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PRESENTACION

Por octavo afio consecutivo la Corporaciéon Autogobierno y
Democracia (CAD), con el auspicio invalorable de la Fundacién
Hanns Seidel (FHS) publica el Libro Debate Constitucional.

En la seccién de ensayos y estudios, se publican temas relaciona-
dos con la demanda de inconstitucionalidad de las Enmiendas a
la Constitucion, la justicia constitucional construida con debates
argumentativos y publicos para las nuevas practicas del control
constitucional y convencional, el principio de unidad de mate-
ria, en el proceso de formacién de las leyes y los cambios del
proceso contencioso administrativo con la entrada en vigencia
del Cédigo Organico General de Procesos.

En la seccién de legislacion se difunden comentarios de varias
leyes aprobadas por la Asamblea Nacional durante el afio 2016.

En la seccién de jurisprudencia se incluyen analisis de los ana-
listas de la CAD de sentencias relevantes en el ambito constitu-
cional nacional.

El presente libro sera de utilidad para académicos, intelectuales
y estudiantes interesados en comprender la evolucién juridica
desde una perspectiva constitucional.

El Editor
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DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD DE
LAS ENMIENDAS

SENORES JUECES DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL DE LA
REPUBLICA DEL ECUADOR

Yo, LUIS FERNANDO TORRES TORRES, ecuatoriano, con
cédula de ciudadania No. 1801607480, domiciliado en la ciudad
de Ambato, abogado, Asambleista Provincial de Tungurahua,
integrante en la Asamblea de la alianza Tiempo de Cambio-
PSC, comparezco, por mis propios derechos, respetuosamente,
ante ustedes y, al amparo de lo dispuesto en el articulo 436:2 de
la Constitucién de la Reptblica y en los articulos 74 y 75:1:a de
la Ley Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (en adelante LOGJYCC), presento la siguiente
demanda de inconstitucionalidad, por razones de forma, en
contra de las Enmiendas a la Constituciéon de la Republica,
publicadas en el Registro Oficial No. 653 suplemento de 21 de
diciembre de 2015.

I. LEGITIMACION ACTIVA

1. Conforme lo disponen los articulos 439 de la Constitucién y
77 y 98 de la LOGJYCC, estoy legitimado para presentar
esta accion publica de inconstitucionalidad, por mis propios
derechos, como Asambleista Provincial de Tungurahua y
ciudadano ecuatoriano, sin que exista prohibicién constitu-
cional o legal para hacerlo.
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DENOMINACION DEL ORGANO EMISOR
DE LA DISPOSICION JURIDICA OBJETO
DEL PROCESO

Con esta demanda acuso la inconstitucionalidad de las
Enmiendas a la Constitucién de la Reptblica, aprobadas
por la Asamblea Nacional el 3 de diciembre de 2015 y
publicadas en el Registro Oficial Suplemento No. 653, del
21 de diciembre de 2015.

Consecuentemente, una vez admitida a tramite mi deman-
da, deberad correrse traslado con el respectivo auto de
admision a la sefiora Licenciada Gabriela Rivadeneira
Burbano, en su calidad de Presidenta de la Asamblea
Nacional, érgano emisor de las disposiciones demanda-
das, y al doctor Diego Garcia Carrion, en su calidad de
Procurador General del Estado.

A la senora Presidenta de la Asamblea Nacional, se le cita-
rd en sus oficinas ubicadas en el edificio de la Asamblea
Nacional, en la Avenida 6 de Diciembre y Piedrahita, de la
ciudad de Quito.

Al sefior Procurador General del Estado, doctor Diego
Garcia Carriodn, se le citard en sus oficinas ubicadas en el
edificio de la Procuraduria, en la Av. Amazonas N39-123 y
Arizaga, de la ciudad de Quito.

INDICACION DE LAS DISPOSICIONES
ACUSADAS COMO INCONSTITUCIONALES

II1.1 DISPOSICIONES ACUSADAS COMO

6.

INCONSTITUCIONALES POR LA FORMA

Las disposiciones cuya inconstitucionalidad demando por
la forma, segtin lo explico, con argumentos, en los aparta-
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dos1V.1.2,1V.1.3,1V.1.4 y IV.1.5 de esta demanda, son los
articulos 1,2,4,5,6,7,8,9,10,11,12,14 y 15; las disposi-
ciones transitorias primera y segunda; la disposicion
general y la disposicién final de las Enmiendas a la
Constitucién de la Reptblica, publicadas en el Registro
Oficial Suplemento No. 653 el 21 de diciembre de 2015.

Los articulos de las Enmiendas a la Constituciéon de la
Republica que adolecen de inconstitucionalidad por la
forma tratan sobre lo siguiente:

Art. 1.- Modificacion al art. 104 de la Constitucion incisos
tercero y cuarto.

Art. 2.- Modificacion al art. 114 de la Constitucién

Art. 4.- Modificacién al art. 144 inciso segundo de la
Constitucion

Art. 5.- Modificacién al art. 158 inciso segundo de la
Constitucion

Art. 6.- Modificacion al art. 211 de la Constitucion

Art. 7.- Modificacién al art. 212 numeral 2 de la
Constitucion

Art. 8.- Supresion del tercer inciso del art. 229 de la
Constitucion

Art. 9.- Modificacion al art. 326 numeral 16 de la
Constitucion

Art. 10.- Modificacion al art. 261 numeral 6 de la
Constituciéon

Art. 11.- Modificacion al art. 264 numeral 7 de la
Constituciéon

Art. 12.- Modificacion al art. 370 de la Constitucién

Art. 14.- Modificacion al art. 384 de la Constitucion

Art. 15.- Modificacién a la disposicién transitoria primera
numeral 9 de la Constitucion
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Disposicién Transitoria Primera sobre reformas a los arti-
culos 229 y 326:16 de la Constitucion

Disposicién Transitoria Segunda sobre vigencia de refor-
mas a los articulos 114 y 144 de la Constitucion

Disposicién General sobre delegacion legislativa a la
Asamblea.

Disposicién Final sobre notificacion a la Corte
Constitucional y publicacién en el Registro Oficial

IV. FUNDAMENTOS

IV.1 CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS DISPOSI-

CIONES CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS
Y ARGUMENTOS SOBRE LA INCOMPATIBILI-
DAD NORMATIVA

IV.1.1 ALCANCE DE LA INCONSTITUCIONALIDAD

POR LA FORMA DE LAS ENMIENDAS A LA
CONSTITUCION

La LOGJYCC, en su Art. 106:2, reconoce el derecho a
demandar la inconstitucionalidad de las enmiendas cons-
titucionales, sefialadas en el Art. 441:2 de la Constitucion,
“que se tramitan a través de la Asamblea Nacional”, “por vicios
de forma y procedimiento en su trdmite y aprobacion”. Las
enmiendas, establecidas en el numeral 1 de dicho Art. 441,
asi como las reformas previstas en el Art. 442, que se tra-
mitan mediante referéndum, “pueden ser demandadas vinica-
mente por vicios de procedimiento ocurridos con posterioridad a
la convocatoria respectiva”, segin el Art. 106:1, de la
LOGJYCC, con la aclaracion, en el numeral 4 de esta dis-
posiciéon legal, que las reformas tramitadas en la
Asamblea, antes del referéndum, “pueden ser demandadas
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por vicios de procedimiento en su tramite y aprobacion”. En el
caso de cambios constitucionales realizados a través de
una asamblea constituyente, el Art. 106:5 de la LOGJYCC
indica que tales cambios (no enmiendas ni reformas) “pue-
den ser demandados por vicios de forma y procedimiento, de con-
formidad con las reglas determinadas por la propia Asamblea”.
Y, por ultimo, en el Art. 106:3, de la LOGJYCC se precisa
que “el examen de los vicios formales incluye el andlisis de la
competencia para reformar la Constitucion”.

La LOGJYCC, en las disposiciones citadas del Art. 106,
establece las siguientes precisiones y distinciones: A)
inconstitucionalidades por vicios de forma y procedimien-
to e inconstitucionalidades solamente por vicios de proce-
dimiento; B) tnicamente la inconstitucionalidad de las
enmiendas del Art. 441:2 y de los cambios del Art. 444 de
la Constitucién puede demandarse por vicios de forma y
procedimiento; C) en los demds casos, esto es, enmiendas
y reformas con referéndum (arts. 441:1 y 442 de la
Constitucién) la inconstitucionalidad tinicamente puede
ser alegada por vicios de procedimiento; D) los vicios for-
males comprenden la competencia de la Asamblea para
reformar la Constitucion, con lo cual el examen de tales
vicios, en el caso del Art. 442 de la Constitucién, no debe-
ria limitarse a los vicios de procedimiento; E) debido a que
la enmienda implica una reforma y en el Art. 441:2 de la
Constitucion inclusive se regula la aprobacion de la “refor-
ma” (y no de la enmienda), es l6gico que, dentro de los
vicios de forma y procedimiento por los que se puede
demandar la inconstitucionalidad de una enmienda, esté
comprendido el anélisis de la competencia de la Asamblea
para enmendar o reformar la Constitucién; F) existen, en
resumen, tres causales para demandar la inconstituciona-
lidad de las enmiendas tramitadas con base en el Art. 441:2
de la Constituciéon: vicios formales y vicios de forma y
procedimiento; G) el control de la constitucionalidad los
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vicios formales y de forma y procedimiento en el “trdmite
y aprobacion” de las enmiendas, no puede circunscribirse a
lo actuado por la Asamblea en los debates y la aprobacién
de las enmiendas, pues, el proceso de enmienda no
comienza ni se cierra en la etapa de debate y aprobacién.

La Constitucién no establece, en forma explicita, que la
Corte Constitucional (en adelante CC) realice el control
por la forma de las enmiendas a la Constitucién. Sin
embargo, le reconoce a la CC, en su Art. 436:2, la compe-
tencia para controlar la constitucionalidad, por la forma,
de “actos normativos de cardicter general”. Y, en la parte ini-
cial de esta norma constitucional, le autoriza, en forma
general, el ejercicio de las competencias establecidas en las
leyes. Con esta remision a las competencias de orden legal,
la propia Constitucién amplia el campo de cobertura de la
CC hacia el control de la constitucionalidad de las enmien-
das.

Dado que las enmiendas a la Constitucién, por tratarse de
modificaciones con efectos generales, no pueden aprobar-
se sino mediante actos normativos generales y, ademas,
por encontrarse reconocida, a nivel constitucional, la com-
petencia de control atribuida a la CC en los arts. 75:1:a) y
99:3 de la LOGJYCC, no existe obstaculo constitucional
para que la CC controle, “en abstracto” y por la forma, la
constitucionalidad de las enmiendas constitucionales,
mediante “sentencia de constitucionalidad”.

No existen antecedentes, desde que se encuentran en
vigencia la Constitucion (R.O. 449 de 20 de octubre de 2008)
y la LOGJYCC (R.O. 52 Segundo Suplemento de 22 de octubre
de 2009), que la CC se haya pronunciado sobre demandas
de inconstitucionalidad, por la forma, en contra de
enmiendas a la Constitucién o cualquier otro cambio cons-
titucional. Los antecedentes més préximos tienen que ver
con sentencias de la CC sobre demandas de inconstitucio-
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nalidad, por la forma, de algunas leyes (Ley Orgdnica de
Comunicacion: Sentencia 003-14-SIN-CC, R.O. 346 (2s) 2-10-
2014; Codigo de la Democracia: Sentencia 028-12-SIN-CC,
R.O. 811 (3s) 17-10-2012; Ley del Sistema Nacional de Datos
Piiblicos: Sentencia 002-11-SIN-CC, R.O. 624 23-01-2012 y
Ley Orginica de la Funcién Legislativa: Sentencia 0067-11-IN,
R.O. (S) de 27-03-2012). La CC no declaré la inconstitucio-
nalidad por la forma de esas leyes, salvo cuando tuvo que
afianzar el poder de veto presidencial en el caso de la
LOFL, a pesar que la CC no reconocié que dicha inconsti-
tucionalidad la declaraba por la forma.

La CC sostuvo, como parametro general en el caso de
inconstitucionalidades por la forma de las leyes, que el
control formal sirve para garantizar la unidad y coheren-
cia del ordenamiento juridico (Sentencia 028-12-SIN-CC,
Sentencia 011-13-SIN-CC, R.O. 143 (2s) 13-12-2013; Sentencia
003-14-SIN-CC). También sefiald que permite establecer
que la ley no ha sido creada en virtud del procedimiento
establecido en la Constitucién (Sentencia 007-10-SIN-CC,
R.O. 250 (s) 4-08-2010). Por ultimo, desarroll6 las nociones
de unidad de la materia (Art. 136 Const.) y publicidad
(Art. 137), a fin de perfilar el verdadero sentido de la
inconstitucionalidad por la forma de las leyes.

La jurisprudencia referida de la CC no es vinculante ni
referencial para el tratamiento de demandas de inconstitu-
cionalidad por la forma de enmiendas a la Constitucién.

En materia de enmiendas el tinico antecedente es el que se
desarroll6, el 2011, en aplicacién del Art. 441:1 de la
Constitucion. En efecto, ese afio, se hicieron los primeros
cambios constitucionales a la Constitucion de 2008, utili-
zando la figura de la enmienda contemplada en el Art.
441:1 de la Constituciéon. El 17 de mayo del 2011 el
Presidente envi6 a la CC las preguntas y los textos de cinco
enmiendas. También envié cinco preguntas para plebisci-
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to, que no comportaban cambios constitucionales sino
mandatos al legislador nacional y cantonal para ulteriores
reformas legales y normativas seccionales. La CC observé
el alcance de dos enmiendas y nada dijo de las tres restan-
tes. En el caso de la enmienda orientada a que la Funcién
Ejecutiva tomara el control de la Funcién Judicial, la CC
hizo varias sugerencias como la de no llamar Comisién
Técnica sino Consejo de la Judicatura Temporal a la enti-
dad encargada reestructurar el sistema judicial. En el caso
de la enmienda destinada a desvincular la propiedad de
los medios de comunicacién de otras actividades econémi-
cas, especialmente de orden financiero, la CC utiliz6 inde-
bidamente el test de proporcionalidad para legitimar tal
discriminacién. De las cinco enmiendas, dos tenian que
ver con la prision preventiva (caducidad y requisitos para
dictarla), dos con la Funcién Judicial (Consejo de la
Judicatura y control de la justicia) y una con los medios de
comunicacion y el sistema financiero.

Mediante Dictamen No. 001-DCP-CC-2011 (R.O. 391 (S2)
23-02-2011) la CC dio luz verde al proyecto de convocato-
ria a referéndum realizado por el Presidente para realizar
cinco enmiendas a la Constitucion, sobre la base del Art.
441:1 de ésta. No realiz6 un control material de las pregun-
tas y de los textos sino un control previo de los consideran-
dos y de las frases introductorias de las preguntas.
Modificé algunas preguntas, con la tinica finalidad de ase-
gurar que se alcanzaran los objetivos presidenciales.

La inconstitucionalidad por la forma se deriva del incum-
plimiento e inobservancia, por parte del 6rgano o autori-
dad del Estado, de las formalidades, procedimientos y for-
mas previstas en la Constitucién, en el debate, aprobacién
y publicaciéon del respectivo acto normativo de caracter
general, y, eventualmente, en el pronunciamiento previo
con el que la CC habilita el debate, la aprobacién y la
publicacién de tal acto. En este contexto, la CC no esta cir-
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cunscrita a juzgar la inconstitucionalidad tinicamente de lo
actuado por la Asamblea Nacional. Debe, si en la deman-
da se le pide, pronunciarse, inclusive, sobre su dictamen,
por tratarse del antecedente habilitador del acto normati-
vo de cardcter general debatido y aprobado por la
Asamblea, y cualquier otro acto conexo o relacionado con
el tramite y aprobacién de las enmiendas.

La inconstitucionalidad por la forma también puede deri-
varse de la adopcién y aplicacién de un trdmite, no previs-
to en la Constitucion, para el debate, la aprobacién y la
publicacién de las enmiendas a la Constitucién. En otras
palabras, si bajo el nombre de enmiendas se tramitaron y
aprobaron reformas o cambios constitucionales reservados
a una asamblea constituyente o a la decisién final de la ciu-
dadania en referéndum. En este caso, el dictamen previo
de la CC sobre la via no puede convertirse en un impedi-
mento para que se discuta, una vez en vigencia los cam-
bios, si la Asamblea tenia competencia para realizarlos.

Los cambios a la Constitucién proceden, segtin lo indicado
en el capitulo tercero, titulo noveno, de la Constitucién
(arts. 441 a 444), por enmienda, reforma y asamblea cons-
tituyente. Solamente en el caso de la enmienda, prevista en
el Art. 441:2, la modificacion constitucional se realiza con
la exclusiva intervencion de la Asamblea Nacional, sin que
se requiera de la intervenciéon de la ciudadania para su
aprobacion.

El procedimiento que la Asamblea Nacional debe seguir
para tramitar, debatir, y aprobar las enmiendas a la
Constituciéon se encuentra reglado en el Art. 441:2 de la
Constitucion.

En el Art. 106:2 y 3 de la LOGJYCC, al tratar de la incons-
titucionalidad de las enmiendas, se habla de vicios de
forma y procedimiento y de vicios formales. En el caso de
los vicios formales la LOGJYCC expresamente sefiala que
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el examen de constitucionalidad procede sobre las compe-
tencias del oOrgano encargado de enmendar la
Constitucion. ¢Es suficiente el dictamen previo de la CC
sobre la via para dejar cerrada la discusion acerca de las
competencias de enmienda de la Asamblea? De ninguna
manera, a tal punto que la propia LOGJYCC abre la posi-
bilidad de esa discusién una vez publicadas las enmiendas
para que se conteste la pregunta sobre “qué” fue lo que se
tramité y aprobo en la Asamblea. En el caso de los vicios
de forma y procedimiento no existe ningtin desarrollo en
la LOGJYCC. No obstante, deberia entenderse que la discu-
sién sobre la existencia o no de vicios de forma y procedi-
miento es util para contestar la pregunta acerca de “como”
se debati6, aprob6 y publicé la respectiva enmienda.

El Art. 441:2 de la Constitucion contiene las formas y pro-
cedimientos para que se debatan y aprueben las enmien-
das. En la parte inicial de ese Art. 441 se encuentran los
limites al ejercicio de la competencia de enmienda de la
Asamblea, que, al ser sobrepasados por ésta, serian el ante-
cedente para la declaratoria de inconstitucionalidad, por
vicios formales.

El dictamen de la CC sobre la via que se debe seguir para
modificar la Constitucion, establecido en el Art. 443 de la
Constitucion, es el pronunciamiento de admisibilidad y
procedencia del juez constitucional dentro de una especie
de etapa inicial e introductoria. Pertenece al &mbito de las
formas y procedimientos, aunque vinculado a la nocién de
vicios formales, esto es, a las competencias de la Asamblea.
Sirve para abrir otra etapa, la constitutiva, en la Asamblea,
la del debate y la aprobacién, que culmina con la publica-
cién de las enmiendas en el Registro Oficial. Tanto lo
resuelto en el dictamen de la CC como lo actuado en la
Asamblea no estan exentos del examen de constitucionali-
dad. Carece de sentido que solamente pueda ser objeto de
analisis lo actuado por la Asamblea.
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24. El proceso para las enmiendas es uno solo con dos etapas
diferenciadas pero interconectadas: la de admisibilidad y
procedencia y la de debate, aprobaciéon y publicacion.
Dentro de cada etapa existen actos diversos y sucesivos,
dependientes unos de otros, por encontrarse intimamen-
te relacionados entre si, con la finalidad de garantizar la
unidad del proceso. En la etapa de admisibilidad y pro-
cedencia existen, al menos, cuatro actos: presentacion de
la enmienda por los asambleistas, traslado de la propues-
ta a la CC, dictamen de ésta y notificacion a la Asamblea.
En la etapa siguiente existen, al menos, ocho actos: con-
formacién de la comisién ocasional de enmiendas, trasla-
do a ésta de la propuesta de enmiendas y del dictamen de
la CC, instalacién de la comisién, aprobacién del informe
para primer debate, convocatoria e instalaciéon del Pleno
de la Asamblea, primer debate, traslado a la comisién de
lo debatido, instalaciéon de la comisién, aprobacién en
ésta del informe para segundo debate, convocatoria e ins-
talacion del Pleno de la Asamblea, segundo debate, vota-
cién y aprobacion de las enmiendas, envio de los textos al
registro oficial para su publicacién. La regulacién juridi-
ca de tales actos debe entenderse como el procedimiento
a observarse en cada caso. En la Constitucion, en la
LOGJYCC y en la LOFL se encuentran explicitamente
indicados los procedimientos. Para el dictamen de la CC
el procedimiento se encuentra en la Constitucién y en la
LOGJYCC. La LOFL solamente sefiala el procedimiento
para la conformacién de la comisién ocasional de
enmiendas. La Constitucion determina el ntimero de
votos necesarios para aprobar las enmiendas en el segun-
do debate, asi como el niimero minimo de asambleistas
con iniciativa para presentar un proyecto de enmiendas.
Los demads actos no cuentan con un procedimiento esta-
blecido en la Constitucién, en la LOGJYCC y en la LOFL.
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Ante el vacio en cuanto a los procedimientos, el Pleno de la
Asamblea debid, antes de que se trasladara la propuesta de
Enmiendas a la CC, resolver que se aplicarian, en lo que
corresponda, los procedimientos de la LOFL sobre leyes,
para los actos concernientes a la Comisiéon Ocasional de
Enmiendas, al primer y segundo debates, a la aprobacion y
a la publicacién. Nunca hubo tal pronunciamiento, por lo
que la aplicacién de la LOFL fue arbitraria. El hecho que se
deban tener en cuenta, dentro del control formal de consti-
tucionalidad, los principios y reglas de la ley que regula la
Funcién Legislativa, como sefiala el art. 114 de la LOGJYCC,
no significa que la LOFL, con sus principios y reglas, sea
automaticamente aplicable para los actos de la Asamblea en
la tramitacién, debate y aprobacién de las enmiendas.

Ademds, como se verd a continuacién, la CC y la direcciéon
de la Asamblea crearon una tercera etapa, dentro del pro-
ceso de Enmiendas, la del control preventivo de la CC
antes de la publicacién, con dos actos carentes de procedi-
miento alguno: notificacién ala CC y Auto de Verificacion
del Dictamen.

IV.1.2 INEXISTENCIA DE CONTROL PREVIO DE LA

CONSTITUCIONALIDAD POR LA FORMA

27. Fuera de las dos etapas mencionadas, introductoria y

constitutiva, no existe otra en el proceso de Enmiendas
correspondientes al Art. 441:2 de la Constitucién. Sin
embargo, se estableci6 otra etapa por decision de quienes
dirigen la Asamblea, al haber solicitado, con posterioridad
al 3 de diciembre de 2015, fecha en que la Asamblea apro-
b6 las Enmiendas, el pronunciamiento de la CC, antes de
disponer su publicacién en el Registro Oficial. La respues-
ta de la CC sobre la procedencia de las enmiendas, con
énfasis en las nuevas transitorias, coadyuvé al estableci-
miento de la tercera etapa.
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El inexistente tramite previo a la publicacién de las
enmiendas a la Constitucién, en el que intervinieron los
representantes de la Asamblea y de la CC, se convirtié en
una etapa mas, a tal punto que si la CC no se pronuncia-
ba, las Enmiendas no se publicaban en el R.O. La CC ejer-
cié6 un sui géneris control preventivo, cuando ni la
Constitucion ni la LOGJYCC le reconocian tal competen-
cia.

El control de la constitucionalidad por la forma de las
enmiendas no es preventivo sino posterior. Hubo una vio-
lacién de forma cuando la CC se pronuncié, mediante
Auto de Verificaciéon de Cumplimiento del Dictamen 001-
14-DRC-CC (R.O. 651 (s) 17-12-2015), sobre la procedencia
de las Enmiendas antes de su publicacién en el R.O. del
Art. 436:9 de la Const. y del Art. 162 y ss de LOGJYCC, la
CC extrajo competencias para el inexistente control pre-
ventivo, bajo el pretexto que “verificaba” el cumplimiento
de su Dictamen. Al final, dict6 una esptrea sentencia de
constitucionalidad, después de lo cual le serd dificil acep-
tar demandas en contra de las Enmiendas, a menos que
esté dispuesta a contradecirse. En el Auto se justificé y
legitimd, precipitadamente, todo lo actuado por la mayo-
ria oficialista, sin advertir siquiera el cambio de “pension
jubilar” por “pensiéon de retiro” en el Art. 12 de las
Enmiendas.

No existe margen alguno en el Art. 99 de la LOGJYCC para
que la CC realice tal pronunciamiento previo a la publica-
cién de las enmiendas. Solamente estaba habilitada para
emitir el dictamen de procedimiento, en la primera etapa, y
expedir la sentencia de constitucionalidad, una vez aproba-
das y publicadas las enmiendas, de mediar una demanda.

Ya fue un exceso del Dictamen No. 001-14-DRC-CC, publi-
cado en el R.O. 371 (3s) de 10-11-2014, que, en el numeral
3 de la parte resolutiva, la CC haya dispuesto que la
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Asamblea le informe “sobre cualquier acto normativo o admi-
nistrativo con efectos generales adoptados en el marco del cum-
plimiento de este dictamen”. No podia establecer una exigen-
cia de esa naturaleza, no prevista en la Constitucién ni en
la LOGJYCC.

La CC, al incorporar un elemento no previsto en la
Constitucién y en la Ley para el debate, la aprobacién y la
publicacién de las enmiendas constitucionales y, después,
al autorizar su publicacién en el Registro Oficial, viol6 la
Constitucion por la forma.

Segun el Art. 101 de la LOGJYCC, en concordancia con el
Art. 443 de la Constitucion, la CC debia limitarse a “indicar
cudl de los procedimientos previstos en el Capitulo Tercero del
Titulo IX de la Constitucion debe seguirse para tramitar el pro-
yecto normativo, y las razones de derecho que justifican esta
decision” .

No existe el control constitucional previo de procedencia
de las enmiendas. La CC y los representantes de la
Asamblea se inventaron este tipo de control, sometiéndole
ala Asamblea a tal control, con la consiguiente renuncia al
ejercicio pleno de las competencias atribuidas por el Art.
441:2 de la Constitucién, al no permitir que se publiquen
las Enmiendas mientras esté pendiente el pronunciamien-
to previo de la CC.

La publicacién de las Enmiendas en el R.O. tuvo que espe-
rar que la CC emitiera ese pronunciamiento solicitado por
la Presidenta de la Asamblea mediante oficio No. PAN-
GR-2015-2357, de 4 de diciembre de 2015, como consta en
el oficio No. SAN-2015-2378, de 18 de diciembre de 2015,
suscrito por la Secretaria de la Asamblea.

Los miembros de la CC anticiparon criterio sobre las
Enmiendas constitucionales, al pronunciarse sobre su
“procedencia” antes que los textos se publicaran en el
Registro Oficial.
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37. En definitiva, tanto la CC como la Asamblea Nacional, por
intermedio de sus representantes legales, violaron, por la
forma, los Arts. 441:2, 443 y 436:2 de la Constitucién, al
haber instaurado un control preventivo de constitucionali-
dad para las Enmiendas mediante el pronunciamiento pre-
vio de la CC acerca de la publicacién de las Enmiendas,
aprobadas el 3 de diciembre de 2015, en el Registro Oficial.

38. Mas atn, la Disposicién Final de las Enmiendas no se refie-
re a ningtin Auto de Verificaciéon de la CC. Simplemente
sefiala que se le haga “saber” a la CC el contenido del acto
normativo. Nada mads. Jamds resolvié la Asamblea que se
debia requerir el pronunciamiento previo de la CC para
que pudieran publicarse las Enmiendas en el Registro
Oficial.

39. Por lo expuesto, la CC debe declarar la inconstitucionali-
dad por vicios formales, de forma y de procedimiento de
las enmiendas aprobadas por la Asamblea el 3 de diciem-
bre de 2015 y publicadas en el R.O. 653 de 21 de diciembre
de 2015, por la violacion de los arts. 441:2, 443 y 436:2 de la
Constitucién, que no establecen ningtuin tipo de control
previo o preventivo por parte de la CC, antes de la publi-
cacion de las Enmiendas constitucionales en el Registro
Oficial, ni la existencia de los dos actos con los que se con-
figuré tal control previo: notificacién de las enmiendas a la
CC y Auto de Verificaciéon de Cumplimiento del Dictamen
dela CC.

IV.1.3 ARBITRARIA MODIFICACION DE TEXTOS E
INCORPORACION DE NUEVOS TEXTOS ENTRE
EL PRIMERO Y EL SEGUNDO DEBATES DE LAS
ENMIENDAS

40. A la CC le presentaron los asambleistas proponentes 17
textos de Enmiendas a la Constitucién. La CC no admitié
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que uno de los textos se tramitara como enmienda, debido
a que comportaba la restriccién de una garantia y la via era
la de una asamblea constituyente. La CC se pronuncio,
mediante Dictamen No. 001-14-DRC-CC, publicado en el
R.O. 371 (3s) de 10-11-2014, que 16 textos podian ser trami-
tados y aprobados como enmiendas por la Asamblea,
sobre la base del Art. 441:2 de la Constitucion.

La CC, en su Dictamen, resolvié que:

“2. Las propuestas de reforma de la Constitucion puestas a cono-
cimiento de la Corte Constitucional contenidas en los “articu-
los”: 2 —Consulta popular—; 3 —Candidatizacién de autoridades
de eleccion popular que han sido reelectas por una ocasion—; 4
—Requisito de edad para ser candidato a la presidencia de la
Repiiblica—; 5 —Candidatizacién del presidente de la Repiiblica
que ha sido reelecto por una ocasion—; 6 —Fuerzas Armadas
apoyo de la Policia Nacional de conformidad con la ley—; 7
—Competencias de la Contraloria—; 8 —Competencias de la
Contraloria—; 9 —Division territorial de la Defensoria del
Pueblo—; 10, 11 y disposicion transitoria tinica —Modificacion
del régimen laboral de las obreras y obreros del sector piiblico—;
12 —Competencia del Estado central—; 13 —Competencia de los
municipios—; 14 —Pensiones jubilares de la fuerza piiblica—; 15
—Fondos previsionales—; 16 —Comunicacion como servicio puibli-
co—; y 17 —Conformacion de regiones—, procede que sean trami-
tadas a través de enmienda constitucional, de conformidad con el
articulo 441 numeral 2 de la Constitucion de la Repiiblica, por
cuanto estos temas no alteran la estructura fundamental o el
cardcter y elementos constitutivos del Estado, no establecen res-
tricciones a los derechos y garantias, ni modifican el procedi-
miento de reforma de la Constitucion.” [sic]

Inclusive, en los antecedentes, sefial6 que

“(...) Si la Corte Constitucional determina que el procedimiento
es aquel previsto en el articulo 441 numeral 2, la Asamblea
Nacional deberd tramitar la reforma de la Constitucion en los
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términos sobre los cuales la Corte Constitucional realizo el con-
trol de constitucionalidad en su dictamen”.

El pronunciamiento de la CC, sobre la base del anteceden-
te referido, no le dejaba a la Asamblea ningiin margen
para hacer modificaciones a los textos. En otras palabras,
la Asamblea debia aprobar sin cambios. En definitiva, la
CC no dej6 ningtin espacio a la Asamblea para que pudie-
ra cambiar los textos de las enmiendas sobre los que emi-
tié el Dictamen.

La Comisién Ocasional de Enmiendas conocié el Dictamen
de la CC y aprobd, el 28 de noviembre 2014, el informe de
mayoria sobre los 16 textos, sin propuestas de cambio. Con
oficio No. 014-CENCO-P-2014, de 28 de noviembre de
2014, suscrito por el Presidente de la Comision, se presen-
t6 a la Presidenta de la Asamblea el informe con los 16 tex-
tos de las Enmiendas.

En el informe de minoria, elaborado por mi persona para
el primer debate, adverti que no era posible que se modi-
ficaran los textos que fueron objeto del Dictamen, en los
siguientes términos:

“46. La Asamblea no puede incorporar modificaciones a los 16
textos que conlleven alteraciones a la estructura fundamental o
al cardcter y elementos constitutivos del Estado, establezcan
restricciones a los derechos y garantias y modifiquen el proce-
dimiento de reforma a la Constitucién. Como consecuencia de
tal prohibicién, tampoco puede desconocer la ratio decidendi
formulada por la CC para cada una de las 16 enmiendas.

47. La Asamblea estd, igualmente, impedida de incorporar cam-
bios distintos de los relacionados con la alteracion de la estruc-
tura fundamental o el cardcter y elementos constitutivos del
Estado, las restricciones de derechos y garantias y modificacio-
nes del proceso de reforma constitucional. Para hacerlo deberia
interpretar que tales modificaciones estin fuera de los cambios
prohibidos. Debido a que tal interpretacion no estd atribuida a
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la Asamblea, se trataria de una interpretacion arbitraria que
desconoceria la fuerza juridica del control previo realizado por
la CC.

48. El Art. 442 de la Constitucion, al tratar del procedimiento
para las reformas constitucionales, abre la posibilidad para que
los textos puedan modificarse durante los debates parlamenta-
rios, antes de ser sometidos a referéndum aprobatorio. Ello no
sucede, en cambio, con el Art. 441:2 de la Constitucion.

49. La actual discusion sobre la posibilidad que la Asamblea
modifique los 16 textos de las enmiendas se origina en la pre-
suncion de la existencia de los dos tercios de votos en la
Asamblea para aprobar las enmiendas. Si no existiera esa pre-
suncion, tal discusion careceria de sentido. En el supuesto que
no hubiera votos suficientes, los proponentes, no menos de una
tercera parte de los miembros de la Asamblea, tendrian que per-
suadir a los demds para que se sumen y aprueben, con su voto,
los textos de las enmiendas presentados a la CC, sin modifica-
ciones.

50. Si la Asamblea modifica los textos de las 16 enmiendas, los
textos enmendados podrin ser objeto de demandas de inconstitu-
cionalidad por la forma, al tenor del Art 106:2,6 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(en adelante LOGJYCC).”.

46. La Asamblea conocié y debatid, en primer debate, los 16

textos, con base en el informe de mayoria de la Comisiéon
Ocasional de Enmiendas, en la Sesién No. 302 celebrada el
1 de diciembre de 2014. En esta Sesién expresé, durante mi
intervencion, lo siguiente:

" L . .

... participo en este debate con la mirada no en el ahora sino
en el maiiana, en el 2016, cuando se voten las enmiendas, en el
2017, cuando se elija un nuevo gobierno y también se conforme
la nueva Asamblea, con optimismo, porque sé que la fuerza y la
potencia de las ideas que defiendo serdn asumidas finalmente
por esta ciudadania que ahora es simple espectadora de un pro-
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ceso de cambio constitucional y serdn asumidas para abrazar la
causa de la libertad, de la democracia y, por supuesto, del cam-
bio frente al continuismo.

Este domingo el pdjaro Febres Cordero en su columna domini-
cal hizo un llamado implicito a los legisladores y a los ecuato-
rianos para que no se dejen pasar las enmiendas con la cabeza
baja y rumiando una sensacion de impotencia y de derrota. EI
gran partido de la democracia y de la Constitucion se ha inicia-
do, el pitazo inicial lo dio la Corte Constitucional con su
Dictamen espurio, cuestionable, pero, en definitiva, Dictamen
que obliga en el territorio ecuatoriano. Un primer tiempo con
drbitro propio, la Corte Constitucional.

Equipos que no tienen equilibrio, uno con 11 otro equipo con 3,
pero un piiblico en los graderios atento a como se juega ese pri-
mer tiempo.

En enero del afio 2016 comenzard, con seguridad, el segundo
tiempo, cuando se voten las enmiendas, y, ese segundo tiempo,
terminard el 2017 cuando hayamos pasado el proceso electoral.
En ese segundo tiempo ya no habrd una diferencia de 11 a 4
entre el niimero de jugadores de cada equipo, probablemente sea
7 a 4, pero lo mds importante que el darbitro, la Corte
Constitucional ya no jugard ninguin papel; serd el piiblico, serd
la ciudadania la que se convierta en el drbitro final de lo que se
haya hecho en el primer tiempo y lo que finalmente se haga en
ese segundo tiempo en el que tiene que fortalecerse la democra-
cia ecuatoriana.

El debate entonces que hoy comienza sobre las Enmiendas
Constitucionales no puede ser un debate para el lunes, para el
martes, o probablemente para el miércoles, el debate tiene que
mirar en perspectiva los trece meses que debe esperar la
Asamblea para votar las enmiendas, y lo que viene después. Y
solamente puede adquirir perspectiva el debate si discutimos y
argumentamos sobre la legitimidad de las Enmiendas
Constitucionales, ;jpor qué se quiere cambiar la Constitucion?
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Ahora, el 2014, ;por qué no se lo hizo antes? ;por qué no se
espera para el 2015 o el 20167 Es que las reformas constitucio-
nales responden, como se dice en el informe de minoria, a una
estrategia bien pensada para que aquellos que estin en el poder,
sigan en el poder y para que el modelo estatista autoritario con-
tintie aplicindose en nuestra patria. Las enmiendas, al menos
13 de las 16, estin debidamente encadenadas a analizar
enmienda por enmienda, no permite que podamos mirar el bos-
que completo, porque solamente podemos ver algunos de los
drboles, solamente, cuando entendamos que es un todo, que
tiene como finalidad expresar una estrategia de perpetuacion en
el poder, de perpetuacion de un modelo de corte estatista, logra-
remos hacer una contribucion para que la opinion piiblica final-
mente acomparie o no este proceso de enmiendas constituciona-
les.

