo,
el de la unidad constitucional tiene interés particular, porque la
Constitucién no es una de sus disposiciones sino que, el con-
junto de sus normas forman una unidad o un todo armoénico y
unitario, en la que cada norma remite al conjunto. En otras
oportunidades he dicho, la lectura de una norma aislada de las
demas normas de la Constitucién, nos permitira conocer lo que
significa la norma, en si, pero no lo que, sobre la materia, dice
la Constitucién.

No todas las normas son del mismo valor ni todas se
suman las unas a las otras sin orden ni concierto, sino que se
agrupan por temas que forman subsistemas y en su totalidad
organizan al Estado, como un gran mega sistema, de modo idé6-
neo para que cumpla sus fines. Por tanto hay que interpretar las
normas constitucionales de manera que cada norma permita, a
la institucién, de que forma parte, lograr sus fines y al conjun-
to de instituciones constitucionales de manera que permitan al
Estado realizar sus funciones y cumplir sus fines, a la vez que
este coadyuve para que sus instituciones cumplan eficiente-
mente su razén de ser.

Los fines del Estado no se agotan en la enumeracién del
Art. 3 de la Constitucién, pues ellos comprenden otros que se
hallan dispersos en varias secciones, capitulos y aun titulos; es
decir, la interpretacién de la norma constitucional debe ser sis-
témica, como dicen algunos o sistematica, como prefieren otros.

Asimismo hay otros principios de los que el juez debera
hacer uso de acuerdo con los problemas que tenga que resolver
o desentranar el sentido de la norma o normas de que se trate.
El principio de ponderaci6n es de suma importancia, importan-
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cia que tiene especial relieve en la interpretacion judicial pero
no deja de tenerla para la terea de los 6rganos creadores de la
norma; este principio, por lo demas no es nuevo en el Derecho
Penal, como ensenia Zaffaroni.

Otros principios que guian la interpretacion constitucional
son el de concordancia practica, correccién funcional, funcién
integradora de la constitucién.

2.4 EL ACCESO A LA CAUSA

Varias cuestiones deben ser resueltas con motivo de la via
por la que la Corte accede al conocimiento de las causas que
debe resolver, mediante sentencias y es la que ha dado ocasién
para criticas de variada especie.

Eljuez constitucional, como el juez ordinario, tiene compe-
tencia porque de ella esta investido por la ley, pero necesita que
este poder sea activado y esto lo hace la demanda presentada
por los legitimados, es decir, el juez no puede tomar a su cargo
la iniciacién de una causa por su propia iniciativa, ni por cual-
quier impulso que no revista, salvo excepciones, la forma y
contenido de una demanda, sin perjuicio de que en el proceso
puedan ordenar de oficio alguna diligencia para hacerlo avan-
zar o cuando la ley le faculte; esto es asi, a pesar de la desafor-
tunada expresion del Art. 436.3. En esto difiere de ordinario y
sustancialmente del poder legislativo y aun del Ejecutivo, que,
en cambio, tienen un amplio espacio para actuar de oficio o por
propia iniciativa, salvo excepciones, segiin ya he dicho.

Esto que es propio de un érgano jurisdiccional es, desgra-
ciadamente, ignorado entre nosotros, con més frecuencia de la
que exigen la naturaleza de la Corte y su alta jerarquia y eso
ocurre por accién de los actores politicos de antafio y de hoga-
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fio, con la condescendencia de la misma Corte, a costa de su
prestigio.

Por cierto, en la Constitucion, como esta dicho antes, se le
inviste a la Corte de las facultades que he llamado politicas y
politico jurisdiccionales, que las ejerce mediante dictamenes
vinculantes; pero estas son tnicas y exclusivamente las taxati-
vamente mencionadas en la Constitucion.

Por lo demas, iniciado un proceso con una demanda, la
Corte Constitucional, lo mismo que cualquier juez ordinario,
no puede dejar de dictar sentencia, so pena de incurrir en grave
incumplimiento de su deber y dejar al legitimado en situacion
de indefension incompatible con el Estado social y democratico
de derecho que descarta, por ilegitimo, el uso de la fuerza para
resolver los conflictos de intereses, derechos y aun de faculta-
des entre los 6rganos del poder politico. Son innumerables los
casos en los que pueden ocurrir conflictos entre los actos del
poder publico y la Constitucion.