La finalidad de las enmiendas, de las 13 enmiendas, no hablo de
las 16, de trece enmiendas por lo menos, ja qué nos conduce?
A que aquellos que estin en el poder, cuando las enmiendas se
aprueben, tengan mds poder, que el Estado, el aparato estatal,
pueda incidir mds en la sociedad y que los derechos de los que
ahora gozamos los ecuatorianos se nos restrinjan.

Que ya no se pueda consultar sobre cualquier asunto porque se
cambia el art. 104 supone una restriccion, el ciudadano pierde
un derecho de participacion que ahora tiene, ni siquiera la refor-
ma prevista en el art. 442 seria suficiente para poder materiali-
zar este cambio constitucional; se necesitaria de una constitu-
yente. La reeleccion presidencial, la reeleccion de otras autori-
dades, no me asusta, el derecho constitucional comparado, no
tiene objeciones a las reelecciones, lo que yo objeto en esta sala
es que se quiera incorporar la reeleccion indefinida por la via
que no corresponde, si se quiere la reeleccion que sea el pueblo
el que se pronuncie, no es suficiente que una mayoria de legis-
ladores tome una decision y cambie la estructura de la repuibli-
ca presidencial ecuatoriana con una reeleccion presidencial
indefinida y consecutiva.
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Dado que las enmiendas, los textos no pueden ser modi-
ficados en la forma, no hablo del fondo, el debate enton-
ces tiene que circunscribirse a las razones que sustentan
este proceso de cambio, preguntaba ;por qué cambiar la
Constitucion? Pues la respuesta a esa pregunta serd la
que marque la ténica del debate nacional. Que la comi-
sion vaya a unos cantones, a una provincia para presen-
tar el proyecto, al menos no modificard en nada lo que
en esta Asamblea se vote en enero del afio 2016.

Razones, argumentaciones de orden politico, es lo que
necesitamos en la Asamblea, este debate antes que un
debate constitucional y juridico es un debate eminente-
mente politico y ahi entonces que debamos discutir la
legitimidad de las Enmiendas.

En el informe de mayoria se citan a algunos constitucionalistas
pero se omite por ejemplo al famoso Luigi Ferrajoli que en el
tomo primero de su famosa obra Principia Iuris, pdgina 843
sefiala cuando se cambia la Constitucion, el primer debate tiene
que ser sobre la legitimidad de los cambios, nunca se discute la
legitimidad de una Constitucion, que provienen del poder cons-
tituyente, pero los cambios a ella si estin sujetos y deben pasar
el filtro de la legitimidad. Yo no he escuchado ni al presidente
de la Comision, ni a los legisladores del bloque de gobierno decir
por qué quieren cambiar la Constitucion desde el punto de
vista politico, nos han dicho que quieren hacerlo para que haya
mds escuelas, para que haya mds centros de salud, para que la
excelente gestion se quede en el tiempo, pero no pasan de ser,
esas, falacias, algunos las llaman falacias de la confusion,
Manuel Atienza en su Curso de Argumentacion Juridica en la
pag. 405 también las llama falacias de la induccion, falacias de
la deduccion y si uno suma las unas y las otras, resulta que
tenemos una gran falacia democrdtica, porque lo que aqui se
discute y lo que aqui finalmente se decida, se lo hace de espal-
das al pueblo ecuatoriano.
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Cualquier cambio de la magnitud de los cambios de las 13 de las
16 enmiendas tiene que ser hecho con la participacién del pue-
blo. Me dirin, es que la Corte Constitucional sefial6 la via, asi
es, asi es desde el punto de vista juridico, pero si este debate
logra proyectarse en el tiempo , ojald en los 13 meses tengamos
la oportunidad de que el pueblo finalmente intervenga, mds
aiin, sefiora Presidente y sefiores legisladores cuando el afio
2015 el Ecuador estard en el medio de una crisis econémica, y
no deberemos los legisladores circunscribirnos a un debate
sobre lo que queda o lo que va en la Constitucion cuando cae el
precio del barril de petréleo y las necesidades fiscales serin tan
angustiantes que deberdin tomarse medidas sumamente difici-
les.

Defendamos la democracia, la libertad y el cambio y pidamos
siempre la opinion del pueblo.” (Transcripcion del respectivo
video publicado en la pigina web de la Asamblea).

47. La Comisién Ocasional de Enmiendas aprobé el informe
de mayoria, el 23 de noviembre de 2015, para el segundo
debate de las Enmiendas a la Constitucién, con propuestas
de modificacién a los siguientes textos que fueron objeto
del Dictamen de la CC y materia del primer debate en el
Pleno de la Asamblea, con la aclaracién que la numeraciéon
corresponde al texto del informe de mayoria para segundo
debate, antes de la eliminacién del art. 8:

“Articulo 2.- En el articulo 114, suprimase la frase “por una
sola vez, consecutiva o no, para el mismo cargo”. Afnddase
luego de la palabra “podrdn” la frase: “postularse para”.

Articulo 4.- En el articulo 144, en el inciso segundo suprimase
la frase “por una sola vez”. Afddase luego de la palabra
“podrd” la frase: “postularse para”.

Articulo 5.- En el articulo 158, sustitityase el segundo inciso
por el siguiente: “Las Fuerzas Armadas tienen como mision
fundamental la defensa de la soberania e integridad territorial
y, complementariamente, apoyar en la sequridad integral del
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Estado de conformidad con la ley”.

Articulo 7.- En el articulo 212 numeral 2, suprimanse las pala-
bras “y gestiones” y sustitiiyase la palabra “sujetas” por “suje-

77

tos”.

Articulo 10.- En el articulo 326 numeral 16, luego de las pala-
bras “o profesionales” inclityanse las palabras “y demds servi-
dores piiblicos” vy sustitiiyase la frase: “Agquellos que no se
incluyen en esta categorizacion estardn amparados por el
Codigo del Trabajo.” por el siguiente texto: “Bajo este régimen,
los servidores puiblicos tendrin derecho a la organizacién para
la defensa de sus derechos, para la mejora en la prestacion de
servicios piiblicos, y a la huelga de conformidad con la
Constitucion y la ley. En virtud de que el Estado y la adminis-
tracion piiblica tienen la obligacion de velar por el interés gene-
ral, s6lo habrd contratacion colectiva para el sector privado.”

Articulo 11.- En el articulo 261 numeral 6, a continuacion del
punto (.) inclityase la siguiente frase: “Planificar, construir y
mantener la infraestructura fisica y los equipamientos corres-
pondientes en educacion y salud.”

Articulo 16.- En la Disposicion Transitoria PRIMERA, nume-
ral 9, a continuacién de la frase “regiones auténomas”, sustitii-
yase el signo de puntuacion coma (,) por el signo de punto (.) y
suprimase la frase “que en ninguin caso excederd de ocho
anos.”.

DISPOSICION TRANSITORIA

PRIMERA: Las y los obreros del sector piiblico que antes de la
entrada en vigencia de la presente Enmienda Constitucional se
encuentren sujetos al Codigo del Trabajo, mantendran los dere-
chos individuales y colectivos garantizados por este cuerpo
legal.

Una vez en vigencia la presente Enmienda Constitucional, las
y los servidores piiblicos que ingresen al sector piiblico se suje-
tardn a las disposiciones que requlan al mismo.
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El 6rgano legislativo, en el plazo mdximo de ciento ochenta dias
contados desde la entrada en vigencia de la presente Enmienda
Constitucional, aprobard una ley reformatoria a las leyes que
rigen al sector piiblico, observando las disposiciones constitu-
cionales enmendadas.

DISPOSICION FINAL

Higase saber a la Corte Constitucional del contenido de este
acto normativo, en cumplimiento del Dictamen 001-14-DRC-
CC, que habilité el tratamiento de las presentes Enmiendas
Constitucionales, que entrardn en vigencia el dia de su publica-
cion en el Registro Oficial, con excepcion de las sefialadas en la
Disposicién Transitoria Sequnda”.

48. En dicho informe de mayoria también se incorporaron los

siguientes nuevos textos, a los ya debatidos en primer
debate:

DISPOSICION TRANSITORIA SEGUNDA: Las enmiendas
constitucionales a los articulos 114 y 144 segundo inciso de la
Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, referidas a los dere-
chos de participacion politica entrardan en vigencia desde el 24
de mayo de 2017.

DISPOSICION GENERAL

Las enmiendas constitucionales aprobadas por el Pleno de la
Asamblea Nacional, deberdn ser desarrolladas, armonizadas y
adecuadas mediante las normas infraconstitucionales en los
respectivos cuerpos normativos, sin perjuicio de la vigencia y
aplicacion del principio de supremacia constitucional segiin el
articulo 424 de la Constitucion.

49. Con oficio No. 174- CENCO-P-2015, de 24 de noviembre

de 2015, el Presidente de la Comisién presenté a la
Presidenta de la Asamblea, el informe de mayoria con los
cambios propuestos y el respectivo proyecto de resolu-
cion.
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50. En mi informe de minoria para segundo debate hice los
siguientes reparos al informe de mayoria en cuanto a las
modificaciones de los textos de las enmiendas, conocidas
hasta ese momento:

“XVII. INFORME DE MAYORIA Y CAMBIOS.

109. En el borrador de informe enviado a los comisionados para
el debate correspondiente a la sesién de la Comision Ocasional
de Enmiendas de 23 de noviembre de 2015, aparecen siete cam-
bios, que no fueron objeto del dictamen de la CC ni los discutio
la Asamblea en primer debate.

110. En materia de reeleccion inmediata se modifican los textos
de las enmiendas correspondientes a los arts. 114 y 144 de la
Constitucion para eliminar la prohibicion de reeleccion y para
que se hable de “postulaciones” al mismo cargo. Ademds, se
incorpora una disposicion transitoria para que la reeleccion
inmediata rija, para el Presidente y los asambleistas que han
ejercido sus cargos por dos periodos consecutivos, desde el 24 de
mayo de 2017 (p. 60).

111. En materia de servidores piiblicos y trabajadores se cam-
bia el texto de la enmienda correspondiente al Art. 326:16 de la
Constitucion para que todos los servidores piiblicos tengan
derecho a la sindicalizacion y a la huelga, pero no a la contrata-
cion colectiva, que sélo se aplicaria al sector privado. Se intro-
duce una disposicion transitoria para preservar los derechos
individuales y colectivos de los obreros del sector puiblico, ase-
gurar el ejercicio de los derechos de los servidores piiblicos y
para que, en 180 dias, la Asamblea legisle sobre la materia (p.
109).

112. Se sugiere que no se apruebe la enmienda referida a la
Defensoria del Pueblo por no ser parte esta entidad de los 6rga-
nos jurisdiccionales y por el hecho de que la enmienda del Art.
214 de la Constitucion vulneraria el principio de autonomia
administrativa y desnaturalizaria la distincién orgdnica cons-
titucional (p. 137).
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113. Se incorpora una disposicion general obligdndole a la
Asamblea para que expida la legislacion necesaria para desarro-
llar las enmiendas (p. 144).

114. No estd claro en el informe si también se propone una
modificacion al texto de la enmienda correspondiente al Art.
261:6 de la Constitucion, en cuanto a las politicas puiblicas en
materia de salud y educacion (p. 85).

115. Tales cambios a los textos y las nuevas disposiciones tran-
sitorias y generales no constituyen modificaciones menores o
periféricas. Transforman el niicleo mismo de las enmiendas”.

Durante la Sesién de la Asamblea No. 360, celebrada el 3
de diciembre de 2015, después que, por Secretaria, se dio
lectura del informe de mayoria y del proyecto de resolu-
cion, el Presidente de la Comision Ocasional de
Enmiendas, inmediatamente antes de la votacién, incorpo-
r6 modificaciones a algunos textos de las enmiendas, asi
como cambios a las propuestas de modificacién realizadas
en el informe de mayoria, con la justificacién que los tulti-
mos cambios habian sido sugeridos en el debate. En su dis-
curso final dijo:

“Durante todo el debate de la mafiana y tarde de hoy, hemos
estado atentos a las distintas intervenciones con la finalidad de
recoger varios temas adicionales que permitan mejorar los con-
tenidos constitucionales. En ese sentido, en este momento estoy
haciendo llegar al departamento de gestion documental el texto
sobre el cual voy a hacer la propuesta para votar este informe
para segundo debate. Basicamente incluimos cuatro cambios, el
primero el que guarda relacién con la enmienda al articulo 326
numeral 16 relacionada con el derecho de los trabajadores, tal
como fue indicado en el debate, proponemos el siguiente texto,
en el art. 326 numeral 16 luego de las palabras “o profesiona-
les” , incliiyanse las palabras “ y demds servidores piiblicos”, la
parte que se cambia es aquella que dice: “Bajo este régimen, los
servidores piiblicos tendran derecho a la organizacion para la
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defensa de sus derechos, para la mejora en la prestacion de ser-
vicios piiblicos” de tal forma que quede con mayor precision esa
obligacion que tienen como consecuencia de su organizacion
sindical de mejorar la prestacion de los servicios piiblicos.

En sequndo lugar aquello que guarda relaciéon con las pensio-
nes que en el informe se llamaron de jubilacioén, el texto queda-
rd como sigue: “El Estado garantiza el pago de las pensiones de
retiro de los miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional.”.

En tercer lugar, recogiendo la puntualizacion que se hizo sobre
la Disposicién Transitoria Primera numeral 9 a continuacion
de la frase “regiones auténomas”, sustitiiyase el signo de pun-
tuacion coma (,) por el signo de punto (.) y suprimase la frase
“que en ningiin caso excederd de ocho afios.”.

También en el texto de votacion contar el titulo Disposiciones
Transitorias en plural, no en singular como se detalla en el arti-
culado para el informe de sequndo debate.

Y, finalmente, cambio en la disposicion final de la propuesta de
enmienda Constitucional. Hemos sido muy respetuosos duran-
te todo este afio desde la Asamblea Nacional de cumplir riguro-
samente el procedimiento y sobre todo el Dictamen del mdximo
organismo Constitucional, es por eso que recogemos el siguien-
te texto “DISPOSICION FINAL Higase saber a la Corte
Constitucional del contenido de este acto normativo, en cumpli-
miento del Dictamen 001-14-DRC-CC, que habilité el trata-
miento de las presentes Enmiendas Constitucionales, que
entrardn en vigencia el dia de su publicacion en el Registro
Oficial, con excepcion de las sefialadas en la Disposicion
Transitoria Segunda. Con ese antecedente seriora Presidenta
mociono la aprobacion de la enmienda constitucional a los arti-
culo 104, 114, 142, 144 158, 211, 212, 229, 201, 264, 326, 370,
372, 384 y Disposicion Transitoria Primera de la Constitucion
de la Repuiblica del Ecuador, dos disposiciones transitorias, una
disposicion general y una disposicion final y la no aprobacion
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de la enmienda constitucional al art. 214 de la Constitucion.
(...) " (Transcripcion del respectivo video publicado en la pigi-
na web de la Asamblea).

52. En mi intervencién en la Sesion No. 360 del Pleno de la
Asamblea, realizada el 3 de diciembre de 2015, senalé lo
siguiente:

“Gracias Sefiora Presidente, sefiores asambleistas. Estoy aqui
dando la batalla democritica que los ecuatorianos esperan que
libremos los que consideramos que estas enmiendas son ilegiti-
mas. He participado en el primer debate, he participado en la
Comisién Ocasional de Enmiendas constitucionales, he presen-
tado un informe de minoria debidamente razonado; hubiera
sido una irresponsabilidad, una incoherencia con mis electores
y hasta un acto de cobardia abandonar esta mafiana esta trin-
chera parlamentaria, desde la cual condeno estas enmiendas por
ilegitimas; estoy dando la batalla donde me corresponde, en el
lugar a donde me han enviado mis electores de la Provincia de
Tungurahua y particularmente de la Ciudad de Ambato, pero
también estoy dando la batalla en las calles de la capital de la
Repuiblica con miles y miles de ciudadanos libres que se han
unido para protestar por la forma como estas enmiendas se
estdan aprobando; bajo el ejemplo de ellos y de los cientos de diri-
gentes y militantes del Movimiento Tiempo de Cambio de
Tungurahua y de la Lista 6, les digo a los ecuatorianos hoy que
éstas enmiendas son ilegitimas.

Ustedes sefiores del oficialismo tienen los votos pero no la legi-
timidad para aprobar como enmiendas las que son verdaderas
reformas a la Constitucion; ustedes tienen el dictamen de la
obediente Corte Constitucional, pero no tienen la legitimidad
para eludir el pronunciamiento del pueblo ecuatoriano, cuando
se estdn transformando derechos y cuando se estd cambiando
también la estructura de la Constitucion; ustedes tienen el
poder para imponer las enmiendas, pero no tienen la legitimi-
dad para hacer de ellas eficaces, vilidas y aceptadas por la
mayoria de ecuatorianos.
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Las enmiendas constitucionales estin desconectadas de las
angustias y sufrimientos de los ecuatorianos, las enmiendas
dan mds poder al poder, las enmiendas disminuyen derechos de
los ciudadanos y ninguna de ellas resuelve la angustia del ciu-
dadano que, dia a dia, debe enfrentar en los campos y en las ciu-
dades a la delincuencia; ninguna de ellas prende una luz para
saber que los ecuatorianos que han perdido su empleo, el dia de
mariana lo recuperardn; ninguna de las enmiendas resuelve la
angustia por la inseguridad econémica en el Pais; ninguna de
las enmiendas fortalece y apuntala la dolarizacion en el
Ecuador; son enmiendas desconectadas de la angustia del ecua-
toriano de carne y hueso, enmiendas que alegran a quienes tie-
nen poder, gobiernan el Pais, enmiendas que entristecen a hom-
bres y mujeres que quieren seguridad ciudadana y seguridad
economica.

Los 16 textos que fueron materia del primer debate, se
han convertido prdcticamente en dieciocho textos para
este segundo debate; ;cudl fue el milagro que llevo a que
en el segundo debate aparezcan mds textos de aquellos
que fueron debatidos en primer debate?, ;donde estd una
sola norma constitucional que le habilite a la Asamblea
aumentar textos de enmiendas y modificar algunas de las
que fueron debatidas en primera discusion?; no existe
norma constitucional, tampoco existe disposicion algu-
na en la Ley Orgdnica de la Funcién Legislativa; han
extendido las enmiendas como aquellas deliciosas melcochas
que fabrican los artesanos del Cantén Bafios, que cambian de
sabor poco antes de convertirse en un duro alfefiique; no podi-
an hacerlo porque no tenian la norma constitucional que
les permitiera aumentar textos y modificar también los
que fueron debatidos en primera, y, por ello, las enmien-
das, ademds de ser ilegitimas, son también fruto de un
acto arbitrario de la Asamblea; no era necesaria la transi-
toria sobre la reeleccion presidencial; aquellos que estamos en la
oposicion no para combatir a una persona con nombre y apelli-
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do, sino para derrotar a un modelo politico y econdmico estatis-
ta y autoritario que ha asfixiado a los ciudadanos de Ecuador,
no necesitamos de transitorias porque sabemos que la fuerza de
nuestras ideas vencerd al proyecto gobernante el afio 2017; la
transitoria sobra; con o sin transitoria sabemos que se agota el
ciclo politico y estd por colapsar el modelo econdmico; a tiempo
pueden hacer las maletas; el cambio se aproxima, ese gran cam-
bio por la libertad, por el trabajo, por el empleo y por la sequri-
dad; pueden aprobar sin problemas como enmiendas solamente
tres textos, aquella enmienda que reduce la edad de treinta y
cinco a treinta afios para ostentar la primera magistratura y
que constituye indudablemente una positiva sefial para la
juventud,; pueden también tramitar como enmienda el cambio
de la palabra provisional por previsional; pueden tramitar como
enmienda el postergar la regionalizacion en el Ecuador, pero los
demds cambios constitucionales no pueden ser tramitados como
enmiendas; solamente la reforma o la instalacion de una cons-
tituyente serian las via idéneas contando siempre con el pro-
nunciamiento del pueblo ecuatoriano. Para cambiar aquello que
transforma derechos y afecta a la estructura del Estado, conver-
tir a la comunicacion de derecho en potestad piiblica, en servi-
cio publico para que tenga mayor poder regulador el Estado y
para que los medios privados y comunitarios presten ese seudo
servicio puiblico mediante delegacion, autorizacion o concesion
solo seria posible en una constituyente; reducir el derecho a par-
ticipar en consultas populares de los ciudadanos solo seria posi-
ble con una asamblea constituyente; extender la posibilidad de
permanencia a nivel presidencial en los cargos, la reeleccion
presidencial indefinida, solamente podria tramitarse de manera
idénea con una reforma en la que el pueblo pueda pronunciar-
se; igualmente aquellas que reducen las competencias de los
municipios para hacer obras en materia de salud y en educa-
cion, dejar a la Contraloria General del Estado sin la posibili-
dad de fiscalizar hasta el 1iltimo rincon el cumplimiento de los
objetivos y tareas de los funcionarios piiblicos, no puede trami-
tarse por enmienda, se requiere de una reforma en la que el
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resultado de lo que diga la Asamblea finalmente sea objeto de
un pronunciamiento del pueblo ecuatoriano. Al tramitar
como enmiendas aquellos cambios que son reformas se
estd cometiendo un fraude a la Constitucion, y, lo mds
grave, es que este gran fraude a la Constitucion se lo
vaya a cometer con la ayuda de un dictamen irrito de la
Corte Constitucional ecuatoriana; enmiendas ilegitimas,
enmiendas arbitrarias, enmiendas que no resuelven la angustia
del ciudadano ecuatoriano, sino que lo entristecen, son enmien-
das que no serdn finalmente eficaces ni vilidas, pero jamds,
jamds lograrin derrotar esa estructura libertaria que anima a la
historia de los ecuatorianos que, desde 1830 e inclusive antes,
ha llevado a que grandes hombres y mujeres resistan el autori-
tarismo, resistan el abuso y, sobre todo, les digan a aquellos que
gobiernan, que el poder, no con la Constitucion en la mano sino
con la voluntad omnimoda de hacer lo que quieren, algin dia
termina y se irdn, y llegaremos los que queremos un verdadero
cambio con justicia, trabajo, empleo y libertad”.

Con 99 votos a favor la Asamblea aprob¢ las Enmiendas a
la Constitucién con 10 textos modificados y 2 nuevos tex-
tos. De los 16 textos sobre los que CC dictaminé y sobre los
que se realiz6 el primer debate, se pasé a 19 textos, de los
cuales 15 textos corresponden a enmiendas directas de
articulos de la Constitucién, 1 texto a disposicién general,
2 textos a disposiciones transitorias y 1 texto a disposicién
final, segtin el cuadro comparativo que adjunto (Anexo 1).

En el R.O. No. 653 (s) de 21 de diciembre de 2015 se publi-
caron los textos de las Enmiendas a la Constitucién de la
Republica.

En el segundo debate se modificaron los textos contenidos
enlos arts. 2,4, 5,7,9, 10, 12, 15, la disposicién transitoria
primera y la disposicién final de las Enmiendas publicadas
en el Registro Oficial No. 653 Suplemento de 21 de diciem-
bre de 2015, relacionados con la postulacién para la reelec-
cién inmediata, la seguridad integral y Fuerzas Armadas,
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las competencias de control de la Contraloria, competen-
cias de salud y educaciéon del Gobierno Central, la situa-
cién laboral de los servidores ptblicos, las pensiones de
retiro de los miembros de las FF.AA. y la Policia Nacional,
la conformacién de regiones, la temporalidad de los dere-
chos de los obreros del sector publico y la notificacién a la
CC. En definitiva, a) se cambi6 la palabra reelegirse por
postularse, en los arts. 114 y 144 de la Constitucién; b) se
modificé la palabra nacional por territorial dentro del
texto sobre el apoyo de las Fuerzas Armadas a la Policia
Nacional en la seguridad integral, correspondiente al Art.
158 de la Constitucion; c) se sustituy¢ la palabra “sujetos”
por “sujetas” dentro de la modificacién al art. 212 numeral
2 de la Constitucién; d) se suprimi6 la expresién “En con-
secuencia” y al final se afiadieron las palabras “en educa-
cién y salud” en lo referente a las competencias del Estado
Central en el art. 261 numeral 6 de la Constitucion; e) se
transformaron los derechos de los servidores ptblicos
sobre organizacién sindical, huelga y contratacién colecti-
va, a pesar que, en el texto inicial, nada se decia de estos
derechos ni se excluia a la contratacion colectiva del sector
publico, reservandosela exclusivamente al sector privado,
con motivo de la enmienda al Art. 326, numeral 16, de la
Constitucion; f) se sustituy6 en la seguridad social de las
FF.AA. y la Policia Nacional, prevista en el Art. 370 de la
Constitucion, la expresiéon pension jubilar por pensién de
retiro cuando en el texto inicial se hablaba de pensiones
jubilares; g) se afiadio la frase “regiones auténomas” en la
enmienda de la disposicion transitoria primera, numeral 9,
de la Constitucion; h)se afiadié un pérrafo en la regulacién
de los derechos contemplados en los articulos 229 y 326:16,
e i) se afadio la obligacién de notificar a la CC.

Igualmente, en el segundo debate se incorporaron, como
nuevos textos a los tratados en primer debate, las disposi-
ciones transitoria segunda y la disposicion general, en
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relacién con los siguientes asuntos: a) la exclusién del pro-
ceso electoral del 2017 de ciertos dignatarios de eleccién
popular para que no se les apliquen las enmiendas a los
arts. 114 y 144 de la Constitucién sobre la reelecciéon inde-
finida, y b) la delegacion legislativa a la Asamblea para
que desarrolle y armonice las Enmiendas, con una extrafia
invocacion a la supremacia constitucional. En los textos
iniciales de las Enmiendas, debatidos en primer debate,
s6lo habia una transitoria y no habian disposiciones gene-
rales.

No existe norma constitucional que le atribuya competen-
cias a la Asamblea Nacional, en el segundo debate, para
modificar los textos de las Enmiendas que fueron objeto
del Dictamen de la CC y del primer debate en el Pleno, e
incorporar nuevos textos.

De las normas constitucionales en vigencia no se pueden
inferir competencias implicitas para que la Asamblea
modifique los textos e incorpore nuevos textos.

Con las modificaciones realizadas a los textos de las
Enmiendas, por adicién, supresiéon y cambio, la Asamblea
actud sin competencia constitucional.

Ni siquiera era competente para modificar los textos bajo
el argumento que las modificaciones eran secundarias y
periféricas y que, por lo tanto, no afectaban el ntcleo y el
alcance del Dictamen de la CC. No podia enmendar el
texto de la enmienda sin un nuevo Dictamen de la CC. Lo
accesorio sigue la suerte de lo principal. La enmienda de la
enmienda no podia ser asumida por la Asamblea, sin el
concurso de la CC.

Mas grave fue el caso de las modificaciones sustanciales a
los textos y la incorporaciéon de nuevos textos, atin bajo el
pretexto que no eran sino textos transitorios o generales.
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62. Para modificar los textos de las Enmiendas, el Art. 441:2 de

la Constitucion es insuficiente. Esta norma constitucional
esta concebida para debatir sobre argumentos de sustenta-
cién y de contradiccion y votar los textos dictaminados por
la CC y sobre los que se realiz6 el primer debate. El Art.
441:2 no estad destinado a normar la tramitacion y aproba-
cién de textos modificados. Para tal objeto los constituyen-
tes aprobaron el Art. 442. En el supuesto de esta norma
constitucional los asambleistas deben elaborar y aprobar
los textos sobre los que deben pronunciarse los ciudada-
nos en referéndum aprobatorio.

63. El constituyente de Montecristi no le transfiri6 amplios

poderes a la Asamblea Nacional para hacer cambios a la
Constitucion. Como poder constituyente derivado le reco-
nocié la competencia tnicamente para “enmendar” la
Constitucion, sin necesidad de la intervencion final del
pueblo. En el caso de la “reforma”, la Asamblea debe
someter su resolucién a la decision final de la ciudadania.

64. Al haber incorporado la Asamblea, en el segundo debate,

cambios a los textos de las enmiendas y nuevos textos,
viol6 el procedimiento establecido en el Art. 441:2 de la
Constitucién, dado que esta norma no le reconoce compe-
tencia alguna para introducir cambios y nuevos textos a
los debatidos en primer debate. No se discute si los cam-
bios son menores o periféricos ni mayores o centrales.
Tampoco esta en discusion si las disposiciones transitorias,
generales o finales son o no necesarias para la aplicacién
de las enmiendas. Simplemente se trata de saber si la
Asamblea podia modificar los textos e incorporar nuevos
textos a los debatidos en primer debate y que fueron obje-
to del Dictamen de admisibilidad y procedencia de la CC.

65. Por lo expuesto, la CC debe declarar la inconstitucionali-

dad, por la forma, de los articulos 2, 4, 5,7, 9, 10, 12 y 15,
de las disposiciones transitorias primera y segunda, de la
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disposiciéon general y de la disposicion final, de las
Enmiendas publicadas en el R.O. 653, de 21 de diciembre
de 2015, por habérselos modificado y afadido, en el
segundo debate, en violaciéon del Art. 441:2 de la
Constitucion.

IV.14 PROCEDIMIENTO INADECUADO PARA EL

66.

67.

68.

DEBATE Y APROBACION DE LAS ENMIENDAS

Solamente en la Constitucién se encuentran las reglas
minimas para tramitar y aprobar las enmiendas constitu-
cionales en la Asamblea.

En la Ley Organica de la Funcién Legislativa (LOFL) no
existe norma alguna sobre tramitaciéon de enmiendas cons-
titucionales, salvo la que se refiere a la integracién de la
Comision Especializada Ocasional de Enmiendas (Art.73).
La Asamblea Nacional no puede inventar procedimientos
fuera de la LOFL y la Constitucién. Debe tramitar y apro-
bar las enmiendas constitucionales con las normas existen-
tes. Mds atin, cuando el procedimiento para que se instru-
menten los cambios constitucionales no es flexible sino
rigido.

Si se adoptan las normas de la LOFL, sobre tramitacién de
leyes, para tramitar y aprobar las enmiendas, se incurre en
un vicio de inconstitucionalidad formal. Entre las leyes y
las enmiendas constitucionales existe una diferencia sus-
tancial. Para aplicar los procedimientos de la LOFL, el
Pleno de la Asamblea debid resolverlo asi, antes de trasla-
dar a la CC la propuesta de Enmiendas a la Constituciéon
presentada por un grupo de legisladores oficialistas. No lo
hizo. Por ello, la aplicacién implicita y por analogia de los
procedimientos de la LOFL provoca la inconstitucionali-
dad por vicios de forma y procedimiento.
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Las enmiendas no se expresan en leyes ni se tramitan ni
aprueban como éstas. Se expresan en actos normativos
generales, si se utiliza la clasificacion del Art. 436:2 de la
Constitucion sobre los actos que pueden ser objeto de
demandas de inconstitucionalidad por la forma, entre los
que no se encuentran los actos administrativos con efectos
generales. En funcién de lo estipulado en el Art. 436:2 de
la Constitucién, se entiende que procede el control por la
forma de las enmiendas constitucionales contenidas en
actos normativos generales, en correspondencia con lo
sefialado en los articulos 99:3 y 106:2,6 de la LOGJYCC. La
LOFL no establece procedimiento alguno para la tramita-
cién de actos normativos generales que contengan textos
de enmiendas constitucionales.

Igualmente, la Asamblea incurre en un vicio formal si
recurre a la analogia para adoptar procedimientos distin-
tos de los existentes en la Constitucion.

Debido a que la LOFL resulta inaplicable en cuanto al pro-
cedimiento, los 16 textos de las Enmiendas debieron trami-
tarse y aprobarse sobre la base de lo que dispone el Art.
441, numeral 2, de la Constitucion. Esta norma constitucio-
nal contiene los siguientes minimos para la tramitacion y
aprobacion de las enmiendas: dos debates, segundo deba-
te dentro de los siguientes treinta dias al afio de realizado
el primer debate y aprobacién con no menos de las dos ter-
ceras partes de los miembros de la Asamblea. Para discu-
tir y aprobar las enmiendas no se necesitan mas normas
que la mencionada. En su Dictamen la CC sostiene que “el
procedimiento que deberd observar la Asamblea Nacional es
aquel previsto en el citado Art. 441 inciso segundo” (p. 28).

La Asamblea no se circunscribié a la aplicaciéon del Art.
441:2 de la Constitucién para el tramite, debate y aproba-
cién de las Enmiendas constitucionales. Aplicé las normas
de la LOFL.
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Durante el segundo debate de las enmiendas, realizado el
3 de diciembre de 2015, el Presidente de la Comision
Ocasional de Enmiendas Constitucionales recurrid, sin
reconocerlo oficialmente, al Art. 61 de la LOFL, que le per-
mite al ponente de una “ley”, no de una enmienda consti-
tucional, incorporar los cambios sugeridos en el Pleno de
la Asamblea, para introducir modificaciones a los textos de
las Enmiendas relacionados con las pensiones de retiro de
los miembros de la Fuerza Publica, las relaciones de los
trabajadores en el sector ptiblico, la conformacién de regio-
nes y cambios formales de denominacién de la disposi-
cién final.

Los textos de los articulos 9, 12, 15 y de la disposicién final
fueron modificados en virtud de la propuesta del
Presidente de la Comisién Ocasional de Enmiendas
Constitucionales efectuada antes de la votacién del 3 de
diciembre de 2015. Los demds cambios realizados en el
segundo debate por la Asamblea fueron enunciados en el
informe de mayoria para este debate.

La Asamblea incurrié en un vicio de procedimiento cuan-
do se utilizaron las normas procedimentales de la LOFL
para que el Presidente de la Comisién Ocasional de
Enmiendas Constitucionales ejerza las funciones atribui-
das a los ponentes de “leyes” en el desarrollo del segundo
debate de las leyes.

En virtud de lo expuesto, la CC debe declarar la inconsti-
tucionalidad formal de los arts. 9,12, 15 y de la disposiciéon
final, de las Enmiendas publicadas en el R.O. 653 de 21 de
diciembre de 2015, modificados e incorporados a pedido
del Presidente de la Comision Ocasional de Enmiendas,
inmediatamente antes de la votacién, sin perjuicio que se
declaren también inconstitucionales por la forma los
demas textos, por haberse tramitado y aprobado con base
en los procedimientos de la LOFL.
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IV.1.5 INCOMPETENCIA DE LA ASAMBLEA PARA

77.

78.

79.

80.

81.

ENMENDAR LA CONSTITUCION, ILEGITIMI-
DAD Y FRAUDE CONSTITUCIONAL

Enmendar, en sentido etimolégico, significa, basicamente,
arreglar o quitar defectos. Y enmienda, segtin el DRAE, no
es otra cosa que la propuesta de variante, adiciéon o reem-
plazo de un documento o la rectificaciéon perceptible de
errores materiales.

Las enmiendas, previstas en el Art. 441 de la Constitucion,
son lo menos que se puede hacer en materia de cambios
constitucionales. No tienen el alcance de las reformas esta-
blecidas en el Art. 442 ni de las modificaciones a cargo de
una asamblea constituyente sefialadas en el Art. 444 de la
misma Constitucién.

Los limites indicados en el Art. 441 para las enmiendas
son maximos y no minimos. Por ello, la Asamblea no
puede tramitar y aprobar, bajo la denominacién de
enmienda, cualquier cambio constitucional que, en térmi-
nos muy generales, no altere la estructura fundamental de
la Constitucion, el cardcter y los elementos constitutivos
del Estado, no establezca restricciones a los derechos y
garantias ni modifique el procedimiento de reforma de la
Constitucion.

El Dictamen No. 001-14-DRC-CC de la CC (R.O. 371 (3s)
de 10/11/2014) que calificé el procedimiento, sobre la base
del Art. 443, no cerr6 el debate sobre la naturaleza y alcan-
ce de las Enmiendas, a pesar de haber concluido la CC que
éstas no contrariaban las limitaciones establecidas en el
Art. 441 de la Constitucion.

Carece de verdadera fundamentacién el Dictamen de la
CC No. 001-14-DRC-CC, de 31 de octubre de 2014, dentro
del Caso No. 0001-14-RC, publicado en el R.O. No. 371 (3s)
10/11/2014, en cuanto a que las Enmiendas no restringen
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derechos constitucionales ni le dan més poder al Estado.
Se trata de un pronunciamiento parcializado para encau-
zar los planteamientos de los promotores de los cambios
constitucionales por el camino de las enmiendas y no de
las reformas ni de la asamblea constituyente. Por ello, tal
Dictamen, si bien esta revestido de fuerza juridica para
abrir la etapa de debate y aprobacién, no tiene la solidez
para convertirse en el eje de la discusion sobre la legitimi-
dad de las Enmiendas.

Tan precipitado fue el Dictamen de la CC que ni siquiera
advirtié que en el Art. 441:2 de la Constitucién se dice que
la “reforma” se aprobara con el voto de las dos terceras
partes de los asambleistas, cuando deberia decir la
“enmienda”. Con un exceso de formalismo se podria sos-
tener que ni siquiera existe norma constitucional para
aprobar “las enmiendas”, no “las reformas”, en segundo
debate, por la imprecision de esa norma constitucional.

Dado que los textos de algunas Enmiendas fueron modifi-
cados por la Asamblea en el segundo debate y, ademas, se
incorporaron disposiciones transitorias, generales y fina-
les, la CC no puede eludir pronunciarse sobre la constitu-
cionalidad de los textos modificados y de los nuevos tex-
tos para definir si el procedimiento seguido por la
Asamblea, para la tramitacion y aprobacién de los cambios
constitucionales, era el que correspondia a cada texto
modificado y nuevo.

En el Dictamen No. 001-14-DRC-CC, la CC no se pronun-
ci6 sobre los textos modificados y nuevos. Si lo hecho por
la Asamblea, al modificar textos y crear nuevos, sélo podia
tramitarse y aprobarse por un procedimiento distinto del
de la enmienda, tales textos serian inconstitucionales por
la forma. Las alteraciones a la estructura de la Constitucién
no podian tramitarse mediante enmienda.
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En cuanto a la reeleccién de autoridades hubo tales cam-
bios, al reemplazar la palabra reeleccién por postulacién,
que, inclusive, se incorpor6 una transitoria para limitar la
participacion de ciertos dignatarios, no de todos, en las
elecciones del 2017. Y con relacion a la reeleccion indefini-
da del Presidente, después del 2017, se alterd la estructura
de la Constitucion sobre la temporalidad del mandato pre-
sidencial.

Sobre la situacién de los servidores ptblicos se realizaron
cambios tan profundos, en el texto original, que no sola-
mente se comprometieron derechos laborales de rango
constitucional sino que se alteré la estructura de la
Constitucion acerca de la condicién juridica diferenciada
de los servidores publicos. Con la Disposicién Transitoria
sobre esta materia se alter$ atin més la estructura constitu-
cional.

La sustitucion del concepto de pension jubilar por pension
de retiro en el caso de los miembros de las FF.AA. y la
Policia, no fue un cambio menor, dentro de la garantia
general de pago asumida por el Estado, asunto vinculado
a la estructura de la Constitucion.

La inclusién de la Disposicién General, confiriéndole a la
Asamblea amplias competencias legislativas para desarro-
llar las enmiendas, constituye una transferencia sui géne-
ris de poder que se hizo la misma Asamblea, desdoblando-
se en sus calidades de poder constituyente derivado y
organo del poder constituido. Tal Disposicion afecta la
estructura de la Constituciéon en cuanto a las competencias
de la Asamblea, al encargarle a ésta la tarea de diferir los
efectos de las enmiendas, condicionandolas a la aproba-
ciéon de normas y leyes, mediante una Disposiciéon General
que no fue materia del dictamen de la CC ni del primer
debate.
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Sobra la notificacion a la CC del acto normativo contenti-
vo de las Enmiendas, previsto en la Disposicién Final. El
poder constituyente derivado no esta sujeto a controles
previos de la CC.

Fuera de los textos modificados y nuevos, debidamente
mencionados en el Apartado IV.1.3, la CC también esta
obligada a pronunciarse sobre la constitucionalidad de los
demads textos, que fueron objeto de su Dictamen sobre la
via, en consideracién a que la inconstitucionalidad de las
enmiendas no sélo se configura por los vicios de procedi-
miento y forma sino también por vicios formales. Y, en
este caso, cuando se trata de vicios formales, el examen de
constitucionalidad sirve para evaluar las competencias
constitucionales de la Asamblea para hacer cambios cons-
titucionales relacionados con la estructura de la
Constitucion y los derechos, sin perjuicio de analizar tam-
bién las modificaciones a los elementos constitutivos del
Estado.

No hay discusién para que se consideren enmiendas los
cambios constitucionales relacionados con la sustitucion
de la palabra provisional por previsional (Art. 13), la
reduccién de la edad minima para ser Presidente de la
Reptblica (Art. 3) y la postergacion de la regionalizacion
(Art. 15).

Tampoco existe reparo alguno para que la Asamblea no
haya aprobado la enmienda relacionada con la Defensoria
del Pueblo, debido a que la Asamblea, de conformidad con
el Art. 441:2 de la Constitucién, tiene competencia para
aprobar o no aprobar los textos. No podia, inicamente,
archivar el texto.

No esta cerrado el debate sobre los demas textos de las
enmiendas por la Asamblea, debido a que ellas, a pesar de
lo que dijo la CC en su Dictamen, alteran la estructura fun-
damental de la Constitucién y restringen derechos.
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En efecto, ademds de las afectaciones sefialadas antes, se
afecto la estructura de la Constituciéon con las enmiendas a
las competencias de los municipios en materia de educa-
ciéon y salud; a las competencias de control de la
Contraloria General del Estado, y a las competencias de las
FF.AA. en materia de seguridad integral y ciudadana.

Con la enmienda a las competencias en salud y educacién,
la Asamblea desconocio la estructura de la Constitucion en
cuanto a la distribucién de competencias exclusivas entre
el Gobierno central (erréneamente llamado Estado central)
y los municipios.

Para restarle competencias de control, sobre el cumpli-
miento de objetivos de las autoridades y entidades publi-
cas, a la Contraloria General del Estado, no hubo la sufi-
ciente fundamentacién. En el informe de mayoria de la
Comisién Ocasional de Enmiendas Constitucionales, que
sirvié de base para el segundo debate y la respectiva apro-
bacién, se dijo que no era necesario tal control por cuanto
ya existia el sistema nacional de control administrativo
dependiente de la Funcién Ejecutiva. Se afect¢ la estructu-
ra de la Constitucion al haber debilitado uno de los pilares
de la democracia constitucional ecuatoriana: la rendicién
de cuentas en funcién de los objetivos institucionales.

La estructura de la Constitucion fue afectada con el reco-
nocimiento a las FF.AA. de la nueva competencia para
intervenir, Complementariamente, en tareas reservadas a
la Policia Nacional, en materia de orden interno, con la
particularidad que, si ello ocurre, habria problemas de
subordinacion de una fuerza a otra.

Ademas, se restringieron derechos con las enmiendas que
impiden que se organicen consultas populares sobre cual-
quier asunto; desconocen la contratacion colectiva en el
sector publico y limitan el ejercicio de los derechos labora-
les en el tiempo y en el espacio del sector ptiblico. Y se res-
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tringieron, ain mas, al constitucionalizar a la comunica-
cién como un servicio publico.

Si bien se podria interpretar que la enmienda al Art. 384 de
la Constitucion, sobre la comunicacion, contenida en el
Art. 15 de las Enmiendas, corrige la aberracién de la Ley
Organica de Comunicacion (arts. 5, 71 y 84) y de la senten-
cia de la CC 003-14-SIN-CC, publicada en el R.O. 346 (2s)
2-10-2014, al reconocer, a nivel constitucional, que el sui
géneris servicio publico de comunicacién si puede ser
prestado a través de medios privados y comunitarios, no
es menos cierto que transforma el ejercicio de un derecho
y, ademds, modifica la estructura de la Constitucién. En
efecto, segtin ésta, los servicios puiblicos solamente pueden
ser prestados por el Estado o sus empresas publicas (Art.
315). En forma excepcional y tinicamente por delegacion,
esto es, mediante contrato de concesién, los medios priva-
dos y comunitarios pueden “ejercer” (no “prestar”, en
estricto sentido) actividades correspondientes a servicios
publicos y sectores estratégicos (Art. 316). Con la enmien-
da al Art. 384 se matiza el sentido de los arts. 315y 316 de
la Constitucién, dado que el servicio ptblico de comunica-
cién no sélo se prestard a través de medios publicos sino
también privados y comunitarios.

En definitiva, las Enmiendas potencian al poder y afectan
derechos. Sobrepasan los limites maximos establecidos en
el Art. 441 de la Constitucion. Con la transformacién de la
comunicacién en servicio publico, se amplia el poder regu-
latorio del Estado. Al recortarle competencias a la
Contraloria General del Estado para que realice auditorias
sobre el cumplimiento de objetivos, se restringe el derecho
de los ciudadanos a contar con informacién calificada
acerca de la gestion publica. Al someter a los municipios a
una previa autorizacion gubernamental para el ejercicio de
competencias municipales en materia de salud y educa-
cidn, el Gobierno central, en nombre del Estado, acumula
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mas poder. Al otorgar a las Fuerzas Armadas, sin filtros de
ninguna naturaleza, competencias en materia de seguri-
dad integral y, especialmente, ciudadana, se les distrae de
sus misiones esenciales y se militariza la seguridad ciuda-
dana, con riesgos para los derechos de los ciudadanos. Al
garantizar solamente el pago de pensiones de retiro a los
miembros de las FF.AA. y de la Policia, se establece una
garantia parcial. Al no permitir que los ciudadanos y los
municipios promuevan consultas populares sobre cual-
quier asunto, se les despoja de un derecho del que, actual-
mente, gozan. Se altera la estructura constitucional en
cuanto a la dimensién de la republica presidencial, al per-
mitir la reeleccién inmediata, consecutiva e indefinida de
quien ostente la Presidencia de la Reptublica, sin perjuicio
de la segunda disposicién transitoria, pues, se le confiere
maés poder a una autoridad que no sélo ejerce la jefatura de
Estado y de gobierno sino que es, ademas, la cabeza de la
Fuerza Publica y de toda la administraciéon publica. Al
transformar las relaciones de los trabajadores en el sector
publico, se restringen sus derechos.

La CC esta llamada a examinar el alcance de las Enmiendas
con relacién al ejercicio de las competencias de cambio
constitucional de la Asamblea. Los limites sefialados en el
Art. 441 de la Constitucién no son minimos sino maximos.
No estan alli para ser extendidos sino para reducir el &mbi-
to competencial de la Asamblea. El Dictamen de procedi-
miento y admisibilidad que emiti¢ la CC no cerr6 el deba-
te sobre las competencias del érgano legislativo, debido a
que la LOGJYCC (Art. 106: 2 y 3.) entiende por vicios for-
males aquellos que tienen que ver con las competencias del
6rgano encargado de enmendar la Constitucion.

Al aprobarse, como enmiendas, los cambios constituciona-
les que solamente podian aprobarse como reformas (Art.
442 de la Constitucion) o mediante una asamblea constitu-
yente (Art. 444 de la Constitucion), se incurri6 en fraude a
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la Constitucién, convirtiéndoles a las enmiendas en ilegiti-
mas.

La Asamblea no podia aprobar como enmiendas, por alte-
rar la estructura fundamental de la Constitucion y estable-
cer restricciones a los derechos, los arts. 1, 2,4, 5, 6, 8,9, 10,
11, 12, 14, las disposiciones transitorias, la disposicion
general y la disposicién final, de las Enmiendas publicadas
en el R.O. 653 de 21 de diciembre de 2015. No tenia com-
petencia para ello en virtud del Art. 441:2 de la
Constitucion. Tampoco tenia competencia bajo el Art.
120:5 de la Constitucién, que consagra las competencias
generales de la Asamblea.

En virtud de lo expuesto, por ilegitimas, por constituir
fraude a la misma Constitucién, por haber sido aprobadas
por la Asamblea sin que tuviera competencias y por con-
trarias a lo establecido en los arts. 441:2 y 120:5 de la
Constitucién, la CC debe declarar la inconstitucionalidad,
por vicios formales, de los arts. 1, 2, 4, 5, 6, 8,9, 10, 11, 12,
14, las disposiciones transitorias, la disposicién general y
la disposicién final, de las Enmiendas publicadas en el
R.O. 653 de 21 de diciembre de 2015.

IV.2 CONTENIDO DE LAS DISPOSICIONES

105.

CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS

Segun lo expuesto, las disposiciones constitucionales
infringidas por las Enmiendas a la Constituciéon, por
inconstitucionalidad de forma, se encuentran los siguien-
tes articulos de la Constitucion:

Art. 120.- La Asamblea Nacional tendrd las siguientes atribu-
ciones y deberes, ademds de las que determine la ley:

5. Participar en el proceso de reforma constitucional.
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Art. 436.- La Corte Constitucional ejercerd, ademds de las que
le confiera la ley, las siguientes atribuciones:

2. Conocer y resolver las acciones puiblicas de inconstituciona-
lidad, por el fondo o por la forma, contra actos normativos de
cardcter general emitidos por érganos autoridades del Estado.
La declaratoria de inconstitucionalidad tendrd como efecto la
invalidez del acto normativo impugnado.

Art. 441.- La enmienda de uno o varios articulos de Ia
Constitucién que no altere su estructura fundamental, o el
cardcter y elementos constitutivos del Estado, que no establez-
ca restricciones a los derechos y garantias, o que no modifique
el procedimiento de reforma de la Constitucion, se realizard:

2. Por iniciativa de un niimero no inferior a la tercera parte de
los miembros de la Asamblea Nacional. El proyecto se tramita-
rd en dos debates; el sequndo debate se realizard de modo
impostergable en los treinta dias siguientes al afio de realizado
el primero. La reforma sélo se aprobard si obtiene el respaldo de
las dos terceras partes de los miembros de la Asamblea
Nacional.

IV.3 NORMAS CONSTITUCIONALES Y LEGALES

SOBRE DEMANDA DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD DE ENMIENDAS CONSTITUCIONA-
LES

106. La presente demanda de inconstitucionalidad se funda-

menta en los articulos 424, 436:2 y 439, de la Constitucién
y en los articulos 74, 75:1:a, 76: 6 y 7, 77, 106:6, 79, 113, 114,
117 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, asi como en el Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional, publicado en el Registro Oficial 127, del 10
de febrero de 2010, reformado mediante Resolucion de la
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CC No. 002-2013-CC, publicada en el Registro Oficial No.
938, Suplemento, de 22 de abril de 2013.

PRETENSION

Con los antecedentes expuestos, demando la inconstitucio-
nalidad por la forma de los articulos 1, 2, 4, 5, 6,7, 8, 9, 10,
11,12, 14 y 15 y de las disposiciones transitorias primera y
segunda, asi como de la disposicion general y de la dispo-
sicion final, contenidas en las Enmiendas a la Constitucion
de la Reptblica del Ecuador, publicadas en el Registro
Oficial No. 653, Suplemento, de 21 de diciembre de 2015,
para que sean declarados inconstitucionales por vicios de
forma y procedimiento y por vicios formales, debiendo
ustedes, sefiores jueces, determinar los efectos de la
inconstitucionalidad.

AUDIENCIA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 87 de la
LOGJYCC, solicito ser oido en audiencia publica.

VII. CASILLERO CONSTITUCIONALY
NOTIFICACIONES
109. Las notificaciones que me correspondan las recibiré en el

110.

casillero constitucional No. 224 y en los siguientes correos
electrénicos:

Iftorrest@gmail.com y mjlopezcobo@gmail.com

Autorizo a la Ab. Maria José Lépez Cobo, profesional en
libre ejercicio, para que patrocine esta demanda con las
mas amplias facultades.
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VIII. PRUEBAS

111. De conformidad con el articulo 62 del Reglamento de

Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional, al disponer la practica de pruebas, se ser-
virdn requerir de la Secretarfa General de la Asamblea
Nacional los siguientes documentos, debidamente certifi-
cados:

VIII.1 Acta de la Sesién No. 302 de la Asamblea Nacional
de 1 de diciembre de 2014.

VIII.2 Oficio No. 014-CENCO-P-2014, de 28 de noviembre
de 2014, ingresado suscrito por el Presidente de la
Comisiéon Ocasional de Enmiendas.

VIII.3 Acta de la Sesién No. 360 de la Asamblea Nacional
de 3 de diciembre de 2015.

VIII.4 Convocatoria a la Sesién No. 302 del 1 de diciem-
bre de 2014 de la Asamblea Nacional.

VIIL.5 Convocatoria a la Sesién No. 360 del 3 de diciem-
bre de 2015 de la Asamblea Nacional.

VIIL.6 Texto de las Enmiendas de la Constitucion de la
Reptublica del Ecuador adjuntado, el 28 de noviembre de
2014, a la Convocatoria para la Sesiéon del 1 de diciembre
de 2014, el cual fue tratado en primer debate.

VIIL.7 Texto de las Enmiendas de la Constitucion de la
Republica del Ecuador adjuntado, el 1 de diciembre de
2015, a la Convocatoria para la Sesién del 3 de diciembre
de 2015.

VIII.8 Oficio No. 177-CENCO-P-2015, de 3 de diciembre
de 2015, ingresado a las 17:14 horas del 3 de diciembre de
2015, suscrito por el Presidente de la Comisién Ocasional
de Enmiendas.
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VIIL.9 Oficio No. PAN-GR-2015-2357, de 4 de diciembre
de 2015, con el cual se remite el texto de las Enmiendas
Constitucionales a la Corte Constitucional.

VIIL.10 Auto de Verificacién de la Corte Constitucional
sobre las Enmiendas aprobadas por la Asamblea
Nacional.

VIIL.11 Informes de Mayoria y Minoria para discusién de
las Enmiendas en primer debate.

VIIL.12 Informes de Mayoria y Minoria para debate y
aprobaciéon de las Enmiendas en segundo debate, y, en
especial, el proyecto de resolucién adjuntado al informe
de mayoria.

112. Adicionalmente, se servirdn requerir al Director del
Registro Oficial del Ecuador lo siguiente:

VIII.13 Texto certificado del Registro Oficial No. 653
Suplemento de 21 de diciembre de 2015.

IX. DOCUMENTOS ADJUNTOS

IX.1 Copia de la cédula de ciudadania y papeleta de vota-
cién del legitimado activo.

IX.2 Copia del documento otorgado por el Consejo
Nacional Electoral sobre la eleccion como Asambleista
por la Provincia de Tungurahua.

IX.3 Cuadro comparativo de modificacién de Enmiendas.
(ANEXO 1)

Dr. Luis Fernando Torres Torres






JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y
CONVENCIONAL DELIBERATIVA

El derecho de la ciudadania a la altima palabra
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Paiil Cérdova Vinueza*?

Apertura

El articulo examina un marco analitico para plantear un
modelo deliberativo que promueva nuevas practicas de control
constitucional y convencional en el disefio jurisdiccional. La
propuesta seria la utilizaciéon de debates argumentativos y
publicos entre la Corte Constitucional, los poderes del Estado y
la sociedad civil para buscar otro tipo de constitucionalismo
con innovaciones institucionales hacia un propdsito democrati-
co fundamental: esquemas procedimentales deliberativos de
justicia constitucional y convencional.

1. El presente articulo tiene como referencia inmediata el articulo académico presentado por
el mismo autor denominado “Constitucionalismo dialogico y ultima palabra. Una agenda
de politicas deliberativas para las cortes constitucionales” y publicado en el Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano 2016, editado por la organizacion Konrad
Adenauer Stiftung- Programa de Estado de Derecho para Latinoamérica.

* Doctor en Jurisprudencia, docente de la Universidad Central del Ecuador, autor de libros e
investigaciones sobre constitucionalismo y derechos humanos. Ha sido distinguido con el
reconocimiento “Libro de Honor 2016 de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires (Argentina). Para contactos académicos su correo es:
hpaulcordova@yahoo.es
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Palabras clave: deliberacién constitucional y convencio-
nal, jueces constitucionales, sociedad civil y politicas ius-
fundamentales.

Sumario: 1. ;Por qué los tribunales y cortes constituciona-
les pueden impulsar debates argumentativos y publicos
con la sociedad y los poderes del Estado en su quehacer
jurisdiccional? 2. El debate jurisdiccional con la sociedad
civil para un control constitucional y convencional demo-
cratico. 3. La funcién de los jueces y la intervencién de la
ciudadania para cuidar su derecho argumentativo a la tlti-
ma palabra. 4. Conclusiones. Politicas deliberativas entre
los poderes publicos y la ciudadania para el control cons-
titucional y convencional.

(Por qué los tribunales y cortes constitucionales
pueden impulsar debates argumentativos y
publicos con la sociedad y los poderes del
Estado en su quehacer jurisdiccional?

Las maximas cortes y magistraturas requieren una perma-

nente interrelacion con la ciudadania y politicas participativas
con otras ramas del poder ptblico para mejorar el desempefio
de los procesos constitucionales.

Conforme el disefio institucional de cada Estado, compete este tipo de control al tribunal o
corte constitucional o corte suprema de la funcion judicial. Lo interesante de discutir este
tema, y acercarlo a la naturaleza politica de sus actores, radica en reconocer que la confi-
guracion de estos organismos puede sobrepasar el poder que poseen las funciones del
Estado y convertirse en un megapoder, o incluso un poder constituyente permanente. Por
consiguiente, es pertinente formular la siguiente pregunta aplicable seglin las variantes
para cada caso: la corte constitucional: jun poder con mas poder que otros poderes del
Estado? La pregunta original fue planteada en los siguientes términos: “La Corte Suprema:
;un poder con mas poder que los otros poderes?”, pertenece a German Bidart Campos y
consta en su obra La Corte Suprema. La utilizo cambiada en esta seccion para expresar la
racionalidad politica de los jueces y enfrentarla a otros contenidos conceptuales y catego-
rias analiticas con relacion a los limites del control e interpretacion constitucional.
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Cuando les corresponde ejercer interpretaciones, controles
de constitucionalidad y convencionalidad, para velar por el
cumplimiento de procedimientos iusfundamentales, no estdn
desarrollando un rol que no le compete a la ciudadania. Ella
debe ser parte de esos procesos. Pero, eso es posible cuando es
capaz de intervenir y participar con argumentos razonados y
racionales en la esfera ptblica para conocer y opinar en la inter-
pretacion de la ley fundamental. Para ello, los jueces deben dis-
cutir cémo entienden su papel y cémo pueden aportar para
reactivarlo con légicas deliberativas y participativas.

El ntcleo de la interpretacién constitucional es dindmico.
Los argumentos legales-facticos son confrontados, remodela-
dos y reorganizados para definir la tltima palabra. El juez ejer-
ce un rol preponderante para crear o reproducir el derecho
existente. Y en la buisqueda de sus definiciones, es capaz de
trastocar, derribar o desechar fundamentos nuevos o tradicio-
nales para dar espacio a la visién que cree de la constitucién.
Esta funcién no estd desprovista de politicidad. Su quehacer
consiste en hurgar los presupuestos normativos para enlazarlos
con las diversidades y realidades sociales que son sujetas a su
conocimiento, donde deben encontrar los contrastes o desequi-
librios para prever dénde puede estar la salida. En ese &mbito,
los jueces combinan una labor juridico-politica porque asumen
modos de comprensién y razonamiento legal para la institucio-
nalidad y las relaciones de poder que existen en la sociedad y
sus procesos conflictuales, donde deben asumir las subjetivida-
des politicas para encarar los lugares que definen la vida en
comun: formas organizativas, variadas disputas, costumbres y
desarraigos, intereses y sus desplazamientos, es decir cémo
afrontan las perspectivas y los dilemas que encierra la vida
cotidiana.

Todo aquello que hace el juez (cémo piensa y se compor-
ta) también estd construido por su posiciéon con relacién al
derecho y sus pensamientos dominantes. Esta relacion es deter-
minante para entender sus decisiones. Puede ser capaz de rom-
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per de forma radical con su pasado —usar razonamientos simi-
lares o afines que le asistieron en casos anteriores— o de concre-
tar una salida innovadora y reciente —argumentos y razona-
mientos nuevos—. Asi, en todo momento, apunta a una direc-
cién que marca también una posicién con relacién al poder.

La capacidad politica del juez en su accionar consiste en
desafiar los dominios ilimitados del derecho para hacerlo actuar
en los problemas cotidianos y précticos. El operador de justicia
es un constructor del contexto politico de la justicia y es también
su consecuencia. Sus prescripciones se inscriben para reprodu-
cir o alterar ese contexto. Por ello, sus métodos y practicas para
entender y actuar con la norma juridica son también las postu-
ras politicas que emplea para aplicarla. Las contradicciones
sociales que se expresan en la sociedad reciben respuestas de los
jueces para brindarles mayor seguridad o reformular sus
cimientos. El derecho puede desentrafiar esas contradicciones o
perpetuarlas. Entonces, el juez puede plantear los resultados
posibles y dar paso a las consecuencias politicas que generan la
vigencia de una norma. Este rol manifiesta modos distintivos de
pensamiento a la comprension (politica) del derecho. El juez
constitucional genera y propone alternativas para analizar en
qué momento se halla el derecho frente a una situacién concre-
ta, para sugerir hacia dénde se encamina y qué debe hacerse al
respecto. La politica y lo politico del derecho requieren la inter-
mediacién del operador constitucional para revelar las precisio-
nes normativas y facticas sobre los problemas que enfrentan.

Los sentidos interpretativos de la constitucion pueden
estancarse o también pueden distorsionarse en la voluntad de
los jueces. A posteriori no es complicado detectar varios men-
sajes interpretativos que preceden a las dificultades mayores
derivadas de las tareas de los jueces. Ellos son los responsables
de hacer posible un derecho que entienda y facilite la vida de
los pueblos, o de retardar las formas de materializar los dere-
chos y el derecho en las comunidades. ;Puede el derecho ofre-
cer posibilidades de solucién a los problemas actuales de la
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gente? Los argumentos y las respuestas a esta pregunta, asi
como las formas de contestar que tienen los jueces, son cuestio-
nes de accién politica y que entrafian un rol politico.

El derecho opera a partir de un estado de cosas y también
funda ese estado. Los actores de la jurisdiccién constitucional
actiian en ese contexto para darle un sentido al derecho desde
sus concepciones intersubjetivas politicas de la justicia, el
orden, la autoridad y la norma, donde establecen su posicién
en ese estado de cosas. Los jueces también adaptan politica-
mente ese estado mediante la coercion o el consentimiento para
dar forma a los detonantes juridicos que lo profundizan, y ese
quehacer es la continuacién del ejercicio para dar vigencia al
como y al porqué de las proposiciones normativas en cada
momento que esta sujeto a su determinacion.

La adjudicacién iusfundamental se sustenta en discusio-
nes politicas y filoséficas sobre los derechos y las garantias para
la comunidad. Y esas discusiones no pueden cerrarse ni agotar-
se en los criterios exclusivos de los operadores de justicia. Por
tanto, de lo que se trata es de abrir esas discusiones a la comu-
nidad y que sea la promotora, impulsadora e instancia decisiva
en esos debates. Los modelos institucionales latinoamericanos
se caracterizan por consagrar procesos donde las definiciones
para la interpretacion de la divisién de poderes y la indepen-
dencia judicial se restringen a la intervencién de la actoria ins-
titucional, y deja por fuera —generalmente— las innovaciones y
diversidades que los actores sociales pueden contribuir en la
busqueda de esas definiciones.

Huelga sefialar que ciertos disefios latinoamericanos atra-
viesan serios fenémenos marcados por la crisis del control de
constitucionalidad (revisar los casos de Ecuador, Brasil,
Venezuela, Argentina y Bolivia), donde aparecen variados pro-
cesos conflictuales como: i) mayores disputas politicas de los
jueces constitucionales con los actores politico-partidarios; ii)
entrecruzamientos permanentes de las decisiones judiciales en
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las politicas ptblicas y en gestién del Ejecutivo; y iii) la ascen-
sion del poder judicial con su intervencién constante en las
politicas institucionales y sus fragiles limites.

Las cuestiones politicas y el tratamiento judicial para su
resolucién no pueden agotarse en los votos solitarios de un
grupo de jueces. Son cuestiones que merecen ser discutidas en
escenarios multiples: con y para la sociedad. A propésito, la
naturaleza actual de los Estados estéd signada por distintos tipos
de intromisiones judiciales en los procesos de formacién de la
voluntad gubernamental. Los roces y abusos que pueden susci-
tarse en el quehacer judicial pueden causar trastornos en los
procesos constitucionales. Si bien no se trata de cuestionar la
trascendencia del papel jurisdiccional en los equilibrios estata-
les, si hay que advertir que frente a un excesivo judicialismo,
como paradigma de la tltima palabra constitucional, la reacti-
vacion de las voces y protagonismos populares pueden ser ins-
trumentos de democratizacién para los conflictos politicos.

Las autoridades de eleccién popular expresan decisiones
de la voluntad soberana y los fallos de los jueces no pueden ir
mas alld de esas decisiones ni alterarlas. Su actuacién no puede
reivindicar tnicamente la impronta de mayorias judiciales
como forma de expresiéon democratica en la adopcién de sus
fallos por la presencia del voto de los jueces. Frente a ello, los
constitucionalismos necesitan intermediaciones dialdgicas e
instancias deliberativas con la participacion social para conte-
ner y conectar el quehacer judicial con las agencias estatales
mediante las discusiones argumentativas de sus pugnas para
mirar como dirimir la constitucién y ayudar a pensar su desti-
no. La voluntad ciudadana debe estar presente en las instancias
judiciales y en los repertorios del Ejecutivo y sus politicas.

Por otra parte, los debates de los jueces sobre los alcances
de los derechos reconocidos en la constitucién estan permeados
por decisiones politicas, que no atafien tinicamente a los pode-
res publicos, porque atraviesan e inciden en temas complejos
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que implican las formas como una sociedad construye sus
derechos. Por citar unos ejemplos, pueden mencionarse la jus-
ticia indigena, la plurinacionalidad, los derechos de pueblos y
nacionalidades, la interculturalidad, entre otros.

Y es que no estd en cuestionamiento que los jueces inter-
vengan en los conflictos politicos —porque su tarea esta pensa-
da para ello—, lo indispensable en la propuesta de modelos con-
versacionales y dialégicos es que su intervencion se rija por
pardmetros argumentativos y deliberativos con los poderes
publicos y la sociedad. Por cierto, que esa exigencia responde a
que los operadores de justicia constitucional deben defender
justamente los principios de la democracia, lo cual, general-
mente, implicaria suscitar permanentes disgustos al poder,
incomodarlo, ponerlo en evidencia, expurgar sus reales preten-
siones; y esto, por una simple razén: el poder democratico debe
siempre volver a la sociedad, no enquistarse en el Estado.

2. El debate jurisdiccional con la sociedad civil
para un control constitucional y convencional
democratico

(Existe primacia de los poderes politicos del intérprete
sobre los limites normativos? Si bien la interpretacion final de
la constitucionalidad de los actos de los poderes publicos le
corresponde al maximo organismo o tribunal de cierre consti-
tucional,3 este es un rol eminentemente politico. No obstante,
también requiere discutir sobre sus controles y los alcances de

3. Conforme el disefio institucional de cada Estado, compete este tipo de control al tribunal o
corte constitucional o corte suprema de la funcion judicial. Lo interesante de discutir este
tema, y acercarlo a la naturaleza politica de sus actores, radica en reconocer que la confi-
guracion de estos organismos puede sobrepasar el poder que poseen las funciones del
Estado y convertirse en un megapoder, o incluso un poder constituyente permanente. Por
consiguiente, es pertinente formular la siguiente pregunta aplicable segin las variantes
para cada caso: la corte constitucional: jun poder con mas poder que otros poderes del
Estado? La pregunta original fue planteada en los siguientes términos: “La Corte Suprema:
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su independencia con la evaluacién de sus conflictos institucio-
nales porque, de lo contrario, estamos frente a escenarios juris-
diccionales con poderes ilimitados.

Puede ser una tragedia vivir bajo este aforismo: “La cons-
titucién es lo que los jueces dicen que es”;* sin embargo, lo
medular para nuestras democracias constitucionales es asumir
que necesitamos instrumentos que puedan contener al poder
porque i) existen poderes otorgados que ii) deben funcionar a
partir de controles reciprocos. Y el punto central para discutir
es que el control de los controles es el control de constituciona-
lidad.

Pero, para posicionar ese control, el organismo encargado
de hacerlo debe cuidar de no caer en ejercer controles descon-
trolados. Su tarea es defender la supremacia constitucional y, a
partir de alli, sus fallos pueden caer en la tentacién de defender
la supremacia institucional del organismo que los emite frente
a la carta maxima, cuando de lo que se trata es de bregar por la
defensa del ordenamiento constitucional y no de una institu-
cion.

No es pertinente pretender exigir los mismos estdndares
de independencia judicial que a los jueces de primer nivel, por-
que el juez constitucional es un actor politico que debe elegir,
entre diversas opciones hermenéuticas constitucionales, la que
mas convenga para la plena vigencia de la reptiblica democra-
tica. No hay que perder de vista que son politicos porque tie-
nen y usan un poder frente a las expresiones politicas de los
demds poderes del Estado.

jun poder con mas poder que los otros poderes?”, pertenece a German Bidart Campos y
consta en su obra La Corte Suprema. La utilizo cambiada en esta seccion para expresar la
racionalidad politica de los jueces y enfrentarla a otros contenidos conceptuales y catego-
rias analiticas con relacion a los limites del control e interpretacion constitucional.

4. Jorge Bercholc explica dos posiciones sobre la autoria de este aforismo: segun G. Bidart
Campos, le corresponde a Hughes, mientras que Juan Carlos Hitters la atribuye a Cooley
(ver La independencia de la Corte Suprema a través del control de constitucionalidad res-
pecto de los otros poderes politicos del Estado (1935-1998), Buenos Aires, Ediar, 2004, p.
32. Para mayor informacion ver pie de pagina 25).
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El ébice surge cuando por ser el maximo érgano que con-
cretiza la norma iusfundamental cree estar exento de limites
interpretativos, o que estos no deben tener controles por tratar-
se del mas alto instrumento juridico. El limite trascendental de
la interpretacién constitucional debe trazarse por el desafio de
buscar un constitucionalismo dialégico con otros poderes del
Estado, no en imponer su vision politico-juridica frente a aque-
llos, ni en reemplazarlos en sus funciones.

Otro de los limites interpretativos es que la tarea del maxi-
mo tribunal no consiste en entregar, permanentemente, signifi-
cados modificatorios de la constitucién, sino en afianzar su
estabilidad normativa. El poder de la corte o tribunal constitu-
cional debe discutirse a partir de reconocer que esta sujeto a
presiones politicas de otras funciones del Estado, reconoci-
miento que no debe ser en un sentido peyorativo, sino con la
finalidad de asegurar que el control de constitucionalidad no
puede convertirse en un poder que les corresponde a otros
organos del Estado.

El control constitucional es un poder que necesita tener
concreciones puntuales y restrictivas porque una institucion,
por mds trascendental que sea para la vida constitucional, no
puede ser mas fuerte que el conjunto de la institucionalidad
estatal. ;Cuadles son los controles independientes que pueden
activarse para hacer valer la autorrestriccién de los jueces cons-
titucionales?

Hay que empezar porque los jueces constitucionales deben
explicitar y transparentar sus posiciones politicas, puesto que
eso ayudaria a que la sociedad les exija cudles son los limites de
su poder en los asuntos y procesos que traten.

No es posible discutir su poder a partir de que los jueces
constitucionales nieguen o ignoren su actoria politica. Deben
aceptarlo, precisamente, como una muestra de interés y preo-
cupacion para el desarrollo del pluralismo juridico como una
corriente de interpretacion que exige la hermenéutica moderna
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por una razén cardinal: administrar justicia iusfundamental
exige también que tengan un poder para hacer control consti-
tucional, y ese poder no es exclusivamente técnico-juridico, esta
mas alla (o por fuera) de las luchas politicas. Ese es un poder
que acttia sobre/para aquellas.

Si no discutimos la justicia constitucional en términos del
aparato politico del Estado, las coaliciones gobernantes y las
fuerzas apoliticas en disputa en cada momento histérico, no es
posible cambiar la forma de cémo funciona esa justicia en la
practica.

Si no debatimos, desde los factores reales de poder de la
institucionalidad y sus microfisicas, no es posible desenmara-
far sus vinculos politicos porque seguiremos esperando que
usen exclusivamente un ropaje institucional que les desborda.

Hay dos retos pendientes para discutir el rol politico de los
miembros de una corte o tribunal constitucional: i) su designa-
cién estd en manos del poder politico y ii) la autoridad de los
jueces de este alto tribunal debe ser politicamente limitada; es
decir, cuando se pronuncia en cuestiones constitucionales no
puede desestimar o desconocer las perspectivas de otras insti-
tuciones (méas) democraticas.

Su desafio estd en como puede construir un didlogo politi-
co transparente con ellas y con la sociedad. Lo clave también
estd en entender que su poder no puede ser mayor que el de la
ciudadania y su constitucion. Para ello, el gran consenso debe
ser reconocer que no pueden estar por encima de las demas
funciones y de la ley suprema. Ser su guardian no supone ubi-
carse en el mismo nivel o mas alla de la supremacia de ella.

El gran tema pendiente es cémo incorporar al sistema de
justicia constitucional mecanismos deliberativos abiertos para
que los ciudadanos también participen de los procesos inter-
pretativos de la constitucion.



« Justicia constitucional y convencional deliberativa » 71

Necesitamos actualizar y reformar el disefio institucional
vigente para fijar limites oportunos hacia las condiciones del
ejercicio interpretativo, asi como para los parametros de habili-
tacion de los jueces en el control constitucional. Estos aspectos
indispensables deben promoverse, tanto en la etapa de desig-
nacién como en el momento de ejercicio de funciones de los
miembros del maximo tribunal.

El ejercicio del control de constitucionalidad implica inter-
venir en los conflictos politicos sin despolitizar el accionar y la
argumentacion de los jueces, sino a partir de exigirles una deli-
beracién politica publica, la cual debemos pedirle que se ubi-
que en uno de los intereses republicanos para servir a los pro-
positos de los frenos y contrapesos institucionales: no para anu-
larlos.

Las brechas interpretativas entre lo que la constitucién
dice y lo que los jueces deciden que esta dice, no se cierran
desde la negacién o el purismo apolitico de los magistrados,
sino a partir de su convencimiento de que son actores politicos
y jurisdiccionales que deben estar abiertos a discutir politica-
mente con la sociedad sin vaciar sus fallos de contenidos poli-
ticos, sino incorpordndolos en la agenda ptblica con delibera-
cién social y procedimientos dialdgicos con la institucionali-
dad.