Este deber diferencia al 6rgano jurisdiccional de los orga-
nos politicos, como el legislativo y el ejecutivo que gozan de
libertad para dictar la ley el uno y el reglamento el otro, y aun-
que esta libertad, como digo més arriba, es limitada por los
derechos humanos y con la accién de inconstitucionalidad por omi-
sién, no desaparece porque, primero, esta accion de inconstitucio-
nalidad por omision procede unicamente cuando el uno o el otro
no dictan la norma infraconstitucional que la norma constitu-
cional necesita para ser exigible y aun en este caso, el 6rgano
normativo no pierde su facultad para dictar la norma infra-
constitucional y dar a ésta la conformacién que mejor le parez-
ca para hacer plenamente exigible la norma constitucional, con
los problemas ya anotados.
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El estudio de cada una de las facultades que la Consti-
tucion de Montecristi otorga a la Corte Constitucional, no es
tema que se estudia en este trabajo, aun porque exigirfa un
espacio, acaso, mayor que el de este ensayo; ese estudio debera
preceder a su regulacion en la ley orgédnica que podra conciliar
normas aparentemente contradictorias, enmarcarlas en el siste-
ma de divisién de poderes, que no es ya la de la Constitucién
de los Estados Unidos de América ni la que recomendara
Montesquieu en la época de la monarquia de origen divino y de
la sociedad estamental, y ordenarla en razén de la funcién inte-
gradora de la interpretacién constitucional para que todas las
instituciones, organismos y dependencias contribuyan al cum-
plimiento de los fines del Estado, cada una desde el ambito de
su competencia, como prevé el Art. 26 de la Constitucién y
exige la interpretacion sistémica de la Constitucion del Estado
contemporaneo y un texto tan extenso como el que comento.

2.5 LOS PROCESOS

Las causas que he calificado de politicas han de necesitar
un procedimiento, no por sencillo y breve poco meditado, para
sortear los riesgos que conlleva toda incursién en el nada paci-
fico terreno de la politica, mas tranquilo sera el procedimiento
de las causas politico-jurisdiccionales de que hablo en péginas
anteriores.

Las demas causas que estdn sometidas a decision de la
Corte Constitucional deben ser sustanciadas en procesos obje-
tivos, pues en ellos no se discuten derechos subjetivos ni hay
propiamente parte demandada, a menos que, por analogia, se
tenga por tal al acto del poder ptiblico que por ser sometido a
juicio se lo debe llamar justiciable.
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De otra parte, los demandantes no piden que la Corte con-
dene a la demandada (que repito no hay) a dar, hacer o no
hacer algo, ni siquiera le piden que condene a la autoridad a
derogar el acto; lo que le demandan es que la misma Corte
declare la invalidez del acto y, en consecuencia, es la Corte la
que expulsa del ordenamiento juridico el acto si es que, a su jui-
cio, viola la Constitucion o rechaza la demanda en caso contra-
rio, aun en el evento de que la autoridad, autora del acto, esté
de acuerdo con el demandante en que el acto es inconstitucio-
nal. La funcién primera y directa es salvar la unidad y coheren-
cia del ordenamiento juridico por su conformidad con la
Constitucion, aunque indirectamente y por efecto secundario
pueden ser favorecidos los derechos.

Es cierto que, como digo mas arriba, en el caso de las
garantias constitucionales, del lado del demandante pueden
estar en juego derechos subjetivos y que el juez tenga por fun-
cién la de proteger esos derechos, pero tiene también la funcién
de hacer respetar el Derecho objetivo y, para ello, no sujetarse
a la norma inconstitucional, por esto es que aun en estos casos,
el juez declara la invalidez del acto que lo viola y lo elimina del
mundo juridico sin contar, para este efecto, con la accién ni la
voluntad del 6rgano que lo emitié, porque del respeto de la
norma constitucional depende la legitimidad del Estado consti-
tucional, social y democratico de derecho, asi como la seguri-
dad juridica (Art. 82).

Parecido entrecruzamiento de los derechos subjetivos y
del Derecho objetivo puede presentarse en la cuestion de incons-
titucionalidad; en defensa de éste compete al juez aquo proponer-
la a la Corte Constitucional (Art. 428) y, en defensa de los pri-

meros, procede el recurso extraordinario de proteccién (Art.
94).
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Merece reflexion aparte la naturaleza y el rol de la deman-
da en el proceso objetivo y en el subjetivo, la funcion del legiti-
mado en el uno y en otro, la actuacién de la prueba, la natura-
leza de la jurisdiccion en el primero, a la que los autores llaman
“voluntaria jurisdiccion”, por lo que la autoridad no esta obliga-
da a comparecer, aunque puede hacerlo si quiere, etc. Lo que
digo del proceso constitucional, sostengo que es aplicable al
proceso objetivo ante los tribunales de lo contencioso adminis-
trativo.
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