Debido a los poderes, capacidades y lugar institucional,
los tribunales pueden aportar, segtin Gargarella, para un dialo-
go constitucional en los Estados a partir de diferentes iniciati-
vas democraticas como las siguientes: cooperar para que las
normas legislativas surjan como producto de un intercambio
de razones y no como la simple imposicién de un grupo de
interés o sector de la sociedad sobre los demads; solicitar a los
legisladores que abran al publico el proceso de toma de decisio-
nes para reducir la influencia de grupos de interés; requerir a
las autoridades politicas que convoquen audiencias ptblicas
para supervisar temas complejos de la aplicacion de la ley; exa-
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minar los procesos legislativos para garantizar debates genui-
nos; colaborar en el disefio de las soluciones y politicas frente a
violaciones de derechos; convocar a reuniones ptublicas para
promover debates abiertos® para soluciones adecuadas a las
violaciones de derechos; revisar las decisiones politicas especi-
ficas y determinar si las autoridades politicas cumplieron con
sus obligaciones legales en el proceso decisional; entre otras.

3. La funcién de los jueces y la intervencién de la
ciudadania para cuidar su derecho argumentati-
vo a la altima palabra

(Funcionan los limites normativos de la interpretacion
para los jueces politicos? Toda constitucién expresa un proyec-
to politico-ideoldgico para una sociedad; y los jueces, al conver-
tirse en los defensores de ese designio, llegan a ser también los
grandes promotores politicos de su implementacién.® Ubicar el
caracter politico de los jueces constitucionales no reside en
sefialar un quehacer militante partidario de estos, sino en reco-
nocer que en el cumplimiento de sus funciones existe una natu-
raleza politica irrefutable.”

5. Roberto Gargarella, “Justicia dialogica en la ejecucion de los derechos sociales. Algunos
argumentos de partida”, en Alicia Ely Yamin y Siri Gloppen (coords.), La lucha por los
derechos de la salud. ;Puede la justicia ser una herramienta de cambio?, Buenos Aires,
Siglo XXI Editores, 2013, pp. 289-2.

6. Los jueces constitucionales desempefian una gran influencia en las relaciones politicas de
la vida estatal y son quienes dan forma a la intervencion de la constitucion en ellas. Incluso
autores como Alfonso Garcia Figueroa ubican esta caracteristica como uno de los requeri-
mientos para alcanzar un proceso de constitucionalizacion del sistema juridico y sostiene
que “los principios constitucionales con su fuerte impronta moral y politica intervienen en
la argumentacion politica, rigen las relaciones entre los poderes del Estado y, lo que es mas
relevante para nuestros fines, permiten asi a organos jurisdiccionales como el tribunal
constitucional entrar a examinar la argumentacion politica que subyace a las normas juri-
dicas” (“La teoria del derecho en tiempos de constitucionalismo”, en Miguel Carbonell
(ed.), Neoconstitucionalismo(s),Madrid, Trotta, 2009, p. 164).

7. Garcia Figueroa advierte: “[L]a argumentacion juridica tiende a transformarse en argumen-
tacion moral y politica, reforzando asi la unidad del razonamiento practico” (ibid., p. 164).
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El ejercicio de la tarea interpretativa y del control constitu-
cional corresponde a funciones politicas que representan varios
peligros. En palabras de Bercholc serian:

i) la tensién entre la razén de Estado y las pretendidas razo-
nes juridicas, el también llamado “decisionismo politico”; ii)
el difuso y complejo limite entre su funcién de control de
actos legislativos o de “legislador negativo” pero vedado el
campo de actuacién como “legislador positivo” por gracia de
la divisién de poderes, que reserva ese ambito a los otros
poderes politicos del Estado; iii) el rol del tribunal mas preo-
cupado, o por las garantias individuales o por la consolida-
cién del proceso politico democratico como proceso de afian-
zamiento de las libertades ptblicas; iv) la funcién constitu-
yente y legislativa complementaria que debe inexorablemen-
te asumir la Corte dada la imprecision, ambigiiedad y vacios
que presentan los textos constitucionales.

La funcién del juez estriba entre ampliar y expandir las
garantias de los derechos o impulsar y justificar las arbitrarie-
dades. Pero su caracter politico se acenttia al maximo cuando se
enfrenta al poder politico para decirle si 0 no; y, en ese escena-
rio, es menester evidenciar si afianza los instrumentos juridicos
que le permitan interpretar la verdad juridica existente, o si los
desnaturaliza para posicionar falacias en procura de cristalizar
una verdad politica. Por ello, es inviable la divisién entre poli-
tica y derecho.

Desacreditar un proceso legal porque aparentemente se
hizo politico o explicar su realidad a partir de los fenémenos de
la politizacion de la justicia o la judicializacién de la politica es
una vision simplista, donde se desconoce que hacer derecho es
una actividad vinculada a la politica.? Hay que admitir que los

8. Bercholc, op. cit., pp. 32-33.

9.  La naturaleza politica del tribunal constitucional no se refiere a la nocion tradicional de
“hacer politica”, sino a la de “hacer derecho”, segun César Landa. Este autor explica que
“se trata de una concepcion que nace a partir de su reconocimiento —en Ultima instancia—
como vocero del poder constituyente, en la medida que es el intérprete supremo de la cons-
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jueces siempre han sido un poder politico, y para la consagra-
cién de los fines constitucionales es indispensable empezar a
tratarlos como tal. Es necesario cuestionar la independencia de
la judicatura constitucional para que los propios actores institu-
cionales se legitimen o no con su accionar, demuestren cémo
usan la ley suprema y si esta tiene destinatarios especiales, ana-
lizar sus fallos en la sociedad y estudiarlos criticamente en las
universidades, preguntarles si son partidarios de una republi-
ca para proteger a la sociedad o si esta es la que debe salir en su
defensa para recomponer sus responsabilidades republicanas.

Cuando, por ejemplo, existen casos de operadores consti-
tucionales que salen a favor de “los derechos del Estado” y no
de los individuos, es posible precisar cémo estan tomando par-
tido. Cuando reducen las garantias jurisdiccionales para des-
amparar a la ciudadania, o cuando se convierten en portadores
de ecos complacientes al poder en el momento de juzgar, es
muy factible vislumbrar los rostros y colores con que pintan a
la justicia.

La garantia jurisdiccional es un proceso bidireccional: en
un primer sentido es una garantia para la defensa del derecho
de la constitucién, y en un segundo sentido es la proteccién y /o

titucion. Esta concepcion, a su vez, se encuentra determinada tanto por sus decisiones, que
pueden tener efectos politicos, como por la posibilidad de someter a control constitucional
las denominadas cuestiones politicas (political questions). Si bien la tension entre politica
y derecho es un conflicto universal y permanente, es posible afirmar que el rol juridico-
politico del tribunal constitucional cobra mayor relevancia cuando acuden a esta instancia
causas importantes debido al bajo consenso politico entre la oposicion y el Gobierno para
resolverlas en sede politica; generandose una alta presion en la esfera de decision judicial
por parte de los poderes piblicos, pero también de los poderes privados y facticos” (“Los
precedentes constitucionales. El caso del Pertt”, en Claudia Escobar Garcia (ed.), Teoria y
prdctica de la justicia constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2010, pp. 104-105). Lo interesante en la tesis de este autor es que en realidades politicas
conflictivas, el tribunal constitucional que resuelve en forma juridica los conflictos de con-
tenido politico, econémico, social o cultural “no puede hacerse la ilusion de estar situado,
ante la opinion publica, por encima de las contiendas que ¢l mismo ha de juzgar. Sino que,
al estar inmerso en ellas en su rol de tribunal imparcial puede generar consensos conjugan-
do la ratio y la emotio que toda constitucion tiene, mediante las modernas técnicas de la
interpretacion y argumentacion constitucional” (ibid., p. 105).
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satisfaccion de los derechos de las personas. Junto a lo dicho,
Ferreyra sugiere lo siguiente sobre el paradigma de la defensa
jurisdiccional:

Defensa ‘jurisdiccional” de la constitucion, en contraste con la
defensa politica de la misma, es probablemente una de las
mayores contribuciones que la dogmatica ha ensayado y la
experiencia demostrado, para proveer a la garantia de intan-
gibilidad de las disposiciones contenidas en el ordenamiento
constitucional. Desde tal 6ptica, defensa jurisdiccional y
defensa politica marcan, bajo esta referencia, solamente la
peculiar naturaleza del 6rgano al cual se encarga la salvaguar-
da de la constitucion, sea este un érgano eminentemente poli-
tico [...] o judicial [...] y no la propiedad —principal o acceso-
ria— del acto por el cual se lleva a cabo tal custodia.l0

En funcién de ese enfoque, la propuesta de Ferreyra no
apunta a descifrar las razones del interrogante de si los jueces
tienen o no poder politico, cuando ejercen el control de consti-
tucionalidad, sino la ubicacion en la sistemética constitucional
del 6rgano que lo desempenia, lo cual son aspectos distintos de
analisis. Por ello, sugiere:

Es en la jurisdiccién constitucional donde con maés vigor que
en ningtln otro sitio se puede observar la aguda tensién entre
‘Derecho’ y ‘Politica’. Es que en estos territorios —a veces limi-
trofes, a veces yuxtapuestos—, se verifica la ‘judicializacién’ de
la politica, ya que los asuntos de esta tiltima filiacién se recon-
ducen (o deberian ser reconducidos) hacia soluciones institu-
cionales con pardmetros juridicos constitucionales preestable-
cidos.11

Sostengo aqui que mientras mayor es la responsabilidad
jurisdiccional, mayor puede ser la actoria politica. Por lo
expuesto, también es indispensable que la ciudadania impulse
10. Raul Gustavo Ferreyra, Notas sobre derecho constitucional y garantias, Buenos Aires,

Ediar, 2008, p. 218.
11.  Idem.
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iniciativas propias sobre el trabajo de las cortes constituciona-
les y los perfiles profesionales de los jueces, como las siguien-
tes: exigir siempre que se transparenten sus agendas de traba-
jo, debatir las estrategias interpretativas utilizadas por los jue-
ces, cuestionar sus fidelidades o deslealtades al derecho, escu-
drifiar cudl fue su tema de tesis profesional en la universidad,
investigar cémo plantearon los problemas de investigacion,
verificar cudles fueron las conclusiones con las que culminaron
sus estudios de especializacién, exigirles publicaciones para
conocer sus formas de pensar, pedir que presenten investiga-
ciones cientificas y doctrinarias para entender cémo hacen jus-
ticia de acuerdo con el derecho.

4. Conclusiones. Politicas deliberativas entre los
poderes publicos y la ciudadania para el control
constitucional y convencional

El modelo tradicional de los pesos y contrapesos debe
estar acompafiado de mecanismos institucionales para un
modelo jurisdiccional de control constitucional y convencional
deliberativo entre la institucionalidad publica y la ciudadania.

Las cortes no se encargan de definir ni implementar las
politicas publicas, pero si pueden colaborar para activar el
debate legislativo a partir del conocimiento y tratamiento de
sus causas, asi como aportar en el proceso de discusion para la
legislacién de otro tipo de normativas.

Las tensiones de la jurisdicciéon constitucional pueden ser
procesadas mediante otros instrumentos que permitan conce-
birlas como funciones cooperativas y colaborativas en constan-
te busqueda de argumentos ptblicos para el control constitu-
cional y convencional con la participacion de la sociedad civil.

Por tanto, de lo que se trata es de construir mayores meca-
nismos democraticos para que la vigencia de los derechos y la
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constitucionalizacién del derecho constituyan procesos acom-
panados y de mayor relacién con la voluntad popular y su par-
ticipacion en la toma de decisiones de jueces y legisladores. El
control popular permitird que esos &mbitos puedan estar forta-
lecidos y profundizados con la finalidad de que la adjudicacién
constitucional no quede atrapada en la autocomplacencia y la
discrecionalidad cerrada de los intérpretes judiciales y legisla-
tivos de la norma suprema.

Un proyecto democratizador de la justicia radica en que la
sociedad participe en las acciones de discernimiento y argu-
mentacion de los contenidos constitucionales y que se constitu-
yan ejercicios de debate ptblico y deliberacién social.

El desafio es promover cambios orientados a la construc-
cién de esquemas procedimentales de discusion abierta sobre
el cumplimiento de la Constitucién y las obligaciones estatales
en materia de instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, donde a la sociedad le corresponde ejercer el derecho
a discutir la tltima palabra con los poderes publicos y los jue-
ces para la profundizacién de la democracia constitucional, y,
en ese contexto institucional y jurisdiccional, las politicas cons-
titucionales deliberativas y participativas pueden contribuir
para fortalecer nuevos proyectos de constitucionalismo social y
plural.

Los defensores de la constitucion deben adoptar innova-
ciones institucionales para crear procesos de toma de decisio-
nes con debates judiciales abiertos al publico y la difusién de
las discusiones a través de diferentes medios de comunicacion.

La complejidad de las realidades latinoamericanas y sus
problemas de desigualdad y pobreza requieren reconstruir los
disefios institucionales jurisdiccionales para proyectar un dia-
logo permanente y sostenido entre tribunales y legislaturas
para responder con otras dindmicas a los conflictos de derechos
y sus garantias, con mecanismos incluyentes e inclusivos de
deliberacién social. Estas innovaciones también contribuirian a
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fortalecer los didlogos interjurisdiccionales entre tribunales
locales y cortes internacionales en la proteccién de derechos.

¢Por qué el desarrollo del derecho constitucional latinoa-
mericano no ha innovado para incluir el sentir y saberes de
nuestros pueblos en la creacién de otros métodos de interpreta-
cién constitucional? ;Cuanto ha logrado la ciencia constitucio-
nal para desarrollar su epistemologia a partir del sentipensar de
las distintas comunidades de la regién?

El desafio radica en retomar el papel de la sociedad en la
interpretacion constitucional, no tanto en seguir preguntdndo-
nos como interpretarla, sino quién debe hacerlo. La vida de
nuestros pueblos, culturas y diversidades de lo que somos
constituyen fuentes de derecho y derechos. Inventan nuevos
referentes para la concrecion material de los principios y liber-
tades humanas, que no necesariamente son considerados por la
justicia constitucional para la construccién de nuevos paradig-
mas argumentativos.

Debemos suscitar rupturas epistemoldgicas para formular
otros argumentos en la interpretacién, que provengan de la
valoracion y el reconocimiento de los aportes del devenir histo-
rico de nuestros pueblos y el pluralismo juridico que estos han
logrado construir.

Los derechos cambiantes y las realidades latinoamericanas
demandan oportunidades para pensar una nueva ciencia cons-
titucional, donde los principios de la interpretaciéon y de los
derechos constitucionales puedan renovarse a partir de mira-
das précticas del acumulado cultural y vivencial de los pueblos
que integran el hemisferio.

La concrecién de los derechos constitucionales debe sus-
tentarse en diversos modelos argumentativos que surjan desde
la expansion de razones ptublicas. Las pugnas que se suscitan
en la sociedad por aquellos requieren activar una intermedia-
cién de las razones que expresan los individuos, colectivos,
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grupos sociales y diferentes nacionalidades que puedan estar
en conflicto. No se trata de reivindicar una razén/verdad
tinica, sino de poner atencién a los sentidos que puedan apor-
tar los sujetos de derechos para encarar las limitaciones de los
modelos argumentativos, los cuales no son capaces de crear
nuevas herramientas en los &mbitos de la interpretacion para
posibilitar otros didlogos en los escenarios jurisdiccionales y
suscitar una deliberacion entre las cortes y los tribunales encar-
gados de proteger la norma maxima.

La coherencia e intensidad de la produccién jurisdiccional
demanda paradigmas deliberativos con las razones multiples
que subsisten en la comunidad. No sélo de razones propias,
sino mediadas por legitimas razones plurales.

Las razones argumentativas pueden desarrollarse desde el
reconocimiento de que nuestras sociedades son pluriculturales
y multiétnicas. Sostengo aqui que falta crear esferas ptblicas de
discusién, donde se suscite un intercambio fraterno e incluyen-
te de identidades, de culturas, de saberes, porque esto es lo que
haré viable la existencia de sociedades donde se defiendan con-
tenidos de respeto para cada cual y de la responsabilidad soli-
daria universal de uno para con el otro.
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1. Introduccion

Maurice ]. Vile insiste en que los procedimientos reflejan
determinados sistemas de valores y que la forma en que se hace
las cosas resulta de una enorme importancial.

Por otra parte, se dice de las normas del procedimiento
legislativo que “[...] no es absoluto algo anecdético que des-
pierte en el cientifico una curiosidad baladi. Bien al contrario,
su maés recto entendimiento nos dara una imagen precisa del
verdadero propésito que inspira cada una [...]"2.

1. Maurice Vile, Constitucionalismo y Separacion de Poderes, (Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Trad. Xohana Bastida Calvo y Joaquin Varela Suanzes-
Carpegna, 2007), 385.

2. Angel Luis Alonso de Antonio, “Las ponencias en el procedimiento legislativo”, en V/
Jornadas de Derecho Parlamentario. El procedimiento legislativo 1994, (Madrid:
Publicaciones del Congreso de Diputados, Serie IV: Monografias nim. 38, Coord. José
Luis Penaranda Ramos, 1997), 421.
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Por lo dicho, las lineas que siguen tienen como propdsito
esclarecer cudl es la funcién de uno de los principios més rele-
vantes durante el proceso de formacion de la ley: el principio
de unidad de materia (Art. 136 Constitucion). Se intentara pre-
cisar las funciones que este cumple, establecer su finalidad y
cémo se debe proceder durante el control jurisdiccional. Estos
son los tépicos que permitirdn entender la trascendencia del
principio durante el iter legislativo, y también su funcién cuan-
do la ley se encuentra ya en vigencia.

2. Principio de Unidad de Materia

En el mundo de las normas constitucionales encontramos
reglas y principios. Una regla se agota con su cumplimiento,
puesto que su configuracion y lenguaje nos dice con claridad
cémo debemos o no actuar, por el contrario, para los principios
eso no es aplicable, pues estos emplean un lenguaje ambiguo e
indeterminado que seguramente remite alguna tradicién histé-
rica o contextos de significado3. No obstante, y aunque un prin-
cipio no mantenga precisién en su lenguaje, ello no implica que
el mismo carezca de eficacia juridica.

El problema de los principios siempre serd el de poder
determinar su contenido juridico, y ello es porque con base en
ellos se crean reglas o criterios que sirven para tomar posicién
ante situaciones concretas?. Y es precisamente en el ambito de
esa libertad para interpretarlos, que el operador juridico debe
procurar contener toda interpretacién arbitraria o irrazonable,
es decir, la tarea del hermeneuta frente a un principio es descu-

3. Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, (Madrid: Editorial Trotta,
trad. Marina Gascon, 10ma edicion, 2011), 110.

4.  En este sentido véase a Gustavo Zagrebelsky, E/ derecho ductil..., 109 - 111. En el mismo
sentido P. Sanchis “[...] los valores superiores y los principios constitucionales desempe-
flan una funcion esencial como criterios orientadores de la decision de los jueces [...]”, Luis
Prieto Sanchis, “Los valores superiores del ordenamiento juridico y el Tribunal
Constitucional” en Revista Espariola Poder Judicial, (Madrid: Nm. 11, junio, 1984), 84 -
85.
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brir y explicar con claridad y motivacién el por qué de la regla
juridica que ha extraido como resultado de la interpretacion del
principio.

Como he mencionado, los principios responden a tradicio-
nes histéricas o contextos de significado, por ello, el primer
paso para su interpretacién es ubicar la finalidad para la que
fue creado y a partir de la misma descubrir las reglas o criterios
que le sirvan para su aplicacion.

La unidad de materia es un principio traido de la experien-
cia colombiana. En ese pais ha merecido una especial atencion,
y la jurisprudencia constitucional ha construido categorias ana-
liticas para su control. Algunas de ellas son los tipos de conexi-
dades: causal, temético, teleoldgico o sistematica, las mismas
que se dice deben verificarse durante el control jurisdiccional;
estas categorias han sido recogidas por la legislacién de nues-
tro pais de conformidad con el Art. 116 de la LOGJYCC.

Pero cabe preguntarse, si la mera enunciacién de tales
categorias da cuenta de la teoria que las explica, y ello puesto
que lo necesario es clarificar de qué se trata cada una de esas
categorfas para poder determinar el alcance y finalidad que
tiene el principio y que han sido reveladas por la jurispruden-
cia colombiana.

3. Finalidad del principio

En primer término, se dice que la unidad de materia repre-
senta un asunto de pertinencia legislativa, pues “[...] por man-
dato constitucional el articulado de toda ley debe conformar un
cuerpo normativo organizado de manera coherente y finalisti-
ca, bajo el entendido de que el mismo debe hallarse referido a
uno o varios temas que en su conjunto resulten claramente
necesarios al tratamiento de actos, hechos o circunstancias
[...]”?, ello significa que un proyecto de ley mantiene “[...] un
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nucleo rector, alrededor del cual orbitan contenidos que
pudiendo ser de diferente indole guardan para con su centro de
gravedad relaciones de pertenencia, afinidad y congruencia de
cardcter trascendente”®.

De tal consideracién es que surge la necesidad de identifi-
car el nicleo rector o tematico’” de todo proyecto de ley, el
mismo que posteriormente servird para verificar si “[...] entre
ese nucleo tematico y los [...] contenidos [del proyecto o ley] se
presente una relacién de conexidad determinada con un crite-
rio objetivo y razonable”8.

4. El nucleo tematico del proyecto de ley

La identificacién del nticleo tematico en un proyecto de ley
no es una tarea subordinada a la simple percepcién del herme-
neuta, por el contrario, su descubrimiento debe estar apoyado
en criterios objetivos de valoracion.

En este orden de ideas, se puede sefialar que el ntcleo
tematico de un proyecto de ley se encuentra delimitado por dos
elementos: el titulo y la exposicion de motivos. Los dos son
decisivos para identificar ese nticleo, sobre todo la exposicién
de motivos, pues permite exponer las razones por las cuales se
promueve el ejercicio de la funcién legislativa®. Cabe recordar
que la LOGJYCC sefiala que se verificard la unidad de materia
teniendo en cuenta que la totalidad del contenido de la ley
corresponda con su titulo (Art. 116.2 LOGJYCC), y que las dis-

5. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-837/01.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-837/01.

7. La Corte Constitucional Colombiana utiliza las expresiones “rector” y “tematico” como
sinénimos. Considero que lo adecuado seria llamarlo nucleo tematico por cuanto este
expresa la idea de un conjunto de temas dentro de un asunto general, y esta idea es com-
patible con la flexibilidad que en algunas ocasiones demanda el control del principio.

8.  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-501/01.

9.  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-309/02.

*
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posiciones legales que son parte de la ley tengan conexidad con
la exposicién de motivos (Art. 116.3 LOGJYCC).

Tanto el titulo como la exposicién de motivos tienen un
significado e importancia desde el punto de vista juridico. El
primero permite identificar cudles son las materias que se inter-
vienen al expedir determinada ley. La técnica legislativa atribu-
ye al titulo un significado juridico, puesto que el mismo consti-
tuye una frase que da identidad a la norma, indicando su jerar-
quia (organica u ordinaria), y proporciona sefiales para deter-
minar aquello que la norma manda, prohibe o permite. En sin-
tesis, se puede decir que: el titulo es la primera sefial que tienen
los operadores juridicos al momento de aplicar la ley.

El titulo puede ser corto o gréfico, pero deber ser ante
todo, técnicamente adecuado, y esto significa que no puede evi-
tar tener expresiones propias del sector del area juridica a legis-
lar y en su redaccién se debe procurar sintetizar lo esencial de
la regulacién!0. Hay que recordar que las normas desordenadas
y fragmentadas dificultan su interpretacion y aplicacion!l.

El control de constitucionalidad ha sido consciente de que,
el titulo no basta para dar noticia de todas las disposiciones que
integran un proyecto de ley, y por eso, ha establecido que: es
suficiente con que el titulo de la ley haga mencién a los asuntos
o temas generales que se pretenden regular, no obstante, es
imprescindible que coincida, al menos con la materia general
de la que se ocupa la ley o el objetivo de la ley!2.

10. En el Ecuador los proyectos de ley presentados por el ejecutivo suelen llevar titulos que
impiden al receptor de la norma u operador juridico deducir cual es la materia a la que se
refieren o el area juridica intervenida por la ley, por ejemplo: Ley de Fomento Ambiental
y optimizacion de los Ingresos del Estado (publicada en el Registro Oficial Suplemento
Nro. 583 de 24/nov/2011); Ley Organica Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en
Hogar (publicada en el Registro Oficial Suplemento 483 de 20/abr/2015).

11. Eliseo Muro Ruiz, Algunos Elementos de Técnica Legislativa, (México: Universidad
Nacional Autonoma de México, 1ra ed., 2006), 97 - 98.

12. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-070/94.
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Por otra parte, se presenta la exposicién de motivos. Esta
es un texto de mayor amplitud en contraste con el titulo. La
exposicion de motivos implica una cuestion de contenido, pues
en la misma se debe aportar una ilustraciéon sobre la motiva-
cién!3 que da origen a la legislacion. En ella es preciso encon-
trar una clara descripcién de “[...] la situacién que se pretende
modificar, las razones por las que no puede alcanzarse por la
legislacion vigente, las caracteristicas de la norma, la adecua-
cién a los fines perseguidos y la valoracién o determinacién de
los factores econémicos y sociales que concurren en cada caso
[...]714.

En este orden de ideas, se puede aceptar que la exposiciéon
de motivos es: la razén o razones para suponer que un determi-
nado problema juridico pueda resolverse de una determinada
maneral>. Ademas, mantiene una calidad sustancial y raciona-
lizadora de la funcién legislatival®.

13. Sobre la relacion existente entre motivacion y Estado de Derecho: “No puede negarse, en
este sentido, que el deber de motivar ciertos actos administrativos (art. 43 LPA) y las reso-
luciones judiciales (art. 120. 3 CE, art. 248 LOPJ) denota la sujecion de todos estos actos
y de los poderes publicos de que emanan al Derecho, de suerte que cabe su fiscalizacion
precisamente sobre la base de los motivos aducidos en la motivacion. Ahora bien, el hecho
de que la ley no haya de ser motivada no implica por si solo que la potestad legislativa -y
mas en general todas las potestades normativas- constituya uno de los ultimos ambitos de
inmunidad del poder en la larga marcha del Estado de Derecho hacia la juridificacion del
elemento teleologico de los actos juridico-publicos; y ello, por razén tan elemental como
que, si bien es cierto que el deber de motivar pone de manifiesto la relevancia de los moti-
vos, no es necesariamente cierta la afirmacion inversa, es decir, que la inexistencia de un
deber de motivar determine la irrelevancia de los motivos”. Luis Maria Diez Picazo y
Ponce de Leon, “Los Preambulos de las leyes” en Anuario de Derecho Civil, (Madrid:
BOES, Fasc. 2, 1992), 524. Disponible en: [http://www.boe.es/publicaciones/
anuarios_derecho/anuario.php?id=C_1992 ANUARIO DE DERECHO_CIVIL&fasc=2].
Acceso: 11/06/2015.

14.  Viver Pi sunyer, Proyecto de ley, Enciclopedia Juridica Basica, (Madrid: Civitas, 1995),
53 - 59. Citado por Alfonso Palacios Torres, Concepto y Control del Procedimiento legis-
lativo, (Bogota: Universidad del Externado de Colombia, 1* ed., 2005), 131. Autores como,
Diez Picazo, exigen que este documento contenga “[...] memorias justificativas de la opor-
tunidad politica y la calidad técnico-juridica del proyecto [...]” véase, “Los Preambulos de
las leyes”..., 505.

15. Rovira Florez de Quifiones, Valor y funcion de las “Exposiciones de motivos” en las nor-
mas juridicas, (Santiago de Compostela: 1972), 45. Citado por Javier Tajadura Tejada,
“Sobre los preambulos de las leyes” en Boletin Oficial del Parlamento de Navarra,
(Navarra: nam. 10, 1995), nota al pie nro. 5, 175.
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El legislador debe satisfacer aquellos requisitos en la
redaccion de este documento, pues ello garantiza que este cons-
tituya una real y juridica exposicién de motivos. Cualquier otro
documento aparejado a un proyecto de ley, aunque tenga tal
denominacién, no tendra la virtud de serlo sino cumple con el
contenido que se exige.

5. El principio durante las fases del procedimiento
legislativo

Ahora bien, volviendo al principio de unidad de materia,
la jurisprudencia sefiala que su origen “[...] se inspira en el pro-
posito de racionalizar y tecnificar el proceso normativo tanto en
su fase de discusiéon como de elaboracion de su producto
final.”17 Esto significa que el principio tiene finalidades diferen-
tes segtin la fase en la que actte.

Durante la fase de discusién de la ley, el principio contri-
buye a darle un eje central a los diferentes debates que la inicia-
tiva suscita en el érgano legislativo!8. Es decir, garantiza “[...]
la democracia representativa, impidiendo [...] que disposicio-
nes, por completo ajenas al tema general de una ley, pasen
inadvertidas por los Congresistas. Esto permite racionalizar la
representacion politica, pues impide que una mayoria apruebe,

16. Diez Picazo explica que: “Las exposiciones de motivos son, en efecto, un instrumento
racionalizador, porque, en tanto en cuanto alguien tiene que exponer de forma motivada las
causas que le han impulsado a tomar una iniciativa y las caracteristicas de ésta, cabe espe-
rar un cierto grado de reflexion y la no presentacion de proyectos o proposiciones escasa-
mente meditados”. Anade: “Pero, por encima de este autocontrol —inevitablemente un tanto
utdpico—, las exposiciones de motivos poseen una innegable fuerza racionalizadora a la
hora de valorar los proyectos del Gobierno, en especial cuando no se opera con mayorias
puramente mecanicas, ya que permiten conocer el sentido de las directrices politicas guber-
namentales y la adecuacion de los medios propuestos para realizarlas, asi como contrastar
todo ello con el programa politico del propio Gobierno”. Véase, “Los Preambulos de las
leyes”..., 505.

17. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-025/93, Fundamento Juridico. No. 41.

18. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-025/93, Fundamento Juridico. No. 41.
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desconociéndola, una disposicién contraria a los intereses de la
mayoria representada”1?.

En la misma fase, el principio también tiene la finalidad de
evitar incongruencias legislativas, que podrian aparecer en
forma subita, inadvertida o incluso anénima, en los proyectos
de ley. Normas sin relacion directa con la materia especifica del
proyecto. Tales incongruencias en algunos casos pueden ser el
resultado de conductas deliberadas que pretenden evadir el
riguroso tramite sefialado en la Constitucion para presentar y
expedir una ley. Pretendiendo disfrazar de enmienda o modifi-
cacion, algo que en realidad deberia de pasar por el tramite de
una iniciativa legislativa diferente. Siendo la funcién de este
principio, el eliminar la practica de introducir en los proyectos
de ley disposiciones contrarias o ajenas a la materia que se trata
de regular.20 El control de constitucionalidad para poder verifi-
car aquello considera, ademas del titulo y la exposiciéon de
motivos, las variaciones entre los textos originales y los defini-
tivos (Art. 116.3 LOGJYCCQ).

Durante la fase de eficacia, que es cuando la ley se encuen-
tra en vigencia, el principio representa una herramienta del
intérprete en su labor hermenéutica y de aplicacién de las nor-
mas. Y esto se logra una vez que la norma elaborada bajo la
obediencia del mandato de coherencia interna, permite identi-
ficar con mayor facilidad quienes son los “[...] destinatarios
potenciales y la precision de los comportamientos prescritos.”2!
Esta funcién se dice que otorga al principio la categoria de ele-
mento esencial para la seguridad juridica, protege la libertad de
las personas y el cumplimiento de las normas?2. Lo dicho ha
sido expresado por la Corte colombiana en los siguientes térmi-
nos:

19. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1071/03.

20. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-523/95.

21. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1071/03.

22. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-531/95. Fundamento Juridico Nro. 5.
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A pesar de que esté adecuadamente redactado, el texto de una
disposicién no contiene por si mismo, su sentido normativo.
Cuando el texto de una disposicion se encuentra aislado de un
contexto juridico coherente, que permita darle sentido, su
efecto normativo se ve sustancialmente disminuido. Los ope-
radores juridicos encargados de aplicarla careceran de un
contexto a partir del cual darle sentido, y las diferentes inter-
pretaciones aumentan la incertidumbre juridica, con todas las
consecuencias que esto conlleva. Al ubicarse dentro de una
fuente formal que regula una misma materia, el texto de la
disposicion adquiere un sentido mas completo, a partir del
contexto juridico mds o menos homogéneo en el que se
encuentra, y esto facilita su interpretacién, y por lo tanto tam-
bién su aplicacién?3.

Desde tales consideraciones, la jurisprudencia ha sefialado
que el principio impone al legislador la obligacién de mantener
la racionalidad en todas las etapas del procedimiento legislati-
vo, debate legislativo, proceso de creaciéon normativa, y en el
producto legislativo24.

Una vez apreciada la finalidad del principio y su funcién
en las diferentes etapas del procedimiento se debe identificar
las reglas que se pueden extraer del mismo, lo que se logra
mediante el anélisis de lo que se ha denominado como “exa-
men de conexidad”.

6. El examen de conexidad en el control de unidad
de materia

El examen consiste en verificar la relacién que tiene, el
todo con sus partes, es decir, el articulo impugnado por viola-
cién del principio, con todo el proyecto. El punto de partida
para este examen sera que:

23. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1071/03.
24. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1071/03.
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Solamente aquellos apartes, segmentos o proposiciones de
una ley respecto de los cuales, razonable y objetivamente, no
sea posible establecer una relacién de conexidad causal, tele-
oldgica, temdtica o sistémica con la materia dominante de la
misma, deben rechazarse como inadmisibles si estdn incorpo-
rados en el proyecto o declararse inexequibles si integran el
cuerpo de la ley25.

La jurisprudencia ha mencionado que la expresion consti-
tucional “materia” debe entenderse en un sentido amplio, para
asi dar flexibilidad al examen de conexidad, pues si entendiéra-
mos que la expresion “una sola materia” es el equivalente a exi-
gir una solo rama del derecho, se corre el riesgo de desconocer
“[...] la potestad de configuracién del legislador [que] contem-
pla tanto la facultad de decidir el contenido especifico de las
normas, como la facultad de decidir como organizarlas y rela-
cionarlas”26.

La rigidez no es compatible con el control de este princi-
pio, pues la misma puede llevar al Juez constitucional al extre-
mo, y apreciar al sistema juridico como un conjunto de compar-
timientos estancos predeterminados. Asi entendido, el princi-
pio podria resultar un obsticulo para las reformas juridicas,
que a veces deben responder de forma eficaz a los problemas,
necesidades y expectativas de la sociedad que dan lugar a que
se proponga proyectos de ley que contienen complejas refor-
mas en varias materias. La ley es un instrumento de gobierno
para ejecutar politicas publicas y, por eso requiere que en algu-
nas ocasiones existan estas complejas reformas, y desde esa rea-
lidad se justifica la flexibilizaciéon del control de unidad de
materia en aras de permitir al legislador “[...] reorganizar la
normatividad de la manera como consideren conveniente y
mas acorde con los objetivos de politica ptblica que lo guian,
relacionando y uniendo materias que antes se trataban por

25. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-025/93.
26. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-618/02.
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aparte, o separando aquellos temas que tradicionalmente se
consideraban inescindibles”?”. Claro estd, que la complejidad
en las reformas no puede de ninguna manera sobrepasar los
limites razonables que se encuentran en el niicleo tematico del
proyecto, y menos se puede, bajo ese argumento, justificar gro-
seras violaciones del principio con normas que no guardan la
mads minima relacién de pertenencia con el nticleo tematico del
proyecto.

Luego de las precisiones realizadas acerca del ntcleo
tematico y sus elementos, asi como la flexibilidad del control, es
posible ya, explicar cudles son los criterios analiticos para cada
conexidad, los mismos que se encuentran prescritos en el Art.
116.1 de la LOGJYCC:

a) Conexidad temitica.- Esta conexidad exige una vinculacién
objetiva y razonable entre, la materia o asunto general de la
ley, asi como la materia o el asunto de la disposicién conte-
nida en esa ley. La jurisprudencia colombiana ha explicado
que la conexidad tematica, no significa simplicidad temati-
ca, por lo que una ley bien puede referirse a varios asuntos
o materias, siempre y cuando entre los mismos exista una
relacién objetiva y razonable?. Un caso para apreciar un
examen de esta conexidad es la impugnacion realizada a la
Ley 223 de 1995. En ese caso, la Corte Constitucional
Colombiana identifica que la temética de la ley es tributaria
y que todas sus disposiciones se desarrollan en torno a los
tributos, y por ello declara inexequible el Art. 237 de esa ley
que tiene como finalidad regular los monopolios rentisticos
de las loterias. La Corte en su examen determina que no es
procedente que dentro de un cuerpo normativo en el cual
se identifica con toda precisién una materia dominante en
su contexto, puedan incluirse regulaciones normativas que
hagan alusién a aspectos que conciernen al régimen propio
de los monopolios rentisticos?”.

27. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-618/02.
28. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-400/10.
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b) Conexidad teleolégica.- Esta conexidad parte de apreciar la

ley en su conjunto general, identificar los objetivos perse-
guidos por ella, y verificar, si cada una de sus disposicio-
nes estan dirigidas a alcanzar esos objetivos30. Aqui
entonces se debe corroborar la correspondencia entre los
efectos que se pretende conseguir con la ley, y las disposi-
ciones que se proponen necesarias para causar tales efec-
tos. Si bien desde esta consideracién se puede admitir que
una ley puede tener varios objetivos, se debe exigir a la
vez que esos objetivos tengan una relacion entre si, pues-
to que, es posible que introduciendo objetivos de diversa
indole en la exposiciéon de motivos se pretenda justificar
disposiciones normativas que deberian de pasar por el
trdmite de una nueva iniciativa. Este examen de conexi-
dad permitird refrenar ese comportamiento y verificar si
los objetivos de la ley guardan correspondencia con el
asunto general, materia y objetivo principal del proyecto,
los mismos que son aspectos dados en un primer momen-
to por el titulo de la ley.

Conexidad Sistemdtica.- Esta conexidad implica verificar la
relacién existente entre todas y cada una de las disposicio-
nes de una ley garantizando que la ley sea un cuerpo
ordenado que responde a una racionalidad interna3l. La
conexidad sistematica tiene como punto de partida consi-
derar a la ley como un conjunto de disposiciones que se
complementan entre si, ya que no es posible analizar una
disposiciéon normativa de forma aislada. La norma some-
tida al control constitucional, debe encajar en el contexto
en el que se encuentra situada, ser parte del conjunto o sis-
tema de normas en el que estd contenida. Esta conexidad
tiene una intima relacién con el método de interpretacién
sistematica, método busca la coherencia del sistema, y por
ello sera necesario verificar la ubicacién de la disposicién
en el ordenamiento y las conexiones que tiene con las
demas normas que hacen parte del proyecto de ley. Una

29. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-149/97.
30. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-400/10.
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-400/10.

31.
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conexidad sistematica exige que todas las normas que son
parte de la ley deben complementarse mutuamente para
juntas cumplir con el fin determinado por el nicleo tema-
tico.

Mas alla de estas categorias analiticas que el juez consti-
tucional puede utilizar en el control constitucional, se han fija-
do también estdndares de argumentacion para quien impug-
na una norma por violacién del principio de unidad de mate-
ria. Esos estdndares sefialan, que existe para quien impugna
una norma bajo estos cargos, la doble carga en cuanto a su
argumentacion, es decir, el legitimado activo debe sefialar: 1)
Cuadl es la materia desarrollada en la ley; y, 2) Identificar las
disposiciones que no se relacionan con la misma y los motivos
que lo llevan a considerar que su impugnacion es correcta. Asi
toda impugnacion que se limite a sefialar la materia del pro-
yecto, resultard insuficiente, pues debe en su fundamentacion
precisar cudles son las disposiciones de la ley que considera
inadmisibles e indicar los motivos que lo llevan a decir que
una o varias normas en concreto no guardan relacién con la
materia o materias de la ley32.

En el Ecuador el principio de unidad de materia es parte
del control formal de las leyes (Art. 114. LOGJYCC). En cambio,
la Corte Constitucional Colombiana considera que la vulnera-
cién de este principio no se trata de un vicio puramente formal,
sino que tiene relacién con el contenido material de la norma
acusada, en palabras de ese 6rgano constitucional:

Una ley puede haber surtido de un trdmite intachable, o sea,
formalmente inatacable; pero algunos de sus articulos pueden
ser declarados inconstitucionales por violar la regla de unidad
de materia en caso de que su contenido normativo no tenga
una conexidad razonable con la tematica general de la ley. El
vicio deriva en que el Congreso no tenia competencia para
insertar esos contenidos normativos en esa ley especifica, y

32. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-540/01.
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por ello son inconstitucionales, a pesar de que el tramite for-

mal de la ley fue ajustado a la Constituciéon33.

A diferencia de la Corte, debo decir que el principio de
unidad de materia es parte del control formal y una regla de
caracter procedimental. Esto se logra determinar al notar que el
principio incide en todo el iter legislativo, tanto en la fase de ini-
ciativa por el control previo aceptar a tramite el proyecto, como
en la fase del debate en donde se debe controlar las variaciones
entre los textos originales y los definitivos (Art. 116. 3
LOGJYCC). Las variaciones pueden tener lugar en las comisio-
nes, el pleno o incluso en la etapa del veto. Esa actividad que
despliega para limitar la conducta del legislador durante todo
el procedimiento legislativo, pone en evidencia el caracter pro-
cedimental y formal de este principio34.

Decir que se trata de una falta de competencia del
Congreso, como lo sostiene la jurisprudencia colombiana,
puede implicitamente interpretarse como una limitaciéon al
amplio y flexible margen de actuacién del que goza el legisla-
dor durante el proceso de formacién de la ley. Para evitar aque-
llo es que el principio ha de interpretarse como “un limite cons-
titucional” que impone al legislador, orden en el debate y la
produccién de normas, y que tiene la finalidad de evitar abusos
de la mayoria o minoria, cuando estas, por medio de modifica-
ciones al proyecto, pretendan introducir disposiciones extrafias
que en el fondo deberian de pasar por el trdmite de una inicia-
tiva legislativa.

En este sentido, el de limite constitucional, es que la juris-
prudencia espafola es categorica, y al decidir en casos sobre la
introduccién de disposiciones en un proyecto de ley, ha dicho
que, si esas disposiciones en el fondo constituyen una iniciati-

33. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-531/95.

34. [...] las reglas procedimentales penetran todo el campo de la accién. Constituyen la
organizacion del elemento dinamico del sistema [...] las reglas procedimentales son reglas
directas de la accion que expresan exigencias necesarias. Gregorio Robles, Las Reglas del
Derecho y las Reglas de los Juegos. Ensayo de teoria analitica del derecho, (México:
Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 1 ed., 1988), 227 - 229.
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va diferente, ese acto es inconstitucional, y ello aunque su intro-
duccién esté justificada en razén de la urgencia con que se
requieren las mismas. El Tribunal Constitucional con gran fir-
meza y autoridad sostiene que: “[...] es preferible que las fun-
ciones del Estado asuman el coste democratico que puede
representar el tiempo que toma el procedimiento legislativo, a
forzar la Constitucion y los limites que esta impone”3°.

35. El caso que ocupo al Tribunal Constitucional espanol refiere al hecho de que mediante la
figura de enmienda a un proyecto de ley se inserten reformas al Codigo Penal cuando ese
proyecto originalmente versaba sobre reformas a la Ley Organica del Poder Judicial. Otro
de los argumentos del Tribunal es que, la enmienda no puede servir de mecanismo para dar
vida a una realidad nueva, que debe de nacer de una, también, nueva iniciativa. Y que se
debe de mantener una conexion material o relacion de homogeneidad entre la iniciativa
legislativa y la enmienda presentada. Sentencia Tribunal Constitucional Espafiol, STC
119/2011.
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CAMBIOS AL PROCESO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO EN EL COGEP

Estefani Robles

La reciente implementacién del COGEP en el Ecuador, propo-
ne la simplificacién de procesos de acuerdo a su materia y la
estructura de una manera méas uniforme y general, con el fin de
facilitar el acceso a la justicia por parte de los ciudadanos, mejo-
rando este acceso a través de la oralidad e inmediacién como la
base de este cambio procesal.

Dentro de este proceso evolutivo hacia la oralidad, la
materia contenciosa administrativa ha tenido variaciones tanto
en estructura como de fondo.

El procedimiento contencioso administrativo responde
principalmente al sistema inquisitivo del Estado a través de la
prevalencia del Juez en la conduccién del proceso garantizan-
do los principios procesales; este procedimiento nace cuando
existe controversias juridicas en el que una de las partes es una
entidad publica o semiptblica, es decir personas de derecho
privado que actiian o ejercen en virtud a una potestad ptblica
que le ha sido otorgada ya sea por delegacién o concesién; por
ende es el Estado quien litiga contra el particular o administra-
do. Estos conflictos juridicos originados a partir de actos o con-
tratos administrativos emanados de una autoridad competen-
te, estan sujetos a ser revisados en la via jurisdiccional conten-
cioso administrativa, que se encuentra establecida a partir del
articulo 326 hasta el 331 del COGEP.
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Anteriormente los recursos administrativos en la via juris-
diccional, daban la viabilidad al administrado para interponer-
los frente a la vulneracién de sus derechos en el actuar de la
administracién ptblica, lo que conlleva la propia esencia de un
Estado de Derecho, al poder ventilar ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo todas las pretensiones con el fin
tnico de lograr la tutela de los derechos e intereses de los admi-
nistrados. El Cédigo Organico General de Procesos (COGEP)
ha establecido como procesos de conocimiento a los procedi-
mientos contencioso administrativo y contencioso tributario
que, dependiendo de la accién, seguirdn la via ordinaria o
sumaria. El articulo 300 del COGEP, nos especifica detenida-
mente el objeto en el que recae la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa al referirse en los siguientes términos:

“Las jurisdicciones contencioso tributaria y contencioso admi-
nistrativa previstas en la Constitucién y en la ley, tienen por
objeto tutelar los derechos de toda persona y realizar el con-
trol de legalidad de los hechos, actos administrativos o con-
tratos del sector ptiblico sujetos al derecho tributario o al dere-
cho administrativo; asi como, conocer y resolver los diversos
aspectos de la relacién juridico tributaria o juridico adminis-
trativa, incluso la desviacién de poder.

Cualquier reclamo administrativo se extinguird, en sede
administrativa, con la presentacién de la accién contenciosa
tributaria o contencioso administrativa. No serdn admisibles
los reclamos administrativos una vez ejercidas las acciones
contencioso tributarias o contencioso administrativas.”

Es importante resaltar el cardcter constitucional que a tra-
vés de los afios ha adquirido la jurisdiccién contenciosa admi-
nistrativa, y el principio de sumisién de todos los poderes
publicos al total ordenamiento juridico que recoge el articulo
172 de la Constitucion de la Republica que dice: “Las juezas y
jueces administrardn justicia con sujecion a la Constitucion, a los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos y a la ley”, lo cual,
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conduce inexorablemente a la fiscalizacién de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Uno de los cambios mds importantes que presenta el
COGEP es la ampliacién de sus recursos o acciones en compa-
racion con la derogada Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa en la cual se tenia dos clases de recursos:
—Recurso de plena jurisdiccién o subjetivo que ampara un
derecho subjetivo del recurrente, presuntamente negado, des-
conocido o no reconocido total o parcialmente por el acto admi-
nistrativo: y,~Recurso de Anulacién, objetivo o por exceso de
poder, tutela el cumplimiento de la norma juridica objetiva, de
caracter administrativo, y puede proponerse por quien tenga
interés directo para deducir la accién, solicitando al Tribunal la
nulidad del acto impugnado por adolecer de un vicio legal.l

La jurisprudencia ecuatoriana aceptd, cuando estuvo en
vigencia la Ley de la Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa,
que el administrado pudiera demandar la ilegalidad del acto
administrativo, junto con la nulidad de éste, cuando se daban
las circunstancias de nulidad sefialadas en el articulo 59 de la
LJCAZ2. Dado que el COGEP, al tratar de la legitimacién activa
en el proceso administrativo y tributario? utiliza la conjuncién
disyuntiva “0”, se podria pensar que ya no seria posible que el

1. Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa. Articulo 3. Registro Oficial No. 338 de
18 de marzo de 1968.

2. Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa. Art. 59.- Son causas de nulidad de una
resolucion o del procedimiento administrativo:

a) La incompetencia de la autoridad, funcionario o empleado que haya dictado la reso-
lucion o providencia.
b) La omision o incumplimiento de las formalidades legales que se deben observar

para dictar una resolucion o iniciar un procedimiento, de acuerdo con la ley cuya
violacion se denuncia, siempre que la omision o incumplimiento causen gravamen
irreparable o influyan en la decision.

3. Codigo Organico General de Procesos. Art. 303.- Legitimacion activa. Se encuentran habi-
litados para demandar en procedimiento contencioso tributario y contencioso administrati-
vo:

1. La persona natural o juridica que tenga interés directo en demandar la nulidad o ile-
galidad de los actos administrativos o los actos normativos de la administracion
publica, ya sea en materia tributaria o administrativa.
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administrado demandara conjuntamente la ilegalidad y nuli-
dad del acto administrativo, por tratarse de acciones incompa-
tibles y contradictorias.

Anteriormente, si a un servidor publico excluido de su tra-
bajo se le aceptaba su demanda por considerar que el acto
administrativo era ilegal, el servidor podia reincorporarse al
trabajo, y si, ademads, se declaraba nulo el acto, tenia derecho a
que se le pagara desde la fecha en que fue cancelado.

En el COGEP se contempla una nueva clasificacion, basa-
da en cuatro acciones, por lo tanto esta nueva clasificacion es
mas descriptiva y especifica que los dos recursos anteriores,
determinado de la siguiente forma:

1. De plena jurisdiccién o subjetiva: ampara un derecho
subjetivo de la o del accionante, presuntamente negado,
desconocido o no reconocido total o parcialmente por
hechos o actos administrativos que produzcan efectos juri-
dicos directos. Procede también esta accién contra actos
normativos que lesionen derechos subjetivos.

2. De anulacién, objetiva o por exceso de poder: tutela el
cumplimiento de la norma juridica objetiva, de caracter
administrativo y puede pro- ponerse por quien tenga inte-
rés directo para deducir la accién, solicitando la nulidad
del acto impugnado por adolecer de un vicio legal.

3. Delesividad: pretende revocar un acto administrativo que
genera un derecho subjetivo a favor del administrado y
que lesiona al interés ptblico.

4. Especiales: Son acciones especiales:

a) La accion por silencio administrativo,

b) El pago por consignacién cuando el consignador o con-
signatario sea una de las instituciones comprendidas
en la Constitucién de la Reptblica.

c) Responsabilidad objetiva del Estado.
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d) La demanda de nulidad de contrato propuesta por el
Procurador General del Estado de conformidad con la
ley.

e) Las controversias en materia de contratacién publica.

f) Las demads que sefiale la ley.4

Se debe tomar en cuenta que se formularon cambios muy
importantes, por ejemplo que ya no se denominaran recursos al
de plena jurisdiccién o subjetivo y al de anulacién, objetivo o
por exceso de poder, ahora serdn acciones del proceso conten-
cioso administrativo; incluyéndose como tal al de Lesividad,
que se encuentra determinado en el art. 97 del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva,
ERJAFE declarada por la administracion e interpuesta ante los
Tribunales de lo Contencioso Administrativo.

Esta gama de acciones, mas ilustrativas para el administra-
do pueden resultar acertadas, pero al mismo tiempo se debe
precautelar la necesidad de realizar un anélisis previo de la
situacion del Tribunal Contencioso Administrativo en razén de
identificar y cuantificar qué tipo de acciones son las més recu-
rrentes y asi propender a la agilidad procesal contando con el
talento humano adecuado que se requiere en la administracién
de justicia contenciosa administrativa.

DEL AMPARO ADMINISTRATIVO

El amparo administrativo entendido este como el efecto de
suspender la ejecucion de un acto administrativo que el admi-
nistrado considere lesivo a su interés particular, y de ser el caso
de un interés general; otorgado a peticion de parte, y no de ofi-
cio, tiene por objeto evitar un posible dafio o perjuicio que ten-
dria lugar ante la ejecuciéon de un acto de la administracién, o

4. Codigo Organico General de Procesos. Articulo 390. Registro Oficial No. 506 de 22 de
mayo de 2015.
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mientras se procese su impugnacién ante la jurisdiccién con-
tenciosa administrativa.

En varias legislaciones de la region la suspension del acto
administrativo es parte de las medidas cautelares que permiten
suspender un procedimiento o actuacién administrativa asi
como una suspensién provisional de los efectos de un acto
administrativo,® lo cual serd analizado por el juzgado quien
debera considerar que de negar dicha medida cautelar, o ampa-
ro administrativo de suspension, los efectos del acto adminis-
trativo podria lesionar gravemente un derecho y su restitucion
no seria plenamente satisfecha al terminar el proceso de
impugnacion.

En la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa,
derogada con el COGEP, encontrabamos la suspension sélo en
el &mbito de la coactiva, el articulo 75 establecia:

“El administrado podra solicitar la suspensién del proce-
dimiento coactivo, mientras se tramita la causa en el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, cuando tal
procedimiento se hubiere iniciado en virtud de una reso-
lucién o acto administrativo que haya causado estado y
que implique una obligacién econémica a favor de la
Administracién.”

Es decir, dicha suspensién estaba condicionada a la fianza
del interés econémico previo, lo cual en cierta medida afectaba
el derecho del administrado, ya que si no podia afianzar el acto
seguia ejecutandose.

Con la entrada en vigencia del Cédigo Organico de
Procesos (COGEP), surge el articulo 330 como una innovacién
normativa, en tal sentido se podria hablar de un “Amparo
Administrativo” como tal, el mismo que tuvo un interesante
cambio de lo que fue su concepcion.

5. Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Colombia).
Articulo 230. Diario Oficial 47.956 de enero 18 de 2011.
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El origen legislativo de este articulo tuvo un importante
cambio, establecido por el veto por parte del Presidente de la
Reptblica al texto original que se debatié en la Asamblea
Legislativa.

El proyecto del Cédigo Organico General de Procesos en
su texto inicial aprobado en los dos debates legislativos por el
Pleno de la Asamblea presento el siguiente texto:

“Articulo 330.- Suspension del acto o hecho impugnado. La
o el juzgador podrd ordenar la suspension del acto administrati-
vo impugnado, cuando considere que su ejecucion provocara efec-
tos irreparables o cuando amenace o vulnere derechos del admi-
nistrado” .

Posteriormente con el Veto Presidencial, se altero el texto
original del articulo 330, quedando en definitiva el siguiente
texto:

“Objecion al Articulo 330”

Por el articulo comentado se regula la suspensién del acto
administrativo, para lo cual tnicamente se establecen
como presupuestos, que la ejecucién provoque efectos irre-
parables o cuando se amenace derechos del administrado.

Esta justificacion en el texto aludido resulta demasiado
amplia, por 1o que la suspensién antedicha debe obedecer
a los principales principios que informan el régimen de
medidas cautelares, en particular, la apariencia del buen
derecho, el peligro en la demora y la racionabilidad de la
medida empleada.

De esta forma se sugiere el siguiente texto alternativo:

“Articulo 330.- Suspensién del acto impugnado. A peticién
de parte, el juzgador podré ordenar en el auto inicial la sus-
pension del acto administrativo, cuando de los hechos ale-
gados en la demanda y las pruebas acompanadas, aparez-
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ca como justificado un juicio provisional e indiciario favo-
rable a la pretensién exhibida, sin que esto implique una
decisién anticipada sobre el fondo, siempre que el retardo
en la decisién de la causa pueda afectar irremediablemen-
te el derecho opuesto y se evidencie la razonabilidad de la
medida.

Podra motivadamente revocarse la medida en cualquier
estado del proceso, en tanto se advierta una modificacion
en las circunstancias que la motivaron.”®

Como se puede analizar, el texto inicial era pro adminis-
trado, y con el veto del Presidente de la Reptblica, el articulo
como tal pierde su naturaleza razén de ser como supuesto
amparo administrativo, convirtiéndose asi en un articulo mas
que atenta la tutela judicial efectiva al administrado.

Finalmente el articulo 330, quedé conforme la sugerencia y
veto del Presidente de la Reptblica, mostrandose confuso y
ambiguo respecto de la parte que dice: “...aparezca como justifi-
cado un juicio provisional e indiciario favorable a la pretension exhi-
bida...” da a entender como un proceso o una actividad proce-
sal aparte, cuando no es mds que la debida motivacién, argu-
mentacion y criterio del juzgador para conceder la suspension
solicitada, sin duda la redaccién inicial era més clara para el
administrado, del mismo modo que dicha suspensién puede
ser revocada, lo cual recaeria en la ejecucién como tal del acto
que se encuentra impugnado, sélo con retardo de tiempo, lo
cual también podria provocar vulneraciéon y desmedro del
administrado ya que soélo al finalizar el proceso su derecho
podré ser restituido.

Una vez que se cumpla con la condicién establecida por el
Presidente de la Reptblica, el alcance del articulo 330 al que se
pretendia entender como un amparo administrativo, es la sus-

6.  Objecion Parcial del Proyecto de Codigo Organico General de Procesos por el Presidente
de la Republica. 29 de abril de 2015.
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pension del acto impugnado, es decir que de ser aceptado por
el juzgador, los efectos o el acto administrativo como tal que-
dan suspensos provisionalmente lo cual puede ser revocado en
cualquier estado del proceso, o hasta la resolucién del procedi-
miento contencioso administrativo mediante la sentencia. Este
articulo pretendia ejercer cierta protecciéon al administrado
frente a la ejecucion de un acto administrativo que podria vul-
nerar sus derechos y posiblemente no podrian ser reparados
integramente, mds con el condicionante del articulo 330, muy
dificilmente este articulo va a cumplir el objetivo que pretendia
inicialmente el legislador, ya que el juzgador se vera mayor-
mente presionado a justificar el porqué del otorgamiento del
amparo administrativo evidenciado un juicio provisional e
indiciario favorable a la pretension exhibida lo cual puede ser
entendido como una manera simple de la motivacién de los
actos judiciales o en su complejidad que el administrado evi-
dencia actos probatorios la necesidad inminente de suspender
el acto administrativo, es decir aumento de carga de prueba del
peticionario.

En la derogada Ley de la Jurisdicciéon Contenciosa
Administrativa, se podia encontrar el amparo administrativo,
a través de la suspension sélo en el procedimiento coactivo
siempre que se afiance el interés econémico de las entidades
publicas o semipublicas; caso contrario, continuaba la ejecu-
cién; es importante mencionar que actualmente en el COGEP,
para suspender la ejecucién coactiva se deberd consignar la
cantidad a que asciende la deuda, sus intereses y costas, lo cual
no significa el pago como tal, pero vulnera totalmente el dere-
cho del administrado, ya que en muchos casos la coactiva
puede nacer de un acto arbitrario o ilegal por parte de la admi-
nistracién y para suspender dicha ejecuciéon debe consignar el
mismo valor mas intereses y costas, perdiendo totalmente su
naturaleza de proteccién al administrado frente al poder de
imperio de la administraciéon publica.
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Articulos que debian ser pro administrado, se vuelven en
contra del mismo, o en el caso del articulo 330, inaccesible como
tal y con mayor carga probatoria.

Es importante considerar que en materia de contratacion
publica, no cabe ejercer la suspensién del acto administrativo
de terminacion unilateral en el caso que el contratista no justi-
ficare la mora o no remediare el incumplimiento, la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Ptblica?, ejerce
esta prohibicién en su articulo 95 inciso segundo; dejando en
indefension al administrado en calidad de contratista, si bien es
cierto existe un incumplimiento de por medio, pero las conse-
cuencias de terminacién unilateral del contrato acarrea la
declaracion de contratista incumplido, lo cual genera la suspen-
sion del RUP por 5 afios, dentro de los cuales no podré volver
a contratar con el Estado.

La LSNCP, en cierta medida vulnera el derecho de la tute-
la judicial efectiva del administrado, ya que no puede accionar
ningtin tipo de amparo contra el acto administrativo respecto
de la suspension de sus efectos, ya sea el planteado en el art.
330 del COGEP, Accién de Proteccion o Medidas Cautelares,
alegando que las acciones constitucionales son improcedentes
debido a la existencia de mecanismos de defensa mas adecua-
dos y eficaces, lo cual antes de la vigencia del COGEP, acudir a
la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa y obtener una sen-
tencia tardaba més que el cumplimiento de la sancién adminis-
trativa como contratista incumplido.

7. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Registro Oficial No. 395 de
04 de agosto de 2008.
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La firmeza de los actos administrativos y la
reforma del articulo 329 del Cédigo Organico
General de Procesos por la Ley Organica de
Incentivos para Asociaciones Publico Privadas y
la Inversion Extranjera.

Bajo la premisa del principio constitucional de la tutela
judicial efectiva a la que tiene derecho el administrado, y el
amparo administrativo reflejado a través de la suspensién del
acto administrativo.

Se hace imprescindible, mencionar la reforma que la Ley
Orgénica de Incentivos para Asociaciones Publico Privadas y la
Inversién Extranjera®, en su Primera Disposicion Derogatoria
determina:

Disposiciones Derogatorias

Primera.- Derdguense en el articulo 329 del Cédigo Orgdnico
General de Procesos, la frase: “Serdn ejecutables, desde que se
encuentren firmes o se hallen ejecutoriados.”, y el 1iltimo inciso.

Dentro de las repercusiones de la eliminacion respecto de
la presuncién del acto administrativo como tal, ya que sera
ejecutable una vez emitido y notificado, eliminando la figura
del acto en firme o ejecutoriado; esta reforma sin duda provo-
ca una gran ambigiiedad, vacio y distorsién en el Derecho
Administrativo ecuatoriano, atentando contra la tutela judi-
cial efectiva como derecho primordial del administrado, mas
con esta reforma derogatoria y pese a ser una ley de incenti-
vos econdmicos, desvirtiia su objetivo.

Es importante precisar, que de acuerdo a la doctrina, los
actos administrativos causan estado cuando no son suscepti-
bles de recurso alguno en la via administrativa, sean definitivas

8. Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico Privadas y la Inversion Extranjera.
Registro Oficial No. 652 de 18 de diciembre de 2015.
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o de mero tramite, si estas tltimas deciden, directa o indirecta-
mente el fondo del asunto.

La jurisprudencia también hace una diferenciacién doctri-
naria respecto de los actos firmes o ejecutoriados al mencionar
que: “...los actos administrativos, entre ellos las Resoluciones,
“gozardn de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad y estin
llamados a cumplirse, pero serdin ejecutivos desde que se encuentren
firme o se hallaren ejecutoriados... Un acto firme o ejecutoriado,
tiene la condicion no solo de legitimidad y ejecutoriedad, sino que es
ejecutivo y en consecuencia, estd llamado a cumplirse. Por lo tanto y
dada su naturaleza tiene cardcter definitivo por lo que, salvo el recur-
so de revision, no es susceptible de reclamo alguno posterior en la via
administrativa ni en la jurisdiccional.” Gaceta Judicial. Afio CIIL
Serie XVII. No. 10. Pagina 3331. (Quito, 7 de noviembre de
2002)

Se debe enfatizar, que la eliminacién y por ende reforma
del articulo 329 del COGEP, convierte automaticamente en eje-
cutorio al acto administrativo, perdiendo su caracteristica vital,
de ejecutoriedad una vez que sea considerado acto firme por no
haber sido recurrido en el plazo establecido, o causar estado
por haber agotado los recursos administrativos en via adminis-
trativa; atentando contra el principio del debido proceso, segu-
ridad juridica y derecho a la defensa del administrado.

Un acto administrativo firme, es el acto que ya no puede
ser impugnado o recurrido por las vias administrativas ordina-
rias de recurso, y sobre el cual el tinico recurso que cabe, es el
recurso extraordinario de revision contemplado en el articulo
178 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la
Funcién Ejecutiva (ERJAFE). El mismo que sefiala que s6lo pro-
cede contra los actos administrativos firmes, es decir, contra
aquellos que no fueron impugnados en el plazo correspondien-
te y oportuno, y que vencido el tiempo de impugnacién, son
actos administrativos que se considerardn inimpugnables en
sede administrativa o contenciosa administrativa, por lo tanto
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adquiere el estado de ejecutoriedad y ejecutividad de los actos
administrativos, al contrario de lo que se entenderia por causar
estado que es, el que por haberse seguido y tramitado los recur-
sos propios de la via administrativa hasta agotarla, es suscepti-
ble de ser recurrido en via contencioso administrativa, por lo
tanto no puede considerarse atin como acto firme.

Finalmente, una acotacién importante, respecto del 4&mbi-
to de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa se encuentra
determinada en la Resoluciéon N°. 04-2015 del Pleno de la Corte
Nacional de Justicia®, que dispone la competencia a la jurisdic-
cién contenciosa administrativa para conocer las controversias
derivadas de contratos establecidos en los articulos 185.2 y
217.4 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, inicamente
cuando el contrato sea de materia administrativa.

El articulo 185.2 del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial establece la competencia de las Salas de lo Contencioso
Administrativo, respecto de los recursos de casacién en los jui-
cios por controversias originadas en contratos celebrados entre
el Estado o las instituciones del sector publico y los particula-
res; y el articulo 217.4 del cuerpo legal mencionado, determina
las atribuciones y deberes de los jueces del contencioso admi-
nistrativo, a quienes corresponde:

Conocer y resolver las demandas que se propusieren contra
actos, contratos o hechos administrativos en materia no tribu-
taria, expedidos o producidos por las instituciones del Estado
que conforman el sector ptublico y que afecten intereses o
derechos subjetivos de personas naturales o juridicas; inclusi-
ve las resoluciones de la Contraloria General del Estado, asi
como de las demads instituciones de control que establezcan
responsabilidades en gestiéon econémica en las instituciones
sometidas al control o juzgamiento de tales entidades de con-
trol. Igualmente conocerdn de las impugnaciones a actos
administrativos de los concesionarios de los servicios publi-

9.  Corte Nacional de Justicia. Resolucion 04-2015. Registro Oficial 513 de 2 de junio de
2015.
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cos y de todas las controversias relativas a los contratos sus-
critos por los particulares con las instituciones del Estado!0.

Esta resolucién marca un hito significativo al permitir en

forma conjunta demandar ademds de la nulidad o ilegalidad
del acto administrativo, la reparacion pecuniaria de dafios y

perjuicios ocasionados por la vulneraciéon de derechos del

administrado.

El articulo 3 de esta Resolucion determina los elementos en

materia administrativa que permiten la competencia de la juris-
diccién contenciosa administrativa en el &mbito contractual y
de indemnizacién de dafios y perjuicios.

Para ejercer acciones de dafios y perjuicios deberan confluir los
siguientes elementos:

a)

b)

10. Cédigo Organico de la Funcion Judicial. Articulo 217.4. Registro Oficial Suplemento 544

Elemento Subjetivo.- una de las partes procesales debe ser un
organo de la administracién ptblica central o descentrali-
zada institucional o territorialmente;

Elemento Objetivo.-el contrato debe haberse celebrado en
uso de las competencias y prerrogativas de la administra-
cién publica; su suscripcion debe obedecer al giro especifi-
co institucional; y, el procedimiento para tramitar la contro-
versia no debe remitirse exclusivamente al derecho proce-
sal comun.

La indemnizacién de dafios y perjuicios debe ser producto
de la responsabilidad extracontractual objetiva del Estado,
sus delegatarios, concesionarios y toda persona que acttie
en ejercicio de una potestad estatal, o de sus empleados y
funcionarios publicos; o, debe provenir de la impugnacion
de una actuacién administrativa, siempre que en el mismo
libelo se demande tal reparacién o la reparacién de dafos
y perjuicios establecidos en articulo 217.8 del Cdédigo
Organico de la Funcién Judicial.

de 09 de marzo de 2009.
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La Resolucién sin duda, permite ademds de impugnar el
acto administrativo o contrato administrativo de cardcter lesivo
para el administrado, demandar simultdneamente los dafios y
perjuicios ocasionados de la actuaciéon administrativa, como
producto de la responsabilidad extracontractual objetiva del
Estado; y otras acciones propuestas contra el Estado, ya sea por
accion u omisién o la prestacion deficiente de los servicios
publicos.

Es importante recalcar que para que se dé el reconocimien-
to de un derecho patrimonial o la liquidacion de valores econ6-
micos debe estar de por medio la impugnacién respecto de la
legalidad de los actos, hechos y contratos administrativos, es
decir que se impugne en primer lugar el actuar administrativo
y adicionalmente solicitar la reparacion pecuniaria de los dafios
y perjuicios ocasionados por la administracién publica en ejer-
cicio de la potestad publica.
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INVERSION PUBLICA Y
SISTEMA FINANCIERO

LEY ALIANZA PUBLICA PRIVADA

1. Antecedentes. En el R.O. 652 (s) 18/12/2015 se publicé la Ley
Orgénica de Incentivos para Asociaciones Publico Privadas y la
Inversién Extranjera, de iniciativa presidencial, y cuya finali-
dad, en lo esencial, no es otra que ampliar el &mbito de la dele-
gacion al sector privado para la ejecucién de proyectos publi-
cos, sobre la base de lo previsto en los arts. 316 de la
Constitucion, 100 del Cédigo Organico de la Produccién y 279
del COOTAD, que permiten la delegacion del gobierno central
y de los GADs, en forma excepcional, para que gestores priva-
dos asuman actividades reservadas a los sectores estratégicos o
correspondientes a servicios publicos.

2. Contratos de gestion delegada y arbitraje internacional. El
objeto de estos contratos es amplio y comprende actividades
relacionadas con desarrollo urbano, proyectos inmobiliarios,
vivienda, infraestructura vial, portuaria y aeroportuaria, con
una regulacion especial para proyectos hidroeléctricos y de
energias alternativas (Art. 13). Los gestores privados pueden
ejecutar, mantener, rehabilitar, financiar, los respectivos pro-
yectos publicos y beneficiarse de la estabilidad de los incenti-
vos incorporados en el contrato, asi como de la estabilidad de
la inversién garantizada en el Cdédigo Organico de la
Produccién (Arts. 14 y 15). No se permite que se pueda acordar
como sede arbitral un lugar distinto del sistema latinoamerica-



122 « Legislacion »

no (Art. 19). Se prohibe que se sometan a arbitraje los asuntos
tributarios, asi como los que se deriven de la potestad legislati-
va y regulatoria del Estado. Cuando no haya arbitraje pactado,
la jurisdicciéon contencioso administrativa sera la competente
para resolver controversias sobre contratos de gestion delega-
da. Sélo se permiten arbitrajes o dictdmenes técnicos para resol-
ver controversias puramente facticas surgidas durante la ejecu-
cién o liquidacion del respectivo contrato.

3. Exenciones tributarias. Con reformas a la LORTI se exonera
del pago del IR los rendimientos de depésitos a plazo, obliga-
ciones e inversiones en renta fija no menores a 360 dias; las uti-
lidades de enajenaciones directas e indirectas de acciones, dere-
chos y participaciones, gravandose tinicamente la enajenacion
indirecta cuando se transfiere més del 20% de los derechos. A
las asociaciones APP se les exonera del pago del IR por 10 afios.
Igualmente, se exonera del pago del ISD, con reformas a la Ley
de Equidad Tributaria, a las amortizaciones de capital e intere-
ses a entidades financieras del extranjero, a los pagos al exterior
de rendimientos financieros en el Pais; a las transferencias de
1000 USD; a quienes porten en efectivo no mds del equivalente
a la fraccién basica exonerada del IR.

4. Empresas piiblicas. Se les permite a estas empresas que pue-
dan asociarse con otras empresas publicas o privadas e, inclu-
sive, delegar actividades, sin que su participacién deba necesa-
riamente ser mayoritaria.

5. Remision de multas, intereses y recargos. Se prevé la remi-
sion de multas, intereses y recargos para los empleadores en
mora con el IESS y también a ciertos deudores del BNF y de la
CEN, con la condiciéon que cumplan varios requisitos.
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6. Derogatoria de Art. 329 del COGEP. Sin mediar fundamen-
tacion alguna se derogan, en el Art. 329 del Cédigo General de
Procesos, la ejecutoriedad y la firmeza como requisitos para
que un acto administrativo sea ejecutable. Tal derogatoria nada
tiene que ver con la materia de la Ley. Su impacto, en todo caso,
serd determinante para perjudicar a los administrados, pues,
las administraciones publicas podran ejecutar actos adminis-
trativos sin que se encuentren ejecutoriados o firmes.






LEGISLACION

LEY GESTION IDENTIDAD

1. Antecedentes. La Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y
Datos Civiles se encuentra publicada en el R.O. 684 (2s)
04/02/2016. Desarrolla el contenido de derechos constituciona-
les consagrados en los arts. 45, 66:28, 67, 68, 69:5,6,7, 70. Deroga,
a su vez, la Ley de Registro Civil expedida en 1976. Por tratar-
se de derechos sujetos a diversas visiones, el debate legislativo
provoco diferencias inclusive dentro del oficialismo.

2. Inscripcién del nacimiento, sexo y apellidos. Los nacidos
vivos en centros de salud ptblicos o privados deben inscribir-
se durante los tres dias posteriores al nacimiento, previa notifi-
cacion del establecimiento de salud. El sexo serd registrado
considerando la condicién biolégica del recién nacido, como
hombre o mujer, de conformidad a lo determinado por el pro-
fesional de la salud. El apellido paterno precedera al materno,
salvo acuerdo de los padres o las parejas.

3. Adopcion de menores. Se precisa que la adopcién sélo corres-
ponderéd a parejas de distinto sexo, excluyendo, implicitamen-
te, de la adopcién a las personas solteras o viudas. En el veto
presidencial se indicé que la unién de hecho entre dos perso-
nas, por no existir alusion a su sexo en el Art. 67 de la
Constitucién, se entiende que admite a personas del mismo
sexo.
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4. Contenido de la cédula. Se mantienen el estado civil, el nom-
bre de la pareja o cényuge, los nombres de los padres y el sexo
dentro de la cédula, mientras los datos del domicilio y la auto-
determinacién intercultural sélo seran parte del Registro
Personal Unico. En la Asamblea se eliminaron, en el segundo
debate, el estado civil, el nombre de la pareja o conyuge, el
nombre de los padres, el sexo, y se incluyeron datos relativos a
la autodeterminacion cultural y el domicilio. Con el veto presi-
dencial se cambi6 la aprobacion legislativa.

5. Cambio de sexo. Se acepta el cambio de sexo (hombre o
mujer) por el género (masculino o femenino), con algunas
solemnidades, entre ellas, ademas que el solicitante sea mayor
de edad, que se cuente con la intervencién de dos testigos, que
“acrediten una autodeterminacién contraria al sexo del solici-
tante y por al menos dos afios”. El cambio solamente puede ser
solicitado por una sola vez, con la particularidad que tal cam-
bio no afecta los datos del Registro Personal Unico de la perso-
na relativos al sexo. Para modificar estos datos se debe cambiar
el nombre de la persona.

6. Denominacion de la cédula. Por encontrarse arraigada la
denominacién de cédula de ciudadania se descart6 que se le
llamara Documento Nacional de Identificaciéon (DNI).
Igualmente, en funcién de la evolucion del Registro Civil, se
decidié que la entidad continuara llamandose Registro Civil.



FINANZAS PUBLICAS Y EMPLEO

LEY SEGURO DE DESEMPLEO

1. Desempleo y costos de la economia. La Ley para la promo-
cién del trabajo juvenil, regulacion excepcional de la jornada de
trabajo, cesantia y seguro de desempleo, de iniciativa presiden-
cial, se public6 en el R.O. 720 (s) de 28/03/2016. Se la discuti6
en un entorno de incertidumbre econémica por la caida de los
ingresos petroleros y el aumento del desempleo y subempleo.
La tasa de desempleo, en marzo 2016, se ubicé en 5,7%, en 54%
la de empleo inadecuado y en 40% la de empleo. En diciembre
2015 los porcentajes fueron de 4,7%, 48% y 46,5%, respectiva-
mente. La tasa de desempleo subi6 1 punto en un trimestre. La
PEA (desde 15 afos de edad en adelante) es el 2016 de
7.861.661. E1 2007 era de 6.336.029 y el 2015 de 7.498.528 perso-
nas. El empleo se convirtié en la variable de ajuste, ante el
incremento de los costos internos, tanto por la revaluacién del
ddlar como por las equivocadas politicas gubernamentales de
orden fiscal, laboral y comercial. El indice de precios del perio-
do 2004-2006, proyectado al 2016, debia crecer a 111 puntos; sin
embargo, lleg6 a 157 puntos, por lo que el Ecuador se encareci6
en 46 puntos (A. Pachano, El Comercio 20/05/2016). El IPC
(Indice de Precios al Consumidor) subié 45%, entre junio 2007
y junio 2015, mientras en Chile creci6é 33%, en Colombia 33%,
en Perd 30% y en USA 15% (V. Albornoz, El Comercio,
27/12/2015).

2. Seguro de desempleo y aportes al IESS. El antiguo seguro de
cesantia es sustituido por el seguro de desempleo, respetando-
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se la cesantia de los afiliados al IESS hasta la fecha de vigencia
de la Ley. Se financia con el 2% del aporte personal del trabaja-
dor, que se acumula dentro del seguro individual de desem-
pleo, y el 1% de aporte patronal, que se lo emplea para un segu-
ro solidario en un fondo comtin de reparto, con el que se finan-
cia el 70% del SBU que recibira el trabajador cesante. El 3% que
antes acumulaba el trabajador para su cesantia individual se
reduce a 2%, por lo que, al momento de jubilarse, tendré acce-
so a una cesantia inferior. Se le da la opcién al desempleado,
que haya aportado durante, por lo menos 12 meses, que retire
lo acumulado en su cuenta individual o que se acoja al seguro
de desempleo, segtin la tabla, por cinco meses.

3. Aportes al IESS e inversion de recursos. Del 21% que el
empleador y el trabajador aportan al IESS, 9% se destina a
salud, 7% a jubilacién, 3% a cesantia y desempleo, 2% riesgos
(verificar). Se permite que los recursos de aportados por los afi-
liados sean invertidos por el BIESS, con la condicién que se
encuentre liquido lo que se requiera para atender obligaciones.
El BIESS ha invertido en el Estado 8.379 millones USD, segtin el
Ministerio de Economia. El 2016 invertird unos 894 millones
USD en titulos emitidos por el Ministerio de Finanzas. EI 2015
invirti6 en deuda con el sector publico la suma de 779 millones
USD.

4. Trabajo juvenil y pasantias. A las empresas que contraten
trabajadores de entre 18 y 26 afios de edad, por un plazo mini-
mo de un afio, con un sueldo no mayor a dos SBU, siempre que
los contratados, bajo esta modalidad, no sobrepasen el 20% de
la némina, se les exime de pagar el aporte patronal al IESS, el
cual es asumido por el Estado. Por otro lado, se reconoce flexi-
bilidad en la contratacién de pasantes y en el pago que no debe
ser inferior al 30% del SBU, aunque el aporte al IESS debe ser
por el equivalente a 1 SBU.
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5. Disminucion de jornada laboral. Por reduccién de ingresos,
pérdidas o fuerza mayor, los empleadores y los trabajadores
pueden acordar, con autorizaciéon del Ministerio, la reduccién
de la jornada laboral hasta 30 horas por semana, por 6 meses
renovables por una sola vez. En todo caso, el aporte al IESS
debe ser completo, como si trabajaran 40 horas, aunque ganen
menos los trabajadores, y el pago de dividendos sélo se hara si
a los trabajadores, cuya jornada se redujo, la empresa les paga
la diferencia que dejaron de percibir. A fin de no trabajar 8
horas 5 dias por semana se permite pactar jornadas diarias més
largas de hasta 10 horas.

6. Licencias de maternidad y paternidad. Se reconoce a los tra-
bajadores la licencia opcional y voluntaria hasta por 9 meses, en
que no recibirdn remuneracién. Entre tanto, la empresa puede
contratar un reemplazo mediante un contrato eventual. El tra-
bajador con licencia tendra derecho a la prestacion de salud del
IESS y podra solicitar, a los dos meses, los fondos de cesantia
acumulados.






ANALISIS LEGISLATIVO

LEY DE TIERRAS

1. Antecedentes. La Ley de Tierras Rurales y Territorios
Ancestrales se publicé en el R.O. 711 (s) de 14/03/2016, luego
de largos debates legislativos y consultas prelegislativas. Se
derogd la Ley de Desarrollo Agrario de 1994, al igual que otras
leyes conexas.

2. Funcion social y ambiental de la propiedad. Se define la fun-
cién social y ambiental con varios criterios orientados a la pro-
duccién y a la sostenibilidad, que pueden estar sujetos a diver-
sas interpretaciones. Son causales de afectacién y, en conse-
cuencia de expropiacién, el incumplimiento de la funcién social
por no haberse explotado la tierra por més de 2 afios consecu-
tivos, de la funcién ambiental por dafios ambientales graves
sancionados como delito, por presién demografica y cuando
exista latifundio o concentracién de tierra. El avaltio considera-
ré los precios comerciales actualizados de la zona.

3. Propiedad y afectacion. Entre las diversas formas de propie-
dad se reconoce la propiedad privada, bajo los principios de
solidaridad y seguridad juridica. Se excluye de la afectacién, las
unidades de produccién de la agricultura familiar campesina o
de la economia popular y solidaria, iguales o inferiores a 25 ha
en la sierra, 75 en la costa y estribaciones y 100 en la Amazonia
y Galapagos.
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3. Limitaciones a la compraventa y otros contratos. Para
garantizar la soberania alimentaria, la Autoridad Agraria auto-
rizara los contratos de compraventa, usufructo y arrendamien-
to de tierras rurales productivas, cuando supere las 200 ha en la
sierra, 1000 ha en la costa y 1500 ha en la amazonia y galdpagos.
Se reconoce la inversién de empresas extranjeras publicas y pri-
vadas, sin limitaciones de superficie.

4. Contrato agrario. Se reconocen como contratos agrarios los
siguientes: de administracién productiva, asociativo agrario, de
compraventa anticipada, de compraventa agraria, de arrenda-
miento agrario y de permuta. Resultan de interés los contratos
de administracién productiva y de compraventa de produc-
cion.

5. Fondo nacional de tierra. El fondo se compone de tierras
rurales estatales, predios privados expropiados, valores prove-
nientes de adjudicaciones, y sirve para permitir el acceso a la
tierra a las organizaciones de la agricultura familiar campesina,
mediante sistemas de crédito y adjudicacion. Los beneficiarios
de las tierras no podran enajenarlas durante 15 afios.

6. Frontera agricola. No se podra ampliar la frontera en los
paramos no intervenidos sobre los 3300 m y 2700 m de altitud,
segln el paralelo, respetdndose, en todo caso, los asentamien-
tos humanos y las actividades agrarias existentes en esas zonas.
El manejo sera controlado por la autoridad agraria y ambiental.

7. Posesion agraria y adjudicacion. El posesionario, sin adjudi-
cacion, puede transferir la posesioén por acto entre vivos o por
causa de muerte. No podrén ejercer derecho de dominio quie-
nes posean tierras estatales bajo “derechos y acciones de sitio”
o “derechos y acciones de montafia”. La adjudicacién es el acto
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administrativo por el que el Estado transfiere el dominio de tie-
rras estatales.

8. Municipios. En caso de urbanizacién se debera entregar al
Municipio entre el 15% y el 25% de la tierra ttil como porcen-
taje de drea verde o comunal, salvo el caso de particion, dona-
cién o venta, siempre que no se destinen a lotizacién o urbani-
zacion. Si hubiera excedentes en la superficie de la tierra rural
que supere el error técnico de medicién, el Alcalde rectificara la
medicién y el avalto.






ANALISIS LEGISLATIVO

LEY DE USO DE SUELO

1. Antecedentes. La Ley Organica de Ordenamiento Territorial,
Uso y Gestion de Suelo se publicé en el R.O. 790 (s) de
5/07/2016, luego de debatirse el alcance de la autonomia
municipal y el ejercicio del poder municipal sobre el territorio
cantonal.

2. Nociones urbanisticas. La Ley desarrolla conceptos basicos
en temas de urbanismo (concepto de ciudad (Art. 4), derecho a
la ciudad y funcién publica del urbanismo (Art. 5), funcién
social y ambiental de la propiedad (Art. 7), derecho a edificar
(Art. 8), clasifica el suelo cantonal en urbano y rural, dividién-
dole al suelo urbano en consolidado, no consolidado y de pro-
teccion (Art 18) y al rural en suelo de produccién, de aprove-
chamiento extractivo, de expansién urbana y de proteccién
(Art. 19). En el aprovechamiento del suelo pone énfasis en los
usos especificos y en la edificabilidad maxima y basica (Arts.
24, 25 y 26), ademas de los planes urbanisticos y las limitacio-
nes para indemnizar a particulares afectados (Arts. 31, 39).
Desarrolla el concepto de unidades urbanisticas (Art. 49) y
regula la integraciéon inmobiliaria y los fraccionamientos (Arts.
56 y 57). Aborda el mercado de suelo con el derecho de adqui-
sicién preferente, la compraventa sin notificacién, el anuncio de
proyecto con sus efectos sobre los avaltios, el derecho de super-
ficie y el banco de suelos (Arts. 60 a 69).
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3. Concesion onerosa de derechos y habitabilidad. Es una figu-
ra por la que el Municipio recibe un pago en dinero o en espe-
cie por el incremento del valor del inmueble por haberse trans-
formado de rural en urbano o en suelo rural de expansién urba-
na (Art. 72). Ademas, se establece el control de habitabilidad y
la concesién de permisos de edificacion (Arts. 79, 80).

4. Competencias exclusivas. La Ley (Arts. 90, 92, 96) desconoce
las competencias exclusivas de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados, confundiéndolas con las concurrentes. De
conformidad con el art. 260 de la Constitucién, las competen-
cias concurrentes son las correspondientes a la gestion en la
prestacion de servicios ptblicos, dentro de las que no se inscri-
be el uso de suelo, ya que no se trata de un servicio publico. En
definitiva, se transforma a las competencias exclusivas munici-
pales en competencias concurrentes con los ministerios de la
Funcion Ejecutiva.

5. Consejo Técnico de Uso de Suelo. Una superestructura esta-
tal se coloca sobre la gestion local en el art. 93 de la Ley, que
establece la conformacién del Consejo Técnico de Uso de Suelo,
compuesto con dos representantes de la Funcién Ejecutiva
—Ministro de Vivienda y Director de la SENPLADES- y un
representante de los Gobiernos Auténomos Descentralizados y
Metropolitanos. En el art. 92 se sefialan las atribuciones de
dicho Consejo, entre ellas, se le otorgan competencias legislati-
vas, con la expediciéon de regulaciones nacionales de caracter
obligatorio en temas urbanisticos, que tendrian, inclusive,
mayor jerarquia que las ordenanzas.

6. Superintendencia de Ordenamiento Territorial y Uso y
Gestion del Suelo. El art. 95 de la Ley de Uso de Suelo crea esta
Superintendencia de Uso de suelo con el fin de controlar y vigi-
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lar los procesos de ordenamiento territorial, olvidando que las
superintendencias, por mandato constitucional, sélo pueden
crearse cuando hay un servicio ptblico de por medio, cosa que
no sucede en esta Ley. La Superintendencia tiene, ademas,
capacidad sancionatoria, personeria juridica de derecho publi-
co y patrimonio propio, y funciona de forma desconcentrada e
independiente. Ademads esta Superintendencia es la encargada
de vigilar si las ordenanzas se ajustan a los lineamientos gene-
rales de la Ley, e, inclusive, puede dirimir conflictos de compe-
tencia. Por ultimo, tiene potestades sancionatorias.






LEY DE CORRESPONSABILIDAD FISCAL

1. Antecedentes. En el R.O. 759 (s) de 20 de mayo de 2016 se
publicé la Ley Organica de Solidaridad y de Corresponsabili-
dad Ciudadana para la Reconstrucciéon y Reactivacion de las
Zonas Afectadas por el Terremoto de 16 de abril de 2016. La
Ley fue presentada por el Presidente de la Republica con la
finalidad de recaudar, bajo el nombre de “contribuciones soli-
darias”, verdaderos impuestos sobre las remuneraciones, el
patrimonio, las utilidades y los bienes inmuebles y derechos
representativos de capital existentes en el Ecuador de propie-
dad de sociedades residentes en paraisos fiscales. No hubo
consenso sobre el monto necesario para reconstruir las zonas
afectadas, por lo que no se justificé plenamente el monto esti-
mado a recaudarse con la Ley. Inclusive, los recursos prove-
nientes del extranjero por préstamos de emergencia y donacio-
nes parecieron suficientes para atender las necesidades de la
reconstrucciéon en una primera fase. El debate legislativo sirvié
para demostrar que no fue conveniente la eliminaciéon del FAC
(Fondo de Ahorro y Contingencia).

2. Impuestos a las remuneraciones. A quienes perciban remu-
neraciones superiores a los 1000 USD, incluidos no sélo los tra-
bajadores en relacién de dependencia sino los servidores ptuibli-
cos y los representantes de empresas, se les obligé a pagar, sin
facilidades de pago, un dia de remuneracién por varios meses
para que paguen por mds tiempo los que mds ganan, con un
tope de 8 meses, excluyéndose del pago los beneficios sociales
y a los que presten sus servicios o tengan domicilio en Manabi
y Muisne.
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3. Impuesto al patrimonio. A quienes posean un patrimonio
individual igual o mayor a un millén de délares, al 1 de enero
de 2016, se les impuso la obligacién de pagar el 0,90 %, sean o
no residentes en el Ecuador sobre el patrimonio ubicado dentro
y fuera del pais, para los primeros, y sobre el patrimonio ubica-
do en el Ecuador para los segundos. La Ley dio una definicién
amplia de patrimonio. Excluyé de los pasivos las cuentas por
pagar o préstamos provenientes de las partes relacionadas del
contribuyente, salvo prueba en contrario. El plazo para pagar
se lo fij6 en tres cuotas mensuales, con facilidades de pago
hasta por seis meses. Se exoner6 tinicamente a los contribuyen-
tes que sufrieron una afectacion directa en sus activos o activi-
dad econémica como consecuencia del desastre. La base para el
pago fue la declaracién patrimonial que presentan cada afio los
contribuyentes. El SRI se reservé la competencia para emitir
liquidaciones patrimoniales, a quienes no hayan hecho la decla-
racién patrimonial anual, con base a declaraciones previas,
informacién de los catastros publicos o datos de la propia
administracion tributaria. El SRI, inclusive, emitié una regula-
cién a mediados de afio para facilitar la presentaciéon de decla-
raciones patrimoniales atrasadas.

4. Impuesto a las sociedades residentes en paraisos fiscales. Se
estableci6 el pago del 1,8%, del avaltio catastral de 2016, sobre
los bienes inmuebles existentes en el Ecuador y sobre el valor
patrimonial proporcional de los derechos representativos de
capital de sociedades residentes en el Ecuador, en la parte que
pertenezca, de manera directa, a una sociedad residente en un
paraiso fiscal o jurisdiccién de menor imposicién o que no se
conozca su residencia. La tasa del impuesto se redujo al 0,90%
en el caso que la sociedad no residente en el Ecuador se encuen-
tre fuera de paraisos fiscales o de jurisdicciones de menor
imposicion. Se permitié que el impuesto se pagara en tres cuo-
tas mensuales, con facilidades de pago de hasta seis meses. Se
excluy6 del pago a las sociedades domiciliadas en el exterior
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cuyo ultimo nivel de propiedad corresponda a una persona
natural que haya incluido los bienes inmuebles en su base
imponible para el pago del impuesto al patrimonio.

5. Impuesto a las utilidades y a los ingresos personales. Se les
obligé a pagar el 3% sobre sus utilidades, con base en la utili-
dad gravable del ejercicio fiscal del 2015, a las sociedades que
fueren sujetos pasivos del impuesto a la renta. Ademds, tam-
bién se les obligd a pagar ese impuesto del 3% a quienes tuvie-
ron, el 2015, ingresos superiores a los 12.000 délares, excluyén-
dose las rentas en relacion de dependencia y la participacion de
los trabajadores en las utilidades de la empresa. También alcan-
z6 el impuesto a los fideicomisos mercantiles. A las micro y
pequenias empresas se les dio la facilidad para que utilicen
como crédito tributario para el pago del impuesto del 3% el
exceso del anticipo del impuesto a la renta pagado, cuando el
impuesto causado fue menor.

6. Deducciones. Lo pagado por los impuestos establecidos en la
Ley, se prohibi6 que se considerara como deducible del
impuesto a la renta de las personas naturales y de las socieda-
des, salvo si el monto de los impuestos o contribuciones solida-
rias excede el valor de la utilidad gravable del 2016; en este
caso, la diferencia es deducible.

7. Incentivos tributarios y financieros para las zonas afecta-
das. Se exoner6 del pago del impuesto a la renta por 5 afios, a
las nuevas inversiones productivas en las zonas del terremoto
definidas por decreto ejecutivo. En el caso de inversiones turis-
ticas el incentivo puede llegar a los 10 afios. A las entidades del
sistema financiero nacional se les rebaj6 el monto del anticipo
del impuesto a la renta en proporcién al monto de créditos que
otorguen en las zonas afectadas y, ademads, se les exoneré6 del
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pago del impuesto a la renta por los ingresos obtenidos por
esas operaciones. Igualmente, se exoneré del pago del ISD y
aranceles aduaneros, hasta por un afo, a las importaciones a
favor de contribuyentes afectados econémicamente en sus acti-
vos productivos. Se postergé las fechas de pago al IESS y al
BIESS de operaciones de crédito realizadas por los afectados,
suspendiéndose las acciones de cobro, asi como los plazos y
términos de los procesos administrativos de coactiva.

8. Incentivos laborales. Se obligd que las empresas, para bene-
ficiarse de incentivos, cuando reinicien sus actividades, rein-
corporen a sus extrabajadores, debiéndose contabilizar el tiem-
po que tome la reincorporacioén para el célculo de indemniza-
ciones y bonificaciones, en el evento de una desvinculacién
posterior. Igualmente, deberdn contratar prioritariamente, en al
menos el 75%, a trabajadores de las zonas afectadas, para acce-
der a los incentivos.

9. Mayor control tributario. En la tercera disposicion reforma-
toria de la Ley, que modificé el Art. 102 de la LORTI, se inclu-
yeron obligaciones de informantes a los estudios juridicos, ase-
sores, consultores y promotores, para que “reporten” al SRI
sobre la creacion, uso y propiedad de sociedades ubicadas en
paraisos fiscales o jurisdicciones de menor imposicién.

10. Incremento del IVA y dinero electronico. En la disposicion
Transitoria primera se aumento, temporalmente, por un afio, el
IVA del 12% al 14%. En la disposicién transitoria segunda se
estableci6 la devolucién del 2% del IVA por las transacciones
realizadas con dinero electrénico y en la disposicion tercera se
sefial6 que el Banco Central podia, gratuitamente, facilitar las
conexiones de la banca privada con la plataforma de dinero
electrénico del Banco Central, eliminandose todo tipo de limi-
taciones al Banco Central.



LEY PARA EL EQUILIBRIO DE LAS
FINANZAS PUBLICAS

1. Antecedentes. La Ley para el equilibrio de las finanzas publi-
cas se publicé en el R.O. 744 (s) 29/04/2016. El Presidente la
envid a la Asamblea con el caracter de urgente en materia eco-
némica, debido a que conllevaba el aumento del impuesto a los
consumos especiales ICE a varios productos y regulaba, ade-
mas de temas impositivos, la reducciéon del gasto publico. Si
bien lo que el Fisco recaudaria, en lo que queda del 2016, con
esta Ley, no llegaba a los 400 millones de délares, uno de los
objetivos de la Ley también fue el de incentivar el uso del dine-
ro electrénico y de las tarjetas de crédito y de débito en lugar de
doélares en efectivo. Cuando la Ley llegé a la Asamblea, el Fisco
estaba en serios problemas por la iliquidez, con el precio del
petrdleo a la baja y, a pesar de la liquidez y solvencia de la
banca privada, habia aumentado la circulacién de dinero en
efectivo y la salida al exterior por puertos y aeropuertos.

2. Devolucién de IVA por no uso de dinero en efectivo. Se refor-
ma el Art. 72 de la LORTI para que el SRI devuelva, en dinero
electronico, al consumidor final de bienes o servicios, un valor
equivalente a 2 puntos porcentuales de IVA por los pagos
hechos con dinero electrénico y 1 punto porcentual por los
pagos realizados con tarjetas de crédito o débito. Para benefi-
ciarse de la devolucién se deben cumplir dos condiciones: ser
persona natural y mantener cuentas de dinero electrénico.
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3. Liquidez monetaria. En 39.930 millones USD estuvo la liqui-
dez (M2) en marzo 2016 por la suma de la oferta monetaria
(19.249 millones USD) y el cuasidinero (20.681 millones USD).
La base monetaria alcanz6 17.281 millones USD, sin contar los
depdsitos a la vista (7.661 millones USD) sino las reservas ban-
carias en el Banco Central (3.908 millones USD). Las especies
monetarias fueron de 11.503 millones USD, la fraccionaria de 84
millones y el dinero electrénico de 800 mil USD.

4. Dinero electrénico y liquidez bancaria privada. El problema
es que, a la fecha de vigencia de la ley, no habia mas que 55.000
cuentas de dinero electrénico en el Banco Central que habian
movilizado unos 800.000 USD. Ademas, el sector financiero pri-
vado criticé que el monopolio del dinero electrénico se encuen-
tre en el Banco Central, que, en principio, por expresa prohibi-
cién del COMEF, no puede emitir dinero electrénico. Se propug-
naba que el dinero electrénico sea administrado por los bancos
privados para asegurar que cada ddlar electrénico esté garanti-
zado por un délar en la cuenta del cliente bancario. El sistema
bancario habia hecho reservas superiores a las exigidas por la
ley para atender retiros. Tenia liquidez. Igualmente, estaba sol-
vente para hacer frente a no pago de deudas de sus clientes. En
abril 2016 las reservas bancarias en el Banco Central fueron de
3498 millones USD, mientras las reservas internacionales llega-
ron a 2383 millones USD. En otras palabras, el dinero deposita-
do por los bancos privados (encaje bancario y otros) en el Banco
Central no tenia una garantia del 100% en las reservas interna-
cionales. El fondo de liquidez, que se encuentra en un fideico-
miso, bordeaba los 2270 millones USD, con los aportes del 8 %
de los depdsitos de las entidades privadas. El Banco Central es
el agente fiduciario de este fondo. Entre depésitos a la vista
(8.542 millones USD) y cuasidinero (21.279 millones USD: aho-
rros (8.660), a plazo (10.513), restringido (1.232), reporto (272) y
otros depdsitos (600)), el sistema financiero administraba
29.821 millones USD.
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5. Exoneraciones y deducciones tributarias. Se exoneraron del
pago del impuesto a la renta, en ciertas condiciones, lo percibi-
do por los mayores de 65 afos y por los discapacitados, asi
como las contratistas extranjeras que suscriban con entidades
publicas o mixtas contratos de ingenieria por montos superio-
res al 5% del PIB. Se permite la deduccién del ICE, en un 50%,
a las oficinas de gestién de llamadas que utilicen telefonia fija y
movil.

6. Bebidas alcohdlicas, gaseosas y ldacteos. Se incrementa el
IVA alas bebidas alcohélicas, incluida la cerveza, en funcién de
los litros de alcohol. Se excluye pequefios productores de cerve-
za artesanal y al aguardiente artesanal. También se incrementa
para las bebidas no alcohdlicas y gaseosas con contenido de
azucar mayor a 25 gramos por litro. Expresamente se excluye a
los productos lacteos y sus derivados, asi como el agua mineral
y los jugos con més del 50% de contenido natural.

7. Telefonia. Se restablece el ICE a las empresas que utilizan
servicios de telefonia mévil y celular. Solamente se exonera el
servicio mévil avanzado que sélo preste acceso a internet o
intercambio de datos.

8. Viajeros al exterior y transferencias. Con cambios a la Ley
para la equidad tributaria se baja de 10.000 USD a unos 1.100
USD (3 SBU) lo que el viajero puede sacar del pais, en divisas
en efectivo, sin pagar el ISD del 5%. Cada menor que acompa-
fie al adulto podré llevar, sin pagar el ISD, hasta 1 SBU. La
misma exencion de 3 SBU se aplica para transferencias al exte-
rior. Cuando el hecho generador se produzca por la utilizaciéon
de tarjetas de crédito o débito por consumos o retiros desde el
exterior, el monto anual exento serd de 5000 USD. A quienes
viajen o transfieran recursos por estudios en el exterior no se les
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establece ningtin monto maximo, pero se les obliga a probar el
costo de lo cobrado por la institucion educativa. A quienes
necesiten sacar dinero para cubrir atencién por una enferme-
dad catastrdfica se les permite portar hasta el 50% de la fraccién
basica gravada con tarifa cero. A quienes no paguen el ISD se
les impone una multa equivalente al 50% de lo no declarado.

9. Presupuestos de los GADs. Con una modificacién al Cédigo
de las Finanzas Publicas se le faculta al Ministro de Economia
que aumente o rebaje los ingresos permanentes y no permanen-
tes y los gastos del PGE hasta en un 15%. Se le faculta al
Presidente para que ordene disminuciones en los presupuestos
de las entidades fuera del PGE cuando se presenten situaciones
extraordinarias que reduzcan los flujos de ingresos, excepto la
seguridad social. Inclusive podra ordenar decrementos en los
presupuestos de los municipios, consejos provinciales y juntas
parroquiales.

10. Actividad minera. Se establecen incentivos a la mineria. Las
regalias que paguen los concesionarios al Estado se establece-
ran sobre la base de un porcentaje a la venta del mineral prin-
cipal. Se determina una retencién del 10% del monto bruto de
cada transaccién cuando las comercializadoras requieran licen-
cias para comercializar sustancias mineras.

11. Vehiculos. Se regula el valor residual de los vehiculos
depreciados para que no sea inferior al 10% del avaltio original.
Se amplian las rebajas a las personas adultas mayores en el
pago del impuesto de su vehiculo y se establecen restricciones
en la importacién de vehiculos exonerados por parte de los dis-
capacitados.



LEY DE ELUSION IMPOSITIVA

1. Antecedentes. La Ley Orgénica para evitar la elusién del
Impuesto a la renta sobre ingresos provenientes de Herencias,
Legados y Donaciones, de iniciativa presidencial, se publicé en
el R.O. 802 (2s) del 21 de julio del 2016. La ley, que reformé
varios articulos de la Ley Organica de Régimen Tributario
Interno (LORTI), modificé aspectos sobre la tarifa del impues-
to a la renta de personas naturales y sucesiones indivisas. No
incrementd los tributos a las herencias, legados y donaciones
(se mantuvieron las mismas tasas impositivas con un maximo
del 35%) sino que se concentrd, fundamentalmente, en contro-
lar la elusién tributaria por parte de quienes utilizan expresas
en paraisos fiscales y en extender las presunciones de donacion.
La Ley fue aprobada poco tiempo después de que ocurrieron
movilizaciones en contra del anuncio presidencial de modificar
la tabla del impuesto a la herencia, subiéndolo a niveles confis-
catorios, y establecer un impuesto a la plusvalia inmobiliaria.

2. Presuncion de donacion. Se presume donacién cuando los
bienes transferidos, con la intervencién de terceros, a quienes
tengan la calidad de legitimarios hayan estado en propiedad de
los enajenantes hasta dentro de los cinco afios anteriores.
Igualmente, se presume donacién cuando el adquirente sea
legitimario del enajenante. Estas presunciones admiten prueba
en contrario.

3. Transferencia de bienes y presuncion de legitimarios. Con la
modificacién del literal d) del articulo 36 de la LORTI, se esta-
blecié que cuando se hayan transferido bienes o derechos exis-
tentes en el Ecuador, de tal manera que éstos salieren del patri-
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monio personal del enajenante o constituyente a través de cual-
quier acto, contrato o figura juridica empleada (sociedades, ins-
tituciones privadas sin fines de lucro, constitucién de derechos
personales de usufructo o de uso de habitacién sobre bienes
inmuebles, fideicomisos y similares) y cuando sus beneficiarios
altimos, de manera directa o indirecta, sean legitimarios del
enajenante o constituyente, se presumira que por el fallecimien-
to del causante se efectud el hecho generador y, por lo tanto, se
pagaria este impuesto sobre aquellos bienes o derechos, aun-
que no se transfiera el dominio a los beneficiarios, salvo prue-
ba en contrario. Asimismo, cuando la transferencia se haya rea-
lizado con la intervencion de este mismo tipo de figuras lega-
les, y que al fallecimiento del causante sean residentes fiscales
o estén establecidos en paraisos fiscales, jurisdicciones de
menor imposicién o regimenes preferentes, o no se conozca a
los beneficiarios ultimos de la transferencia, se presumira,
salvo prueba en contrario, que los beneficiarios tltimos son los
legitimarios.

4. Hecho generador. En el caso de herencias, legados y donacio-
nes el hecho generador lo constituye la aceptacién expresa o
tacita y no el fallecimiento o el acto de donacién. Se podria afec-
tar a aquellos que pudieron beneficiarse directamente o indi-
rectamente aun cuando no hubieren aceptado y cuando atin no
se les haya transferido bien alguno.

5. Destino del impuesto. Se estableci6é que los valores recauda-
dos por concepto de impuesto a la renta sobre herencias, lega-
dos y donaciones se destinen a becas de educacién superior
para el quintil mds bajo de ingresos de la poblacién ecuatoria-
na, preferentemente a miembros de comunidades y nacionali-
dades indigenas, pueblo afroecuatoriano, montubios, migran-
tes e hijos de madres jefas de hogar.
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6. Devolucion de IVA. Finalmente, se incorporé en la Ley una
disposicién transitoria a través de la cual se habilit6 al Servicio
de Rentas Internas para que establezca procedimientos directos
y eficientes de devoluciéon o compensacién del incremento del
IVA en las provincias de Manabi y Esmeraldas, afectadas por el
terremoto del 2016, en concordancia con la Ley Organica de
Solidaridad y de Corresponsabilidad Ciudadana para la
Reconstrucciéon y Reactivacion de las Zonas Afectadas por el
Terremoto.

7. Defraudacion Tributaria con tipo penal abierto. En la Ley de
Prevencion, Deteccion y Erradicaciéon del Delito de Lavado de
Activos publicada en el R.O. 802 (2s) de 21 de julio de 2016 se
amplié peligrosamente la tipificacion de la defraudacién tribu-
taria con la reforma del Art. 298 del COIP. “Dejar de cumplir
con sus obligaciones” tributarias por “omisién” constituiria
delito de defraudacion. No se requeriria que, ademds de la omi-
sién, haya simulacién, ocultamiento o engafio a la administra-
cién tributaria, para que se configure el delito.
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INDEMNIZACION POR DANO CIVIL
(PROPHAR v. MERCK):
DOS SENTENCIAS DE LA CC CON
IDENTIDAD OBJETIVA Y SUBJETIVA

1. Antecedentes. La CC acept6 la AEP deducida por la empresa
Prophar S.A., mediante la sentencia No. 019-16-SEP-CC, dictada
el 20 de enero de 2016, dentro del caso No. 0542-15-EP. A pesar
que la demanda tenia identidad de objeto y accién con lo que
habia resuelto la CC en el caso No. 1926-12-EP, fue admitida a
trdmite para resolver sobre la constitucionalidad de la senten-
cia dictada por la Sala Civil de la CNJ, el 10 de noviembre de
2014, dentro del recurso de casaciéon No. 215-2014, en que la
CNJ cas6 parcialmente la sentencia de la Sala Civil de la Corte
Provincial de Pichincha, dictada el 23 de diciembre de 2011,
habiendo reconocido que la empresa Merck le irrogé un dafo a
Prophar por la interrupcién injustificada de negociaciones y
que estaba suficientemente acreditado el nexo causal. La CC, en
el caso No. 1926-12-EP, correspondiente a la sentencia No. 028-
14-SEP-CC (R.O. 209 2s 21-03-2014) habia aceptado la AEP de
Prophar en contra de la sentencia de la CNJ, de 21 de septiem-
bre de 2012, dentro de la misma disputa, por dafios y perjuicios,
entre esa empresa y Merck, y habia resuelto que se “resuelva la
casacion con observancia de las garantias del debido proceso, la
tutela judicial efectiva y la seguridad juridica”. Para la accio-
nante, en la segunda sentencia de casacion, los jueces de la Sala
Civil de la CNJ no cumplieron este mandato general de la CC,
favoreciéndole a Merck con la obligacién de que pague una
indemnizacion irrisoria. La CC dej6 sin efecto la sentencia de
casacién, de 10 de noviembre de 2014, retrotrajo el proceso a
una fecha inmediatamente anterior y dispuso que se conforme
la respectiva Sala de la CN]J para que se dicte una nueva senten-
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cia sobre el monto a pagar por parte de la demandada, para que
la indemnizacion sea “adecuada” al dafio, de conformidad con
la decisum y la ratio de la sentencia constitucional. En definiti-
va, llama la atenciéon que existen dos sentencias de la CC, con
identidad objetiva y subjetiva, sentencia No. 028-14-SEP-CC
(R.O. 209 25 21-03-2014) y sentencia No. 019-16-SEP-CC, dictada el
20 de enero de 2016, dentro del caso No. 0542-15-EP.

2. Valoracion de prueba y calificacién de hechos en casacion.
La CC recordé que, en el caso No. 1926-12-EP, acept6 la prime-
ra AEP de Prophar en contra de la sentencia de la CNJ, dictada
el 21 de septiembre de 2012, por cuanto en casacién se admiti6
que la demandada en el juicio civil, esto es, Merck, introdujera
al expediente documentacién a la que luego se le dio el trata-
miento de prueba validamente actuada y se la valord, vulne-
randose derechos de la actora. Al tratar el caso 0542-15-EP, la
CC invocé dos sentencias (001-13-SEP-CC, 167-14-SEP-CC)
para recordar su posicion sobre la dimensién de la casacién en
el sentido que, en la etapa de resolucién, luego de haberse ago-
tado las etapas de calificacién, admisibilidad y sustanciacion,
no se puede valorar pruebas ni calificar los hechos. Estos, los
hechos, sélo pueden revisarse para verificar la aplicacién del
derecho a ellos. El examen del proceso tinicamente sirve para
que se subsuman los hechos que aparecen alli a las normas ade-
cuadas y se dicte una nueva sentencia de “mérito”. Cuando se
invoca la causal tercera del Art. 3 de la Ley de Casacion, la CNJ
puede verificar si las normas relativas a la valoracién de prue-
ba han sido debidamente aplicadas, pero no puede valorar
pruebas. La CC aclaré que no puede valorar pruebas cuando
revisa una sentencia de casacion en virtud de una AEP.

3. Razonabilidad de la indemnizacion por daiios y perjuicios.
La CC destrozo la sentencia de la CNJ para concluir, en benefi-
cio de la accionante, lo siguiente: “los jueces nacionales decla-
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ran y reconocen la ilicitud del accionar de la demandada
(Merck), por lo que una apropiada motivaciéon imponia que se
determine una indemnizacién adecuada al dafio ocasionado
por dicho obrar ilicito”. Cuestion6 la forma como los jueces
interpretaron el informe del perito Cabrera y que sélo le reco-
nocieran la indemnizacién a la actora por los dafios sufridos el
2003 y no por afos posteriores. Concluyé que la CNJ no otorgé
una reparacion adecuada al dafo. Le parecid insuficiente que la
CNJ le haya condenado a la demandada a pagar a Prophar tan
sOlo la suma de 7 millones 723 mil 401 ddlares, cantidad, por
cierto, cuatro veces superior a la que se establecié en la prime-
ra sentencia de la CNJ, aunque muy inferior a la que resolvie-
ron los jueces de instancia, con arbitrariedad manifiesta, al con-
denar a la demandada en més de 200 millones USD. La CC
llegé muy lejos, en su condena a la sentencia impugnada, para
proteger los derechos patrimoniales de la empresa accionante.
Le acusé a la CNJ de no haberse pronunciado sobre los argu-
mentos de Prophar y de haber desarrollado el principio de
buena fe para justificar que, en la etapa pre negocial, no habia
obligacién alguna de contratar, pues, en virtud de tal principio,
unicamente habia la obligaciéon de no abandonar la negociacién
sin justa causa. Por ultimo, afirmé que el desarrollo de la sen-
tencia impugnada carecia de linea argumental adecuada y que
los hechos no fueron debidamente subsumidos en las normas
adecuadas.

4. Motivacién, debido proceso, tutela judicial y seguridad juri-
dica. La falta de motivacién provocé la vulneracién de los
demas derechos. La CC concluyé que la sentencia impugnada
no cumplié los tres requisitos de la motivacién: razonabilidad,
légica y comprensibilidad. Por segunda vez se vulneraron, en
casacion, los derechos constitucionales de la actora.
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5. Seguridad juridica. Segin la CC: la aplicacion de las decisio-
nes de la CC debe ser integral; los 6rganos judiciales deben
aplicar y observar las disposiciones juridicas que forman parte
del ordenamiento juridico; la seguridad juridica supone la
expectativa razonablemente fundada de los ciudadanos en
saber la actuacion de los poderes publicos en aplicacién de las
normas que integran el ordenamiento juridico. En la sentencia
impugnada los jueces de la CNJ no dieron cumplimiento al
mandato de la CC de precautelar el debido proceso, la tutela
judicial efectiva y la seguridad juridica. Se incumplié una deci-
sién de la CC dentro de una garantia jurisdiccional (AEP), lo
que provocé que la vulneracién se prolongara en el tiempo, a
decir de los jueces de la CC.



SOBERANIA AUTONOMICA Y
SOBERANIA NACIONAL:
CATALUNA v. ESPANA

1. Antecedentes y naturaleza de la Resolucion impugnada. El
TC espafiol, por unanimidad, declard, el 2 de diciembre de
2015, en la causa No. 6330-2015, inconstitucional y, por lo tanto,
nula la Resolucién 1/XI con la que, el 9 de noviembre, el
Parlamento de Catalufia resolvi6 el “inicio del proceso politico
en Catalufia como consecuencia de los resultados electorales
del 27 de septiembre de 2015”7, por contravenir tanto la
Constitucion (CE) como el Estatuto de Autonomia de Cataluna
(EAQC). Indicé que la Resolucién era impugnable por tratarse de
un acto parlamentario “capaz de producir efectos juridicos pro-
pios y no meramente politicos”. Deseché la alegacién del
Parlamento cataldn en el sentido que la resolucién era una sim-
ple instruccién indicativa al Ejecutivo. Sefial6 que la fuerza juri-
dica de un acto parlamentario no se agota en lo vinculante.

2. Estado cataldn independiente en forma de repiiblica. La reso-
lucién fue adoptada por el Parlamento de Catalufia en su cali-
dad de “depositario de la soberania popular y expresion del
poder constituyente” e integrado por una mayoria comprome-
tida con la desconexién de Espafia y la construcciéon de un
Estado independiente en forma de reptblica. En la resolucién
se dice que tal desconexion se desarrolle sin someterse al TC
espafiol, por considerar que carece de legitimidad, debido a
sentencias anteriores contrarias a la independencia de Catalufia
(STC 42/2014: declaracién soberanista, 31/2015 y 138/2015:
leyes y medidas soberanistas). También se dispone que, en el
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plazo de 30 dias, se aprueben leyes para la apertura del proce-
so constituyente, que deberd culminar con la aprobacién de la
Constitucion catalana, asi como leyes para el funcionamiento
de la hacienda publica y la seguridad social.

3. Soberania, pueblo y derecho de decidir. Sobre la base de la
STC 42/2014, el TC sefiala que el derecho de decidir es una
aspiracion politica legitima dentro de los cauces constituciona-
les. Manifiesta que en el pueblo espafiol reside, de manera
exclusiva e indivisible, la soberania, por lo que el pueblo de
Catalufa no es sujeto juridico que pueda entrar en competen-
cia con el tnico titular de la soberania nacional. Ademaés, el fun-
damento de la Constitucion es la unidad del sujeto soberano.
La resolucién impugnada niega la soberania nacional espafola.

4. Constitucion incondicionada y rol del TC. La Constitucion
de Espafia no expresa el pacto entre instancias territoriales his-
téricas que conservan derechos anteriores a ella. La
Constitucion es el resultado de un acto constituyente. Es incon-
dicionada y, a la vez, condicionante de cualesquiera otra
norma. Por ello, es superior y somete a ciudadanos y poderes
publicos. El deber de acatamiento de la Constitucién no supo-
ne una adhesién ideoldgica a ella sino la disposicién para cum-
plir sus reglas. E1 TC es el intérprete “supremo” y tiene el deber
de custodiar la permanente distincién entre la objetivacién del
poder constituyente y la actuacién de los poderes constituidos.

5. Legitimidad democrdtica. En el Estado constitucional no se
puede cuestionar la legalidad desde una supuesta legitimidad
democratica, como se hace en la resolucion cuestionada. La
unica legitimidad aceptable es la que deviene de la
Constitucién. El principio democratico, valor superior en el
ordenamiento espafiol, no esta aislado de los demds principios
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y normas. “La primacia incondicional de la Constitucién es
garantia de democracia tanto por su fuente de legitimacién y
contenido como por la prevision para su reforma”. La
Constituciéon fue aprobada en referéndum por el pueblo en
1978.

6. Pluralismo territorial y politico. El principio democratico
debe interpretarse a la luz del ordenamiento constitucional
(otros principios como el pluralismo) y de sus procesos (reglas
de procedimiento, derechos fundamentales, revisién constitu-
cional). La Constitucién reconoce el pluralismo en general (lin-
giiistico, cultural) y ubica el pluralismo politico en la conviven-
cia sobre minimos y el reconocimiento al proceso democratico
para la adopcién frecuente de decisiones. El pluralismo territo-
rial existe porque la misma Constitucion reconoce la autonomia
y el autogobierno de las comunidades auténomas dentro de la
unidad del territorio.

7. Revision constitucional. La Constitucién no es inmutable ni
intangible. Los ciudadanos conservan, al final del proceso de
reforma, el poder para decidir. El poder constituyente de refor-
ma esta constitucionalizado. La Constitucion no es limite a la
democracia sino garantia para ésta. Las comunidades auténo-
mas pueden iniciar reformas a la Constitucién que, inclusive,
conlleven su transformacion en comunidades nacionales. El
Parlamento de Catalufia, con su acto fundacional y el ejercicio
de un poder fundante del que carece, no se someti6 al proceso
de revision constitucional.






APELACION DE LAUDO v. APELACION
DE SENTENCIA DE NULIDAD
DE LAUDO

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 325-15-SEP-CC, en el
caso No. 1139-13-EP, publicada en el R.O. 643(s) del 7 de diciem-
bre de 2015, la Corte Constitucional (CC) acepté una Accién
Extraordinaria de Proteccion (AEP) propuesta por el sefior
Antonio Pazmifio Icaza, en calidad de procurador judicial del
Presidente del “Club Sport Emelec”, en contra del auto de 1 de
tebrero de 2013 a las 10:15, dictado por la Sala de Conjueces de
lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, dentro del
caso No. 541-12, en el cual se inadmitié el recurso de casaciéon
presentado por el accionante, en contra de la resolucién que neg6
la apelacién de una sentencia dentro de una acciéon de nulidad de
laudo arbitral. Para la CC, los jueces ordinarios confundieron
entre apelacion de laudo y apelacién de sentencia de nulidad de
laudo, dos asuntos completamente diferentes. El accionante indi-
ca que con este auto, se ha violentado su derecho a la seguridad
juridica, tutela judicial efectiva y debido proceso.

2. Proceso arbitral. E1 Club Sport Emelec presenté una deman-
da arbitral en contra de la compafifa RELAD S. A. (CANAL
UNO), el 28 de octubre de 2009, requiriendo el pago de obliga-
ciones derivadas del contrato celebrado entre las partes el 24 de
tebrero de 2005. La compafifa RELAD S. A. (CANAL UNO)
present6 otra demanda arbitral en contra del Club Sport
Emelec, el 23 de febrero de 2010, mediante la cual exigia el pago
de $ 500.000 délares americanos, en virtud del mismo contrato.
Los procesos fueron acumulados por el Tribunal Arbitral, y
éste, dict6 su laudo el 15 de marzo de 2012.
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3. Nulidad del laudo arbitral. El presidente del Club Sport
Emelec propone accién de nulidad del referido laudo arbitral el
14 de mayo de 2012, la cual es conocida y resuelta por la
Presidencia de la Corte Superior de Justicia de Guayas median-
te sentencia del 15 de junio de 2012. La sentencia rechaz¢ la
accién propuesta por considerar que no se produjo la nulidad
alegada. El Club apel6 de la decisién y el 6 de julio de 2012, el
presidente de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, decla-
ré improcedente el recurso por considerar que los laudos arbi-
trales no son susceptibles de apelacién. Finalmente, frente a
este rechazo presentd el recurso de casacion, el cual también
fue inadmitido, mediante auto de 1 de febrero de 2013, objeto
de esta AEP.

4. Tutela judicial efectiva y derecho a recurrir. La CC ha reite-
rado que el derecho a la tutela judicial efectiva, es un derecho
en el que convergen varios derechos, por lo que afirma que su
contenido es amplio y tiene tres momentos como son: acceso a
la justicia, desarrollo del proceso en cumplimiento de la
Constitucién y las leyes, y, finalmente la ejecucion de la senten-
cia. En lo que se refiere al acceso a la justicia, la CC resalta que
es el derecho a acudir a los juzgados, tribunales y cortes con la
finalidad de formular pretensiones y recibir respuestas, ser
escuchado, con las debidas garantias y dentro de un plazo razo-
nable, pero ademas, se debe garantizar dicho acceso “(...) cuan-
do el ordenamiento permite a las personas acceder a estamen-
tos que desde el punto de vista del derecho procesal organico,
se encuentran en categorias superiores o de alzada, objetivo
que se alcanza a través de los denominados mecanismos de
impugnacién procesal o recursos”. Con lo que queda garantiza-
do el derecho a recurrir.

5. Caso sub judice. El origen del caso es el laudo arbitral dicta-
do por el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de
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Comercio de Guayaquil, posterior al mismo, la accién de nuli-
dad del laudo que present6 el actor, que fue rechazada, por lo
que se interpuso la apelacién de dicha resolucién y también fue
negada bajo el argumento de que no es posible apelar de un
laudo arbitral, en concordancia con el art. 30 de la Ley de
Mediacién y Arbitraje, cuando lo que se apel6 fue el rechazo de
la accién de nulidad y no el laudo ni su fondo; finalmente, se
present6 un recurso de casacion, y éste fue inadmitido. Todas
estas cuestiones, a pesar de no merecer un analisis de la CC, se
consideraron al momento de resolver, por ser dichas actuacio-
nes las que causaron el auto de inadmisién en la casacién e
hicieron que se vulnere derechos constitucionales.

6. Apelacion de Laudo vs. Apelacion de accion de nulidad. En
materia arbitral es claro que no “existe posibilidad de apelar el
laudo arbitral, no solo porque el legislador asi lo ha estableci-
do, sino porque ademads debe tenerse en cuenta que el recurso
de apelacién, por antonomasia, debe ser conocido y sustancia-
do por una entidad orgdnicamente superior y en el caso ecua-
toriano, los tribunales de arbitraje son 6rganos de tinica y defi-
nitiva instancia”. Lo que si se puede hacer es la revisiéon del
laudo en la via jurisdiccional, inicamente, en el caso de haber
incurrido en alguna de las causales de nulidad previstas en la
Ley de Arbitraje y Mediacion, lo que significa que no se puede
analizar el tema de fondo. En este sentido se debe distinguir
entre la apelacién de laudo y la apelacién de la sentencia de
nulidad de laudo arbitral, siendo esta ultima, tomando en
cuenta que no existe ninguna restricciéon por parte del legisla-
dor, apelable —en concordancia con el derecho a recurrir en el
art. 76.7.m de la Constitucién—, y en sentido equivocado en el
caso concreto se ha confundido el objeto de la apelacién, por lo
que la Corte Provincial del Guayas la rechaz6 de modo equivo-
cado, cuando lo que se apel6 fue la sentencia de nulidad del
laudo y no el laudo, como mal sefalé la Corte.
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7. Casacion. La impugnacion del laudo arbitral no es de cono-
cimiento, de conformidad con el art. 31 de la Ley de Mediacién
y Arbitraje, es asi que la CC concuerda con los conjueces nacio-
nales respecto a lo manifestado en su auto de inadmisiéon de
casacion del caso concreto, puesto que no debia ser interpuesta
sobre la actuacién de primera instancia, sino del resultado de la
apelacion, sin embargo, la negativa sin fundamento de la ape-
lacién, hizo que se vulnere el derecho a la tutela judicial efecti-
va, en el acceso a recurrir, es decir el no poder acceder a una
instancia superior. Si bien los conjueces han inadmitido la casa-
cién, es una consecuencia directa del rechazo de la apelacion,
siendo el efecto del auto de 1 de febrero de 2013, una violacion
a los derechos mencionados que se recogen en la tutela judicial
efectiva.

8. Decisién. La CC declar6 la vulneracién de los derechos cons-
titucionales a la tutela judicial efectiva y el debido proceso en la
garantia del derecho a recurrir, dejando sin efecto los autos de
1 de febrero de 2013, asi como todas las providencias expedidas
y diligencias practicadas, hasta el auto expedido el 6 de julio de
2012 —rechazo de la apelacién—; y, disponer que una de las Salas
de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Relaciones Vecinales de la
Corte Provincial de Guayas conozca y resuelva dicho recurso
de apelacién interpuesto por el representante del Club Emelec.



RESOLUCION JUDICIAL SOBRE
ASUNTOS FORMALES Y
LA COSA JUZGADA

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 297-15-SEP-CC en el
caso No. 1121-11-EP, publicada en el R.O. 629(2s) del 17 de
noviembre de 2015, la Corte Constitucional (CC) acepté una
Accién Extraordinaria de Proteccién (AEP) propuesta por el
sefior José Ignacio Malo Donoso, en calidad de presidente eje-
cutivo y representante legal la Compafiia Industrias ALES C.A.
en contra del auto de 27 de abril de 2011, dictado por la Sala de
lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de
Manabi, dentro del juicio ejecutivo No. 35-2011, en el cual se
declara la nulidad de lo actuado en el proceso ejecutivo, por
haberse resuelto el asunto en un juicio previo. La CC sefialé que
no existe cosa juzgada cuando se archiva un proceso ejecutivo
por falta de obligacién de plazo vencido. El accionante indica
que con tal auto, se ha violentado su derecho a la seguridad
juridica, tutela judicial efectiva y debido proceso en la garantia
de la motivacioén.

2. Primer juicio ejecutivo y ausencia de obligacion de plazo
vencido. La Compaiia Industrias ALES C.A., presenté una
demanda ejecutiva en contra de los cényuges César Chavez
Pico y Maria de Lourdes Cevallos Moreira por el cobro de un
pagaré, siendo conocida por la jueza quinta de lo civil de Manta
en el proceso No. 0295-2008, iniciado el 29 de junio de 2008; en
primera instancia la sentencia declaré con lugar la demanda y
se conden¢ al pago de los demandados, quienes apelaron de la
misma y dicha apelacion fue resuelta por la Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Provincial de Manabi, que acepto el
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recurso y declaré sin lugar la demanda, debido a que la obliga-
cién no era de plazo vencido, ni se habia declarado su venci-
miento total.

3. Segundo juicio ejecutivo y cosa juzgada. La Compaiia
Industrias ALES C.A., present6é una segunda demanda ejecuti-
va en contra de los conyuges César Chavez Pico y Maria de
Lourdes Cevallos Moreira por el cobro de un pagaré, una vez
que este se encontré de plazo vencido, siendo conocida por la
jueza sexto de lo civil de Manta en el proceso No. 0397-2010,
iniciado el 8 de junio de 2010; mediante auto de 15 de julio de
2010 avocé conocimiento de la demanda y la acepté a tramite,
ordenando el embargo de un bien hipotecado en garantia de la
deuda. Por peticién de los demandados, mediante auto de 8 de
noviembre de 2010, el juez dispuso el archivo de la causa, por
considerar que el juicio que, en ese momento se tramitaba,
guardaba identidad objetiva y subjetiva con el juicio ejecutivo
No. 295-2008. El actor apel6 y la Sala de lo Civil y Mercantil de
la Corte Provincial de Manabi, resolvié dejar sin efecto el auto
apelado y declarar la nulidad del proceso 397-2010, desde fojas
29 —a partir de la calificaciéon— argumentando que se debi6 revi-
sar los requisitos establecidos por la ley, refiriéndose a la cosa
juzgada.

4. Tutela judicial efectiva, seguridad juridica y rol del juez.
Para la CC, “la tutela judicial efectiva no implica exclusivamen-
te acceder a los 6rganos jurisdiccionales, sino que una vez ejer-
citado aquel derecho de acceso, los jueces deben guiar sus
actuaciones diligentemente en aras de alcanzar la tan anhelada
justicia”. En cuanto a la seguridad juridica, manifest6 que
“mediante un ejercicio de interpretacion integral del texto cons-
titucional se determina que el derecho a la seguridad juridica es
el pilar sobre el cual se asienta la confianza ciudadana en cuan-
to a las actuaciones de los distintos poderes ptblicos; en virtud
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de aquello, los actos emanados de dichas autoridades deben
observar las normas que componen el ordenamiento juridico
vigente”, asi como la confiabilidad con la Constitucién y la Ley.
Finalmente, indicé que estos dos derechos tienen estrecha rela-
cién, porque dependen de la autoridad que realiza la aplicacién
normativa, en este caso el juez. “Por ende, la no aplicacién o
aplicacion defectuosa de normas contenidas en la Constitucion
de la Reptiblica que contengan derechos constitucionales por
parte de los organismos jurisdiccionales, trae consigo la vulne-
racién de los derechos antes referidos.”

5. Caso archivado por vicios formales no produce cosa juzga-
da. La Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de
Justicia de Manabi, fundamenta su decisiéon, objeto de esta
AEP, en el art. 76.7.i de la Constitucién, que prohibe que se juz-
gue a una persona mas de una vez por la misma causa y mate-
ria —non bis in idem—. La CC indica que este principio aplica si
“existe previamente una sentencia ejecutoriada sobre lo princi-
pal.” Los efectos que produce la cosa juzgada son de una doble
dimensién: la formal —vinculada a la preclusién, impidiendo
que temas ya tratados vuelvan a ser materia de andlisis— y la
material —se relaciona con los temas de fondo que se resuelven
en sentencias, temas en los que se trab¢ la Litis—; es la cosa juz-
gada material la que crea el punto determinante para la aplica-
cién del non bis in idem. En el caso, del anélisis se observa que
el primer juicio ejecutivo, el auto que dispuso el archivo de la
causa aludi6, iinicamente, a temas formales, respecto a que no
era una obligacién de plazo vencido, concluyendo que no se
resolvié el tema de fondo. Los errados argumentos de los jue-
ces produjeron claramente la violacién de la seguridad juridica,
al confundir la aplicacién de la cosa juzgada y la tutela judicial
efectiva, por impedirle activar la via procesal para que se de
respuesta a sus pretensiones.
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6. Motivacion y erronea interpretacion del non bis in idem. La
CC, ademés, indicé que el auto objeto de esta AEP, habia vul-
nerado el derecho al debido proceso en la garantia de la moti-
vacion, por cuanto carece de razonabilidad al realizar una erré-
nea interpretacion del non bis in idem; carece ademads de ldgica,
debido a que la incorrecta interpretacién del principio constitu-
cional ya mencionado, hizo que los jueces apliquen premisas
normativas no concordantes con las premisas facticas, el tinico
requisito que se cumple es el de comprensibilidad, que permi-
te entender lo resuelto, sin embargo con el incumplimiento de
los otros dos requisitos, se vulneré el derecho a la motivacion.

7. Decision. La CC declaré la vulneraciéon de los derechos cons-
titucionales a la tutela judicial efectiva y el debido proceso en la
garantia de la motivacién, dejando sin efecto del auto de 27 de
abril de 2011, dictado por la Sala de lo Civil y Mercantil de la
Corte Provincial de Justicia de Manabi, y ordend retrotraer el
proceso hasta el momento de la vulneracién, para que otra sala
de la Corte Provincial de Justicia de Manabi resuelva la apela-
cién.



INFORME DE CONTRALORIA Y
ELEMENTOS DE LA MOTIVACION
JUDICIAL

1. Antecedentes. Con la sentencia No. 318-15-SEP-CC, dentro
del caso No. 249-12-EP, publicada en el R.O. 629 (2s) de 17 de
noviembre de 2015, la CC acept6é la AEP propuesta por el
Contralor del Estado en contra de la sentencia de la Segunda
Sala de la Corte Provincial de Pichincha que, en apelacion,
revoco la sentencia del juez inferior, dictada en virtud de la AP
deducida por Telmo Cevallos Guayasamin, y dispuso que el
Contralor instruya a los funcionarios de la Contraloria para que
concluyan el examen especial a las acciones del INDA sobre la
hacienda San Antonio de Valencia, perteneciente a Telmo
Cevallos, que fue objeto de expropiacién.

2. Falta de motivacion. El accionante alega que a la sentencia
impugnada le falta la motivacion a la que se refiere el Art. 76:7:1
de la Constitucién, lo que vulnera el derecho al debido proce-
s0. Reconoce que se suspendi6 el examen por razones técnicas,
pero que, posteriormente, se dispuso el inicio de otro examen
especial, que, a la fecha de la sentencia, estaba desarrollandose.
La CCinvoca el Art. 130:4 del COF]J para sefialar la forma como
los jueces deben motivar sus fallos. Segin esta norma legal los
jueces deben enunciar las normas o principios en que funda-
mentan el fallo y explicar su pertinencia a los hechos.
Igualmente, invoca la sentencia de la CIDH, Chaparro Alvarez
v. Ecuador, de 21 de noviembre de 2007, para resaltar que la
motivacién conlleva la “exteriorizacién de la justificacion razo-
nada del juez que permite llegar a una conclusién”. Ademas, el
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deber de motivar es una garantia de la correcta administracion
dejusticia. Por tltimo, la CC indica que la motivacién estd com-
puesta por tres elementos: razonabilidad, 16gica y comprensibi-
lidad.

3. Razonabilidad. La sentencia impugnada carece de razonabi-
lidad debido a que los jueces de la Sala de la Corte Provincial
se limitan a mencionar el Art. 82 de la Constitucién como vul-
nerado por la suspension del examen especial. No se encuentra
en la sentencia ninguna argumentacion sobre la base de las nor-
mas constitucionales y la jurisprudencia pertinente. No es sufi-
ciente mencionar una norma constitucional. Se debe argumen-
tar considerando, inclusive, los hechos del caso en cuestién.

4. Logica y ratio decidendi. La coherencia entre las premisas y
la conclusién determina que una sentencia se encuentre moti-
vada en funcién de los principios de la légica. La CC cuestiona
dos elementos de la ratio decidendi en la sentencia impugnada:
a) el accionante no justificé la existencia de un segundo exa-
men, b) la suspensién del primer examen especial se debid a
que el equipo de auditores hizo observaciones a la expropia-
cién realizada por el INDA. La nueva orden de trabajo estaba
dentro del expediente. La suspension, por las razones anotadas
en la sentencia impugnada, no estd acreditada debidamente. Al
final, la CC considera que no hay coherencia entre las premisas
y la conclusién. Esta no tiene fundamento en las premisas. La
CC critica, inclusive, que en la sentencia impugnada se haya
dicho, en forma muy vaga, que el oficio del Contralor, con el
que suspendié el primer examen, carecié de motivacién, sin
mediar ningtn tipo de reflexion.

5. Comprensibilidad. A pesar del lenguaje propio de la jerga
judicial, “con términos propios de la singularidad del 1éxico
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judicial”, la CC concluye que la sentencia impugnada es com-
prensible, pues, los jueces utilizan un lenguaje claro y sencillo.






PRINCIPIOS TRIBUTARIOS v. LIMITES
A POTESTAD TRIBUTARIA DEL GAD

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 043-15-SIN-CC, en el
caso No. 0051-14-IN, publicada en el R.O. 629(s) del 17 de
noviembre de 2015, la Corte Constitucional (CC) acepté una
Accién Publica de Inconstitucionalidad (API) propuesta por el
sefior Igor Krochin, en calidad de apoderado de la Compaiiia
Telconet S.A., en contra del art. 12 de la Ordenanza que Regula
la utilizacién del espacio publico o la via publica y el espacio
aéreo municipal, suelo y subsuelo, por la colocacién de estruc-
turas, postes y tendido de redes, pertenecientes a personas
naturales o juridicas privadas dentro del cantén Balzar, publi-
cada en el R.O. 95 del 4 de octubre de 2013, por contravenir el
principio tributario de equidad, previsto en el art. 300 de la
Constitucion.

2. Argumentos del accionante. Sefial6 que la CC en el afio 2009,
defini6 a la tasa como un “tributo vinculado cuyo hecho gene-
rador consiste en la realizacion de una actividad estatal”, esto,
en relacion con el art. 567 del COOTAD que establecié que “las
empresas privadas que utilicen u ocupen el espacio publico o la
via publica y el espacio aéreo estatal, regional, provincial o
municipal, para colocacién de estructuras, postes y tendido de
redes, pagardn al gobierno auténomo descentralizado respecti-
vo la tasa o contraprestacion por dicho uso u ocupacién”. Por
ello, el Gobierno Auténomo Descentralizado del cantén Balzar,
dict6 la ordenanza respectiva para el cobro de tasas por esta
clase de contraprestaciones. Sin embargo, lo establecido en el
Art. 12 de la prenombrada ordenanza, es inconstitucional, al
transgredir el principio tributario de equidad previsto en la
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Constitucion, siendo las tasas fijadas en la ordenanza absoluta-
mente desproporcionadas frente al beneficio obtenido por el
contribuyente.

3. Argumentos del GAD de Balzar. El alcalde y el procurador
sindico, manifestaron que el art. 12 de la ordenanza que se
acusa la inconstitucionalidad fue expedido en el marco de sus
competencias exclusivas, establecidas en el art. 264 de la
Constitucion y en los arts. 359 y 567 del COOTAD. Ademas,
seflalaron que “el Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del cantén Balzar, emitié una ordenanza no con el
objeto de delegar los servicios de telecomunicaciones, cuando,
por el contrario, el Gobierno Municipal de Balzar, primero no
estd cobrando una tasa por concesién o delegacién, para que
operen las empresas privadas CONOCEL S.A., OTECEL S.A.,
y TELCONET S.A., ya que el municipio del cantén Balzar
cobra con su ordenanza una tasa por la utilizacién u ocupacién
del uso del suelo, subsuelo y espacio aéreo municipal, confor-
me lo determina el articulo 567 de COOTAD y el articulo 57 de
la reforma del COOTAD”. Por ello solicité que se desestimen
las pretensiones del accionado.

4. Potestad tributaria y delimitacion. La CC cité al jurista
Héctor Villegas, quien definié a la potestad tributaria como:
“La facultad de generar normas mediante las cuales el Estado
puede compeler a las personas para que le entreguen una por-
cién de sus rentas o patrimonio para atender las necesidades
publicas”. Asilo mds importante es que esta facultad est4 deli-
mitada a varios principios, considerados como garantias for-
males y materiales, cuyo objetivo primordial es generar un
limite en la creacién y regulacion de tributos.
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5. Principios tributarios. En el art. 300 de la Constitucién se
prevé los siguientes principios tributarios: generalidad, progre-
sividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactivi-
dad, equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria.
Ademas, de los sefialados, indica la CC que la jurisprudencia,
doctrina reconocen a principios que estdn implicitos en materia
tributaria como son la proporcionalidad, capacidad contributi-
va, no confiscatoriedad. También indica que la CC puede ana-
lizar no solo el principio invocado, sino todos los que se relacio-
nen con éL.

6. Equidad. La CC cita al jurista Héctor Villegas e indica que la
equidad “va mas alla del orden positivo, representa el funda-
mento filoséfico y ontolégico de la justicia en las constituciones.
La equidad se confunde con la idea de justicia y en tal caracter
pasa a ser el fin del derecho. Consiste en una armonia confor-
me a la cual debe ordenarse la materia juridica, y en virtud de
la cual el derecho positivo se orienta hacia esa idea de justicia”,
por lo tanto es una garantia constitucional que opera en benefi-
cio del contribuyente, “entonces podria ser invocada por éste si
se ve sometido a una contribucién cuya falta de razonabilidad
y equilibrio las transforma en una exaccién irritantemente
injusta y por lo tanto, inconstitucional.”

7. Equidad y otros principios. Para la CC, la equidad se rela-
ciona con: i. Generalidad: entendido como un &mbito horizon-
tal, donde todos los sujetos en igual capacidad econémica
deben contribuir igual; ii. Progresividad: Entendido que a
mayor capacidad econdémica, mayor contribucién. iii.
Proporcionalidad: como la contribucién de los sujetos al gasto
publico en funcién de la respectiva capacidad contributiva, en
cuyo caso el contribuyente aportard una parte justa y adecua-
da de sus ingresos o utilidades; iv. No confiscatoriedad:
Establece un limite entre cumplir con la carga tributaria bajo
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una capacidad contributiva y que dicha carga sobrepase la
capacidad econémica del contribuyente en cuyo caso el des-
prendimiento patrimonial que se produce en el cumplimiento
de la obligacion tributaria se convierte en confiscatorio; y, v.
Razonabilidad: La exigencia de dicho tributo sea formalmen-
te legal e intrinsecamente justo.

8. Caso Sub judice. Para poder establecer si las tasas impuestas
por el GAD de Balzar respetan el principio tributario de equi-
dad, procedieron a tomar de los argumentos del accionante, la
comparacion con las tasas establecidas por la Municipalidad
del Distrito Metropolitano de Quito, en donde se observa que
el Municipio de Quito, establece una tarifa anual y el de Balzar
una tarifa diaria. Para ello se utilizé un informe técnico elabo-
rado por la Escuela Superior Politécnica del Litoral, bajo el titu-
lo de “Analisis de impuestos y tasas municipales por derecho
de via para infraestructura de internet para ser considerada
dentro de la nueva Ley Organica de Telecomunicaciones del
Ecuador”, arrojando que en el municipio de Balzar, la factura-
cién anual por abonado fijo era de 407.04 USD, la utilidad era
de 28.98 USD y la tasa Municipal anual por abonado fijo era de
1460,00 USD, evidenciando lo exagerado el impuesto y estable-
ciendo como recomendacién que se fije entre el 0 y 2% de la fac-
turacién anual como impuesto municipal.

9. Decision. Para la CC, se vulneran los principios explicados,
sobre todo por el hecho de no considerar la capacidad contribu-
tiva del contribuyente o de las compafiias contribuyentes para
fijar los montos de la recaudacién, cayendo en el exceso de
recaudo, sin que sea justa la imposicion fiscal, coartando la
capacidad de ahorro del contribuyente, siendo una recauda-
cién desproporcionada e irracional. Por ello acepté la API,
declaré la inconstitucionalidad del articulo 12 de la Ordenanza
y conminé a la municipalidad del cantén Balzar a que dentro
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de un plazo razonable, adecue las tarifas por el cobro de tasas
en la ocupacién de espacio publico, bajo prevenciones de lo
establecido en el Art. 86 numeral 4 de la Constitucion.






PROPORCIONALIDAD DE MULTAS DE
TRANSITO A TAXIS

1. Antecedentes. El 8 de octubre de 2014 el presidente de la
compafifa de transporte TRANSBYGU S.A., el presidente de
UNIVALLES, y otros, presentaron ante la CC una accién ptubli-
ca de inconstitucionalidad del acto normativo respecto a el Art.
1473:2 del Paragrafo XVIII “Suspension, Multa, Retencién del
Automotor, Clausura del Establecimiento y Jurisdiccion
Coactiva de la Ordenanza Municipal No. 2477, y del primer
punto de la disposicién transitoria segunda, denominado
“Régimen Sancionatorio de la Ordenanza Municipal No. 047”.
Los accionantes impugnan la constitucionalidad tanto de forma
como de fondo, y consideran vulnerados “el derecho a la igual-
dad ante la ley, el debido proceso, y la proporcionalidad entre
las infracciones y sanciones”. Solicitan dejar sin efecto la vigen-
cia de estas normativas por existir un conflicto de leyes con la
Constitucion. Por otro lado, el representante legal del
Municipio del Distrito Metropolitano de Quito y el director
nacional de Patrocinio, sefialan que las ordenanzas fueron dic-
tadas motivadamente, en conformidad con las competencias
exclusivas otorgadas a los municipios, y no son desproporcio-
nadas, porque buscan el mejoramiento del servicio de taxis en
Quito. La CC termina por aceptar la demanda de accién publi-
ca de inconstitucionalidad y dicta sentencia, N° 025-16-SIN-CC
—de fecha 6 de abril de 2016— favorable para los miembros de
las compafifas de transporte terrestre.

2. Control abstracto de constitucionalidad. Es tarea primordial
de la CC garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento
juridico, identificando incompatibilidades normativas. La
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Corte realiza un control normativo abstracto para asegurar que
los preceptos de las normas infraconstitucionales, se adecuen a
lo dispuesto en la Norma Suprema, con el fin de lograr armo-
nia en el ordenamiento juridico. El control se realiza tanto por
la forma, como por el fondo de la norma; para de esta manera,
establecer la incompatibilidad de las Ordenanzas con la
Constitucion.

3. Plazo para la interposicion de accion de inconstitucionali-
dad. El control formal verifica que durante el proceso de forma-
cién de la norma, se haya cumplido con el procedimiento con-
templado por la Constitucién, en apego al Art. 78 de LOGJYCC.
El mismo procede tinicamente si la accion de constitucionali-
dad se presenta dentro del afio siguiente a la entrada en vigen-
cia de la norma impugnada. Las Ordenanzas No. 247 y 047,
entraron en vigencia el 11 de enero de 2008 y el 15 de abril de
2011 con la sancién del alcalde metropolitano; no obstante, la
demanda de inconstitucionalidad fue presentada el 8 de octu-
bre de 2014, por lo que la Corte no realiza el control constitu-
cional por razones de forma.

4. Control material y test de proporcionalidad. El control de
fondo o material, analiza la incompatibilidad de las normas
juridicas infraconstitucionales cuestionadas, con las constitu-
cionales. Para ello, la CC resuelve si el Art. 1473:2 de la
Ordenanza Municipal No. 247, y el primer punto de la disposi-
cién transitoria segunda de la Ordenanza Municipal No. 047,
vulneran el principio constitucional de proporcionalidad de las
sanciones, contemplado en el Art. 76:6 de la Constitucién. Los
accionantes consideran que se ha violentado el principio por-
que las sanciones que se establecen son exorbitantes y los per-
judican injustificadamente; en tal sentido, la CC analiza la afec-
tacion al bien juridico a través de un test de proporcionalidad,
contemplado en el Art. 3:2 de la LOGJYCC. Para ello, la CC
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revisa la sanciéon que prevé el Art. 1473:2 de la Ordenanza No.
247 para vehiculos detenidos sin habilitaciéon operacional y
adhesivos de identificacién municipal, la misma que corres-
ponde a la retencién del vehiculo por 5 dias, mas una multa de
tres remuneraciones basicas. Por su parte, en la disposicién
transitoria segunda de la Ordenanza Metropolitana N.° 047 se
dispuso que los administrados que presenten el servicio de
taxi, sin habilitaciones administrativas, serdn sancionados con
una multa de veinte remuneraciones unificadas y la inhabilita-
cién por cinco afios para participar en las convocatorias publi-
cas de servicio de taxi. En este contexto, la CC considera que
“las disposiciones de las ordenanzas pretenden regular y con-
trolar el servicio de transporte, el cual esta constitucionalmente
reconocido”.

5. Parametros de idoneidad, necesidad. Sobre la base del test de
proporcionalidad, la CC analiza a la luz del parametro de ido-
neidad, “si la norma es eficaz para el cumplimiento del fin
constitucional por el cual fue establecido”. Al respecto, la CC
concluye que las medidas son sanciones frente al incumpli-
miento de una normativa de transporte terrestre, que tiene la
finalidad de prevenir el cometimiento de ese tipo de infraccio-
nes; de este modo, las sanciones previstas son idéneas para
alcanzar la garantia de una prestacion eficiente del servicio.
Posteriormente, la Corte analiza la medida a partir del pardme-
tro de la necesidad, es decir, “la verificaciéon de que no exista
una medida alternativa menos restrictiva de derechos”.
Respecto a este parametro la CC considera que la imposicién de
sanciones administrativas es indispensable para evitar la incur-
sién en las actuaciones prohibidas por las Ordenanzas mencio-
nadas. Siendo las sanciones administrativas las menos lesivas,
se cumple con el pardmetro de necesidad.
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6. Pardametro de proporcionalidad y ratio decidendi. Para fina-
lizar con el test, la CC realiza un anélisis de la proporcionalidad
y determina que en lo concerniente a las multas, el valor de las
mismas, dista considerablemente de lo establecido para el resto
de infracciones administrativas de indole similar; la determina-
cién de las mismas, no puede significar para los destinatarios
de la norma el menoscabo de sus derechos, y peor atn afectar
desproporcionadamente otros bienes juridicos protegidos,
puesto que una multa de veinte salarios basicos, provoca una
lesién sustancial que incide en las condiciones de vida de las
personas, vulnerdndose asi, otros derechos establecidos en la
Constitucién. En cuanto a la sancién que prescribe la inhabili-
tacion de cinco afios en los servicios de taxi, la Corte concluye
que, a pesar de su caracter temporal, impide a los infractores la
prestacion de sus servicios por un tiempo considerable, violen-
tandose el derecho al trabajo previsto en la Constitucién. En
definitiva, las sanciones vulneran derechos y principios consti-
tucionales, principalmente el recogido en el Art. 76: 6, la pro-
porcionalidad.

7. Sentencia. La Corte acepta la demanda de accién publica de
inconstitucionalidad planteada por los presidentes de la com-
pania de transporte TRANSBYGU S.A., UNIVALLES, y otros,
del caso Nro. 0047-14-IN. Declara inconstitucional por el fondo
el articulo 1.473:2 de la Ordenanza Municipal N.° 247, asi como
del primer punto de la disposicion transitoria segunda de la
Ordenanza Municipal N.° 047. En término de 30 dias el GAD
de Quito, debera adecuar las sanciones necesarias, en obser-
vancia al principio constitucional de proporcionalidad, previs-
to en el Art. 76:6 de la Constitucion, y bajo las prevenciones de
lo establecido en el Art. 86:4 del mismo cuerpo legal.



CONTRATO DE SEGURO Y
CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 249-15-SEP-CC, en el
caso No. 1373-11-EP, publicada en el R.O. 629 (s) del 17 de
noviembre de 2015, la Corte Constitucional (CC) acepté una
Accién Extraordinaria de Proteccién (AEP), propuesta por el
Dr. Renan Mosquera Aulestia, en calidad de procurador judi-
cial y delegado del abogado Pedro Solines, superintendente de
bancos y seguros, en contra de la sentencia expedida por los
jueces de la Segunda Sala de lo Penal de la Provincial de
Justicia del Guayas, el 7 de febrero de 2011 a las 10h21, dentro
de la accién de proteccién No. 978-2010, propuesta por Hispana
de Seguros. Se acept6 la AEP por haberse vulnerado el derecho
constitucional al debido proceso, en la garantia al cumplimien-
to de normas y el derecho de las partes.

2. Antecedentes ficticos. La compaiiia de Hispana de Seguros
S.A., emiti6 la Péliza Seguro de Vehiculo No. 0037674 a favor
del Sr. Leonardo Abad. El vehiculo asegurado sufrié un
siniestro el 7 de abril de 2009. Se notificé a la aseguradora del
accidente, pero ésta se negé a pagar la pdliza, porque el ase-
gurado se encontraba en mora del pago de las primas. Ante
ello, José Abad, asegurado, presenté su reclamo ante la
Superintendencia de Bancos y Seguros, la cual acogi6 el recla-
mo y dispuso que Hispana Seguros realice el pago por el valor
de 38890 USD conforme lo estipulado en la pdliza. La asegura-
dora apel6 y la Junta Bancaria confirmé la decisién, mediante
Resolucién No. JB-2010-1797. Hispana de Seguros S.A. presen-
t6 demanda de accién de proteccion ante el Juez Tercero de
Trabajo del Guayas, la cual fue aceptada y dej6 sin efecto la
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resolucién de la Junta Bancaria. La Junta Bancaria apel6 y la
Sala Segunda Penal de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas, confirm¢ la sentencia venida en grado. Este ultimo
fallo originé la presente AEP.

3. Argumentos de la Junta Bancaria. a) Que el asegurado prob6
la ocurrencia del siniestro por caso fortuito; b) Que la asegura-
dora neg6 el pago reclamado por incumplimiento del pago de
cuotas, conforme lo estipulado en la péliza N.° 0037674; c) Que
el asegurado se quedd sin cobertura por la falta de registro
oportuno de varias transacciones, debido a que el asegurado
habia pagado oportunamente a un intermediario autorizado
por la compafia Hispana de Seguros S. A., quien no habia
reportado los pagos hechos, sin que esa omision le sea imputa-
ble a este, ni pueda alegarse mora por parte de la aseguradora.

4. Juez constitucional sin competencias contencioso adminis-
trativas. El accionante indicé que no era procedente la accién
de proteccién contra actos que deben ser impugnados median-
te accién contenciosa administrativa, conforme lo previsto en el
articulo 173 de la Constitucién de la Republica. Aclaré que en
el proceso se ha juzgado a la Superintendencia de Bancos y
Seguros por parte de jueces que carecen de competencia, incu-
rriendo en vulneracion del derecho consagrado en el articulo 76
numeral 7 literal k de la Constituciéon de la Reptblica, limitdn-
doles claramente el derecho a la defensa. Por ello solicité que se
deje sin efecto la sentencia de 7 de febrero de 2011 de la Sala
Penal de la Corte Provincial del Guayas, asi como la emitida
por el Juez Tercero del Guayas el 30 de noviembre de 2010.

5. Seguridad juridica. La CC sefial6 que la seguridad juridica es
“un derecho y una garantia que permite que el contenido, tanto
del texto constitucional como de las normas que conforman el
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ordenamiento juridico ecuatoriano, sean observadas y aplica-
das en todas sus actuaciones por operadores juridicos y por
autoridades publicas investidas de competencia para ello,
generando de esta forma en las personas la certeza respecto al
goce de sus derechos constitucionales”. Por ello en el presente
caso, procedié a verificar si se cumplié o no con la garantia,
resaltando que “La accién de proteccién no constituye un
mecanismo de superposiciéon o reemplazo de las instancias
judiciales ordinarias, pues ello ocasionaria el desconocimiento
de la estructura jurisdiccional estatal establecida por la
Constituciéon”, de ahi el anélisis para verificar si se dio o no esta
situacion en el caso concreto.

6. Contrato de seguro es privado y reviste temas de legalidad.
La sentencia objeto de esta AEP en el literal b dice: “El contra-
to de seguro es un acuerdo de prestaciones mutuas dentro de
los limites convenidos. Lo dice con claridad el articulo 1 del
decreto supremo N.° 1147 que forma parte de la codificacion de
la Ley General de Seguros. Que quede claro entonces que si una
de las partes no cumple con su prestacion, la otra no tiene que
hacerlo, es decir, si el asegurado se encuentra en mora de la
prima, el asegurador no tiene por qué indemnizar”. Para la CC,
es claro que en esta sentencia se utiliza s6lo elementos mera-
mente legales, nada constitucional, lo cual desnaturaliza la
accion. Sin embargo en el numeral QUINTO se dice: “Si la
Superintendencia de Bancos y Seguros ordeno el pago de una
indemnizacién a un asegurado en mora del pago de la prima,
ordend un pago indebido que violenta el derecho a la propie-
dad”; a pesar de que se quiere dar un tinte constitucional, el
operador, tinicamente, enuncia la norma, pero no indica en qué
medida se vulneré dicho derecho, mas bien, el argumento tanto
de los jueces ad quem como del a quo se basan en los efectos del
convenio de pdliza. Lo razonable en una sentencia de Accién
de proteccién es argumentar con normas de la Constitucion,
de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
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Constitucional, asi como la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que rigen la accién de proteccién, lo que, para
la CC, no ocurri6 en este caso que se traté de asuntos de mera
legalidad. Por tanto, la CC indica que “no le compete al juez
de garantias jurisdiccionales resolver conflictos generados por
la aplicaciéon de la Ley General de Seguros, asi como del con-
trato de poliza de seguros, este tiltimo constituye un acto de
caracter privado.”

7. Esencia de las controversias constitucionales. La CC cita a la
jurista Karla Andrade quien indic6 “(...) existe una determina-
cién casuistica que nos da luces y nos permite determinar cuén-
do una vulneracién de derechos se enmarca en el &mbito de lo
constitucional. Del andlisis de algunos de los pronunciamientos
de la Corte Constitucional, podemos concluir que las pretensio-
nes relacionadas con la inconformidad respecto de montos a
pagar; cuantificacién de indemnizaciones por despido o desti-
tucioén; aplicacién o cumplimiento de disposiciones contractua-
les, antinomias entre normas de rango infraconstitucional o
errénea interpretaciéon de una ley o reglamento no constituyen
controversias susceptibles de accién de proteccién puesto que,
a pesar de estar relacionadas con algtin derecho contenido en la
Constitucion, su afectacion no acarrea la vulneracién del
mismo”; con ello, se verifica que corresponde a los juzgadores
constitucionales, dilucidar de los fundamentos de hecho y de
derecho si es procedente o no la acciéon planteada, tarea que
como es evidente ha sido omitida en el presente caso. Por ello
no se garantizo la seguridad juridica, “en consecuencia, incu-
rrieron en vulneracion del articulo 173 de la Constitucion de la
Republica, toda vez que este indica la via o canal jurisdiccional
procedente, igualmente eficaz frente a los actos u omisiones de
la autoridad publica que cause supuestos perjuicios de orden
econémico o pecuniario derivados del vinculo contractual.”
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8. Decision. Declaré la vulneracion del derecho a la seguridad
juridica, acept6 la AEP y como medidas de reparacién dispuso
dejar sin efecto las sentencias: No. 978-2010 expedida por los
jueces de la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Provincial de
Justicia del Guayas el 07 de febrero de 2011 a las 10h21 y la No.
0861-2010 dictada por el juez tercero de trabajo del Guayas, el
30 de noviembre de 2010 a las 10h10, dentro del proceso de la
Accién de Proteccion.






ENMIENDA PARA DEROGAR
ENMIENDA

1. Antecedentes. E1 11 de febrero de 2016, ante la CC, las sefioras
Pamela Aguirre Zambonino y Stephania Baldeén Montesdeoca,
en representacion del colectivo “Rafael Contigo Siempre”, ini-
ciaron el tramite para derogar la disposicion transitoria segun-
da de las enmiendas constitucionales publicadas en el R.O. 653
21/12/2015. La disposicion establece que las enmiendas a los
Arts. 114 y 144, entraran en vigencia a partir del 24 de mayo de
2017, lo cual impide que las autoridades que ya fueron reelec-
tas participen para la misma dignidad en las elecciones del
2017. Las accionantes argumentan que esta disposicién “no es
consecuente con la plenitud del ejercicio democratico”, porque
afecta el legitimo derecho de poder postularse como candidato
a quienes ya han ejercido el cargo ptublico, asi como el derecho
de los ciudadanos a expresar libremente su decisién de adherir
el voto a un representante. Solicitaron a la CC que emita un dic-
tamen respecto del procedimiento que corresponde seguir para
la convocatoria a referéndum, ya que consideran necesario que
se consulte directamente al pueblo ecuatoriano sobre la posibi-
lidad de postulacién “sin que el hecho de haber gobernado pre-
viamente, sea una causa de exclusién de una contienda electo-
ral” para el proceso electoral del afio 2017. El 8 de marzo de
2016, la CC, admite a tramite la causa, N.° 0001-16-RC —dentro
del Dictamen No. 002-16-DRC-CC- publicado en el R.O. 747 2s
del 4 de mayo de 2016 realiza un analisis de competencia y cali-
ficacién, y termina por dictaminar que se tramite la propuesta,
a través del mecanismo de la enmienda constitucional, en
apego al articulo 441:1 de la Constitucién.
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2. Derechos a la participacion politica. La Constitucion recoge
los derechos a elegir y ser elegido, razonamiento presentado en
la propuesta de las accionantes que representan al colectivo
“Rafael Contigo Siempre”. En la especie, manifiestan “no hay
mejor sistema de aprobacion que el que se lo realiza directa y
oportunamente por quienes son sujetos del derecho de opcién
y que al asumir su rol protagénico decide ejercer su poder de
decision a la eleccion por el candidato de su preferencia”. Las
representantes expresan la necesidad de un ejercicio pleno de la
democracia, que garantice el legitimo derecho de postulacién
como candidato, y de libre eleccién popular. Asi, pretenden eli-
minar la modulacién en el tiempo de la entrada en vigencia de
los cambios constitucionales incorporados en el R.O. 653, y
para ello, sugieren el procedimiento de la enmienda constitu-
cional a la Corte, para que no exista discriminacién en contra de
las personas que desean candidatizarse inmediatamente dentro
de los procesos eleccionarios.

3. Competencia y procedimiento. Al ser la CC el organismo
competente para el control constitucional de enmiendas, deter-
mind —en concordancia con el Art. 100 de la LOGJYCC- que el
proceso correspondiente, cuando la iniciativa proviene de la
ciudadania, es la realizacién del control constitucional previo a
la recoleccién de firmas, presentando el “proyecto normativo”
de enmienda de la Constitucién ante la Corte. Posteriormente
el colectivo “Rafael Contigo Siempre” debe dar inicio a la reco-
leccién de firmas.

4. Naturaleza y efectos de la enmienda constitucional. De entre
los 3 mecanismos previstos para reforma constitucional
(enmienda, reforma parcial, asamblea constituyente) la
enmienda es el menos riguroso, debido a que mantiene el espi-
ritu constituyente, sin alterar el contenido esencial de la
Constitucién. Sobre esta base, la enmienda tiene como objetivo
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primordial “garantizar la efectividad de la Constitucion en
aspectos puntuales de relevancia constitucional que no impli-
quen modificaciones sustancialmente complejas”.

5. Legitimacion activa e iniciativa. La iniciativa corresponde a
las representantes del colectivo “Rafael Contigo Siempre”, en la
especie con relacién a la derogatoria de la segunda disposicion
transitoria de la Constituciéon. En apego al Art. 441: 1 de la
Constitucion, cuando la enmienda es de iniciativa de la ciuda-
dania debe contar con el respaldo de al menos el 8% de las per-
sonas inscritas en el registro electoral, lo que refleja la materia-
lizacién del derecho de participacién directa.

6. Calificacion de la propuesta y el procedimiento. “Lo acceso-
rio sigue la suerte de lo principal” es el aforismo utilizado por
la Corte para establecer la naturaleza secundaria de la disposi-
cién transitoria segunda cuya aplicacion se encontraria supedi-
tada a los articulos 114 y 144 de la Constitucion. Por lo mismo,
la Corte encuentra la enmienda constitucional como el meca-
nismo apto para llevar a cabo la propuesta, porque al ser una
disposicién transitoria y accesoria la que los demandantes bus-
can derogar, “no se altera la estructura fundamental o el cardc-
ter y elementos constitutivos del Estado, no se restringen dere-
chos y garantias ni se modifica el procedimiento de reforma
constitucional”. La CC expresa que la eliminacién de la modu-
lacién en el tiempo de la entrada en vigencia de las enmiendas
constitucionales publicadas en el R.O. 653, no genera ninguna
regresion a los derechos y garantias constitucionales previstos
en la Constitucién, al contrario, se afianzan derechos de parti-
cipacién del electorado, y derechos politicos de los candidatos,
previstos en los Arts. 95 y 96 de la Constitucién, respectiva-
mente.
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7. Dictamen de la Corte Constitucional. La Corte dictamina
que la propuesta de reforma a la segunda disposicién transito-
ria, publicada en el R.O. 653 el 21 de diciembre de 2015, corres-
ponde ser tramitada por medio de enmienda constitucional, en
sujecion al Art. 441:1 de la Constitucion. Las accionantes deben
cumplir el requisito de legitimidad democratica establecido en
la Constitucién, esto es, el 8% de las personas inscritas en el
registro electoral nacional. Una vez verificado este requisito, el
Consejo Nacional Electoral procedera a la convocatoria a refe-
réndum.



PLENA JURISDICCION, NULIDAD Y
PRINCIPIO DE LEGALIDAD

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 060-15-SEP-CC, en el
caso No. 0214-12-EP, publicada en el R.O. 629(s) del 17 de
noviembre de 2015, la Corte Constitucional (CC) acepté una
Accién Extraordinaria de Proteccion (AEP), propuesta por el
Director Ejecutivo de la Comisién de Transito del Ecuador, vy,
la sefiora Olga Fabiola Poveda Gémez, en contra de la senten-
cia expedida por los jueces de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, el 22 de
diciembre de 2011 a las 10h30. Se acept6 la AEP de la Comision
de Transito, por haberse vulnerado el derecho constitucional al
debido proceso, en la garantia al cumplimiento de normas y el
derecho de las partes.

2. Origen de la demanda. La ingeniera Olga Fabiola Poveda,
auditora general de la Comisién de Transito, solicit6 vacacio-
nes en la Institucién, tuvo 54 dias acumulados, por lo que salié
del 5 de enero de 2014 y debia retornar 1 de marzo de 2014, lo
cual no ocurrié. Envié una comunicacién via Fax de que se
encontraba enferma, solicitando 60 dias de licencia con remu-
neracién, adjuntando un certificado médico de Florida, sin
legalizacion alguna, por lo que le fue negado. El 15 de marzo,
via fax volvid a solicitar 60 dias de licencia pero sin sueldo,
igualmente, negado. El 2 de abril, present su renuncia volun-
taria, la que no se aceptd. Al trascurrir 33 dias sin que haya
retornado a su trabajo, el directorio de la entidad, conforme lo
que establecia el Art. 7 numeral 5 de la Ley Sustitutiva de
Creacion de la Comision de Transito del Guayas, por conside-
rar que el cargo de auditor es de libre remocién, procedi6 a la
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destitucion de la auditora. La sefiora Poveda demando el acto,
mediante accién de plena jurisdiccién, que, el Tribunal
Distrital No. 2 de lo Contencioso Administrativo, declaré sin
lugar. La actora, presento casacion y la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, resolvié
aceptar el recurso, casar la sentencia y declararon la ilegalidad
de la resoluciéon del Directorio de la Comisién de Transito del
Guayas.

3. Argumentos de la Comision de Transito. El accionante indi-
c6 que los juzgadores “en la decisién judicial impugnada, apli-
caron la nueva codificacion de la Ley Organica de Servicio Civil
y Carrera Administrativa (LOSCCA) del 12 de mayo de 2005,
sin observar que la sefiora Olga Poveda Gémez fue destituida
de su puesto de trabajo en el mes de abril del afio 2004, esto es,
con la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa,
publicada en el Registro Oficial N.° 184 del 06 de octubre de
2003, por lo que sostiene que la sentencia cuestionada vulnera
el articulo 76 numeral 1 de la Norma Suprema”. Ademas indi-
c6 que era erréneo decir, que la auditora, debié haber tenido un
sumario, cuando ocupaba un cargo de libre remocién. Por lo
expuesto solicité que se revoque la sentencia de 22 de diciem-
bre de 2011 y se declare la validez de la sentencia de 21 de mayo
de 2011, del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
y que se proceda a su ejecutoriedad.

4. Argumentos de la servidora piiblica. La decision contra la
cual interpuso la AEP, vulner¢ la tutela judicial efectiva, segu-
ridad juridica y debido proceso, debido a que se declaré la ile-
galidad del acto por la sentencia, cuando lo correcto debi6 ser
la declaratoria de nulidad, ademas de restituirsele al puesto, se
debi6 ordenar el pago de los valores que dejé de percibir. Por
ello solicit6 que se module la sentencia, y se declare la nulidad
del acto, por haberse vulnerado los principios indicados.
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5. Problemas juridicos que delined la CC. La CC procedi6 a
determinar si la sentencia expedida el 22 de diciembre de 2011,
por los jueces de mayoria de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, al aceptar el
recurso de casacion y declarar la ilegalidad de la resolucion del
Directorio de la Comisién de Transito del Guayas que removié
del cargo a la auditora general. 1. ;vulneré el derecho al debi-
do proceso en la garantia del cumplimiento de las normas y el
derecho de las partes, previsto en el articulo 76 numeral 1 de la
Constitucion? 2. ;vulnerd el derecho a la seguridad juridica,
establecido en el articulo 82 de la Norma Suprema al no orde-
nar el pago de los valores que ha dejado de percibir la deman-
dante?

6. Cumplimiento de normas y principio de legalidad. Para la
CC todo proceso debe “tener como base el cumplimiento fiel y
eficaz de las normas del debido proceso...”. Bajo este analisis
los jueces deben observar la normativa constitucional u ordina-
ria aplicable al caso, a fin de garantizar el cumplimiento de las
normas y los derechos de las partes, garantizando que estos
enunciados sean vigentes al momento de su aplicacién. La
plena objetividad en el tratamiento de los problemas y de la
decisién vincula al juez al derecho vigente y en tal sentido,
demuestra que toda sentencia responde a lo que el derecho
ordena, y no a valoraciones personales que posean. Por lo que
ademas guarda intima relacién con la seguridad juridica. Por la
interdependencia de los derechos que garantizan la aplicacion
de las normas. En el caso sub judice la Comisién de Transito del
Ecuador, manifiesta que los legitimados pasivos inobservaron
el articulo 7 numeral 5 de la Ley Sustitutiva de la Ley de
Creacion de la Comision de Transito de la Provincia del Guayas
en la cual, indica que son atribuciones del directorio de esta
entidad, el designar y remover del cargo a determinado funcio-
nario publico de libre nombramiento y remocién que conste en
esta norma, es asi, que el Directorio de la Comisién de Trénsito
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del Guayas se reuni6 para tomar la decisién en torno a que la
auditora habia abandonado su puesto de labores por mas de
treinta dias, por lo que la Corte concluye que se violento el
derecho invocado por la Comisién, pues se traté de una funcio-
naria de libre remocién que no puede reclamar para si los dere-
chos que si le asisten a los empleados de carrera.

7. Recurso contencioso administrativo. La CC indica que el
recurso contencioso administrativo es de dos clases: i) De plena
jurisdiccion o subjetivo y ii) De anulacién u objetivo; cada uno
de estos recursos generan efectos distintos entre si. Por ello, si
la pretension se dirige a obtener la declaratoria de nulidad de
un acto administrativo, mediante recurso subjetivo o de plena
jurisdiccién, a més de sefialar con precisién la causa o las cau-
sas en que supuestamente ha incurrido el funcionario publico,
al emitir el acto administrativo, debe la demanda referirse con-
creta y expresamente que la pretension es que el juzgador
declare tal nulidad, ya que el juez contencioso administrativo
no tiene facultad para declarar de oficio dicha nulidad.

8. Seguridad juridica y caso sub judice. Para la CC este derecho
conlleva a la confiabilidad del poder juridico y la garantia de
que los poderes del Estado se someten a la Constitucion y la
ley. En el caso, la legitimada en su juicio de plena jurisdiccién,
demandé la ilegalidad y la nulidad de la resolucién, lo que
resulta contradictorio e improcedente por los distintos efectos
que producen. Sin embargo, en escritos posteriores sefial6 que
el objetivo de su demanda era la ilegalidad, més no la nulidad,
ni invoco el art. 59 de la LJCA vy la causa por la cual se produ-
cirfa la nulidad. Por consiguiente se concluye que la Corte
Nacional de Justicia, en su sentencia no ha vulnerado el dere-
cho invocado por la Sra. Poveda.



COACTIVAS Y VULNERACION DE
DERECHOS

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 131-16-SEP-CC, dentro
del caso No. 1035-15-EP, y publicada en el R.O. 850 (S) el 28 de
septiembre del 2016, la Corte Constitucional (CC) acept6 una
acciéon extraordinaria de protecciéon presentada por el sefior
Carlos Alberto Pérez de Anda y otros, en contra de dos senten-
cias dictadas por el juez de la Unidad Judicial de
Contravenciones de Transito-La Delicia y la Sala Penal de la
Corte Provincial de Justicia de Pichincha, respectivamente.
Previamente, a los accionantes se les habia rechazado una
accion de proteccion y un recurso de apelaciéon en un caso que
involucré a personeros de la Corporacién Financiera Nacional
(CFN) en el embargo de una vivienda donde los accionantes
habitaban por 20 afios. En febrero del 2015 tanto el secretario del
Juzgado de Coactivas de la CFN asi como varios miembros de
la Policia Nacional, se habian presentado en el domicilio de los
accionantes con el fin de tomar fotografias de la vivienda sin
que de por medio existiese notificacién alguna. Al final, la CC
resolvi6 declarar la vulneracién de los derechos constitucionales
al debido proceso en la garantia de la motivacion, a la seguridad
juridica y a la tutela judicial efectiva, asi como dejar sin efecto
las sentencias y retrotraer los efectos del proceso hasta el
momento anterior a la emisién de la sentencia dictada por la
Unidad Judicial de Contravenciones de Transito La Delicia y
disponer que, previo sorteo, una nueva judicatura conociese y
resolviese la accion de proteccién presentada, en observancia de
lo sefialado en esta sentencia y las garantias del debido proceso.
Entre otros argumentos, los accionantes senalaron que el acto
administrativo en el cual se fundé el embargo era ilegal, por
cuanto se les habia vinculado a un proceso que no les concernia.
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2. Debido proceso y derecho a recibir resoluciones motivadas.
Los accionantes sefialaron que acudieron en dos instancias a los
jueces de garantias constitucionales, buscando ser tutelados,
protegidos y reparados en diversos derechos fundamentales,
tales como el derecho al debido proceso, el derecho a la defen-
sa, a recibir de las autoridades resoluciones debidamente moti-
vadas, a la propiedad privada entre otros; por cuanto los fun-
cionarios administrativos de la Corporaciéon Financiera
Nacional (CFN), a partir del acto administrativo que expidi¢ el
juez de coactivas, vulneraron sus derechos constitucionales.

3. Vulneracion al debido proceso en la garantia de la motiva-
cién. La CC consideré que la motivacion emitida en la resolu-
cién de la accién de protecciéon no fue formulada a partir del
analisis de los derechos alegados en la demanda por parte del
accionante y de aquellos que sean necesarios, a efectos de resol-
ver el caso concreto. También estimé que los jueces constitucio-
nales no podian negar una accién de protecciéon bajo el tnico
argumento de que se trataba de un tema de legalidad, ya que
previamente deben determinar si el acto u omisién demandado
vulner6 o no algin derecho constitucional, y partir de ello
determinar la procedencia o improcedencia de la accién. Los
jueces nunca verificaron la vulneracién de derechos y no argu-
mentaron razonadamente sobre si en el caso concreto el tema
concernia a la justicia constitucional o si se encasillaba dentro
de un tema de legalidad.

4. Requisito de la ldgica y de la comprensibilidad. Posterior-
mente, la CC observé que en una de las sentencias la Sala se
limité a transcribir todo lo sefialado en la demanda en la que se
determind la vulneracion de derechos constitucionales, sin
observar que los accionantes pertenecen a un grupo de aten-
cién prioritaria ni hacer una valoracién detallada. En el consi-
derando quinto, la Sala enumeré los recaudos procesales del
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caso concreto pero no emitié ningtin andlisis sobre éstos. En
uno de los considerandos, la Sala incluso emitié criterios que
desnaturalizaron la accién de proteccion, limitandose a estable-
cer sus requisitos de “procedencia” pero omitiendo una verifi-
cacion sobre la vulneracion de derechos constitucionales, tal
como correspondia hacerlo en virtud de constituirse en jueces
constitucionales. La decisién no estuvo sustentada en las pre-
misas que correspondian —dada la naturaleza de la garantia
jurisdiccional- puesto tinicamente sefialé que la accién era
improcedente puesto que al proceder de la sustanciacion de un
juicio coactivo podia ser impugnada a través de la via ordina-
ria més no a través de la constitucional. Finalmente, la CC esti-
mo que los jueces integrantes de la Sala no actuaron como jue-
ces constitucionales ya que emitieron criterios que contradije-
ron la accién de proteccion, ademas de que no sustentaron sus
consideraciones y que, por consiguiente, incumplieron el requi-
sito de logica y el de la comprensibilidad ya que, a pesar de que
la sentencia se encontraba redactada en lenguaje claro, contenia
argumentaciones incompletas que no correspondian en virtud
de la naturaleza de la accién de proteccion.

5. Accidn de proteccion en procesos coactivos. La Corte consi-
derd, ademas, que las dos decisiones judiciales analizadas aten-
taron contra los derechos constitucionales a la tutela judicial
efectiva y a la seguridad juridica puesto que negaron el acceso
de los accionantes a una garantia jurisdiccional amplia como la
accion de proteccion, bajo el criterio de que respecto a las deci-
siones dictadas en procesos coactivos no cabia una accién de
proteccion, en tanto tenian la tutela en la via ordinaria. Esta
limitacion de la garantia, sin embargo, no era admisible debido
a que de acuerdo con la Constitucién y a la jurisprudencia cons-
titucional, las decisiones dictadas en estos procesos se constitu-
yen en actos administrativos que pueden ser impugnados a tra-
vés de una accién de proteccion. En este caso, ademas, la situa-
cién se agravo al ser los accionantes adultos mayores que per-
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tenecian a los grupos de atencién prioritaria previstos en el arti-
culo 36 de la Constitucién de la Republica.



NATURALEZA DEL RECURSO DE
REVISION PENAL

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 288-15-SEP-CC, en el
caso No. 0013-12-EP, publicada en el R.O. 850 (s) del 28 de sep-
tiembre de 2016, la Corte Constitucional (CC) acepté una
Accién Extraordinaria de Proteccién (AEP), propuesta por el
Fiscal General del Estado y por el Procurador General del
Estado, en contra de la sentencia de 7 de noviembre de 2011 a
las 16h50 y el auto que niega el pedido de aclaracién de 28 de
noviembre de 2011, expedidos por los conjueces ocasionales de
la Primera Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia,
dentro del proceso (recurso de revision) No. 131-2005-WO,
planteado por Jorge Reyes Torres. Se acept6 la AEP por haber-
se vulnerado el derecho constitucional al debido proceso, en la
garantia de la motivacion, y el derecho a la seguridad juridica.

2. Antecedentes fdcticos. El proceso penal que originé esta
accién constitucional fue seguido en contra del sefior Jorge
Hugo Reyes Torres y otros, por el delito tipificado en el art. 62
de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas. El
Presidente de la ex Corte Superior de Justicia de Quito, dict6
sentencia condenatoria al referido ciudadano. Dicha sentencia
fue apelada por uno de los sentenciados; la apelacién fue acep-
tada y se dispuso modificar la pena impuesta en lo que a éste
correspondia y, por lo demds, la confirmé. Posteriormente,
Jorge Reyes presento el recurso de revision, que fue resuelto por
los jueces ocasionales de la Primera Sala de lo Penal de la Corte
Nacional de Justicia, quienes aceptaron el mismo por cuanto
consideraron existié mérito y fundamento suficiente en la cau-
sal 6 del art. 360 del Cédigo de Procedimiento Penal (afio 2000).
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3. Fundamentos de los accionantes. La Fiscalia y la
Procuraduria consideraron que en el proceso penal se probé la
existencia del delito por el cual se sancioné a Reyes Torres, y,
que, con el recurso de revisién aceptado, de manera errénea, se
dejarfa en impunidad dicha conducta. Méds atin cuando el
recurso de revision tiene por fin eliminar el error judicial y no
ser una instancia mas. Por ello, concluyeron que se ha vulnera-
do la garantia de motivacion de las resoluciones y la seguridad
juridica. Ademas, la Procuraduria, cuestioné la aplicacion del
CPP del afio 2000 en la tramitacién del recurso de revisién.

4. Debido proceso en el recurso de Revision de Reyes. Para la
CC el debido proceso comprende “... una serie de garantias
con las cuales se busca sujetar a las reglas minimas sustantivas
y procedimentales el desarrollo de las actuaciones adelantadas
por las autoridades en el ambito judicial y administrativo, con
el fin de proteger los derechos e intereses de las personas vin-
culadas (...)” Del caso concreto se desprende que Jorge Reyes y
otros fueron sometidos a juicio por la presunta comisién del
delito de tréfico de drogas, causa que se tramité bajo lo prescri-
to en el CPP de 1983, en el cual se impuso sentencia condenato-
ria en julio de 1999, la cual no fue recurrida por Reyes, por lo
que quedod ejecutoriada. Posteriormente, Jorge Reyes, interpu-
so el recurso de revision, amparado en el CPP de 2000, el 20 de
diciembre de 2001, fundado en las causales 3, 4 y 6 del art. 360.
Para la CC, el recurso fue sustanciado de conformidad con la
normativa pertinente y se garantizé la participacion del titular
de la accién (Fiscalia), asi como de la Procuraduria en el mismo
(aun sin ser parte procesal), por lo cual se garantiz6 el debido
proceso.

5. La decision judicial impugnada vs. debido proceso y garan-
tia de motivacién. Para la CC la motivacién “... implica la nece-
sidad de que los poderes piiblicos fundamenten adecuadamente sus
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resoluciones y decisiones (...)"” Ademas, sefial6 que se debe deter-
minar cémo y de qué forma se vinculan los hechos con las nor-
mas aplicables al caso concreto, por lo que no pueden quedar
solo enunciadas las normas, siendo asi no dnicamente un requi-
sito formal, sino uno obligatorio de toda autoridad publica.
Entonces, la CC procedié a someter a la resolucién al test de
motivacion.

6. Naturaleza del recurso de revision. El recurso de revision,
segtn indica la CC, constituye un “... recurso especial y extraor-
dinario que tiene por finalidad la revision de la sentencia considerada
injusta, cuando se descubre con perfecta evidencia que la sentencia
impugnada ha sido dictada por un error de hecho, (...)”. Por lo indi-
cado, este recurso no es una instancia adicional, en la cual se
pueda realizar la valoracién de pruebas, por lo que se descono-
ceria la valoracién de primera y segunda instancia, y, con ello,
la independencia interna de los jueces y tribunales, asi como de
su competencia para realizar la valoracién indicada, que es de
los jueces de garantias penales.

7. Decision judicial y razonabilidad. La CC indica que la “...
fundamentacion de la decision debe estructurarse a través de las fuen-
tes del Derecho aplicables al caso concreto”. En el presente caso los
conjueces de la Primera Sala de lo Penal de la Corte Nacional
de Justicia, indicaron, que de conformidad con el art. 359 del
CPP (2000), se ha presentado el recurso de revisién, y que el
analisis lo realizaron sobre la base de la causal 6 del art. 360 ibi-
dem, ademas sefialaron que la Sala estudiara “las pruebas que
sirvieron de base para determinar la comprobacién conforme a
derecho de la existencia del delito” que, en efecto lo hicieron,
analizaron todas las pruebas. A partir de la nueva valoracién
de las pruebas concluyeron, en contraposicién con las senten-
cias de primera y segunda, instancia, que “...no se encuentra
comprobada conforme a derecho la existencia el delito, y por
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tanto resolvieron declarar el estado de inocencia del Ing. Jorge
Hugo Reyes Torres.” Por la naturaleza ya indicada de la revi-
sion, la CC concluyé que los jueces revisionistas “tinicamente
podian valorar si efectivamente y, de conformidad con la cau-
sal invocada no se hubiere comprobado conforme a derecho en
la sentencia dictada en segunda instancia, la existencia del deli-
to a que se refiere la sentencia, mas no valorar nuevamente las
pruebas en si, como en el presente caso sucedié.” Por lo que no
existe razonabilidad en la sentencia

8. Légica y comprensibilidad de la decision impugnada. La
l6gica es la coherencia en la estructura en sus elementos facticos
y juridicos, a fin de que el juzgador emita conclusiones razona-
bles. El fundamento principal de la sentencia en el presente caso
es el numeral quinto que alberga la nueva valoracién de prue-
ba, por ello todas las premisas realizadas por los conjueces par-
ten de la desnaturalizacién del proceso, lo que no son coheren-
tes ni logicas. La comprensibilidad es la claridad en el lenguaje,
desarrollado en el art. 4 numeral 10 de la Ley Orgénica de
Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional, bajo el
nombre de “comprension efectiva”, entonces, al apartarse los
conjueces del objeto que persigue el recurso de revisién, con-
funde al auditorio, por lo que no hay comprensibilidad.

9. Seguridad juridica. Para la CC, este derecho “comporta el cum-
plimiento de las normas constitucionales y legales pertinentes en el
ejercicio de la potestad jurisdiccional, con el objetivo de salvaguardar
la efectiva vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y
en Tratados Internacionales de Derechos Humanos”. Por lo tanto
conforme lo expresado en los numerales anteriores, en el pre-
sente caso, la CC concluyé que “los Conjueces de la Primera Sala
de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, al haber asumido median-
te un recurso de revision atribuciones que no revisten a este recurso,
ocasionaron una vulneracion al derecho constitucional a la sequridad
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juridica, previsto en el articulo 82 de la Constitucion de la Repiiblica,
en vista de que actuaron como jueces de apelacion, inobservando que

en el proceso penal ya se garantizo el derecho constitucional a recurrir
del fallo.”






COMPETENCIAS MUNICIPALES SOBRE
ESPACIO AEREO

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 027-16-SIN-CC, den-
tro del caso No. 0079-15-IN, publicada en el R.O. No. 850 (S) el
28 de septiembre del 2016, la Corte Constitucional del Ecuador
(CC), acept6 una demanda de inconstitucionalidad planteada
por el sefior Andrés Donoso Echanique, en su calidad de pro-
curador judicial de la compafiia OTECEL S.A., en contra de la
ordenanza sustitutiva que regulé la implantacion de postes,
cables, tendidos de redes y estructuras de estaciones radioeléc-
tricas, centrales fijas y de base de los servicios movil terrestre
de radio, comunicaciones, a celulares, television, radio emiso-
ras, radio ayuda fija y otras de tipo comercial, fijaciéon de las
tasas correspondientes a la utilizacién u ocupacién del espacio
aéreo, suelo y subsuelo en el cantén Las Naves, publicada en el
Registro Oficial No. 433 del 6 de febrero de 2015. La inconstitu-
cionalidad se plante6 contra los articulos 2, 3 y 13 de la mencio-
nada ordenanza. La Corte, ademas, dispuso que como medida
cautelar se suspendiesen provisionalmente las disposiciones
contenidas en los articulos 1, 2, 3 y 13 de la ordenanza antes
citada, asi como cualquier otra norma con un objeto similar.

2. Contenido de las normas inconstitucionales. Las normas
demandadas definian, en primer lugar, el objeto y &mbito de la
ordenanza y el significado de los términos de la misma.
Posteriormente establecian las Condiciones Generales de
Implantacién de Estructuras Fijas de Soportes de Antenas
comerciales y la valoracién de las tasas para las personas natu-
rales, juridicas, sociedades nacionales y extranjeras todas de
carécter privado. Las tasas se comprendian por la implantacién
e instalacion de postes, tendidos de redes y estructuras; ademas
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de la utilizacién u ocupacion del espacio aéreo municipal en el
Cantén Las Naves. Sus montos fluctuaban entre el 20% de la
RBU diario, los diez centavos de délar por radios de autoayu-
da y 1.50 délares para radio emisoras comerciales por concep-
to de uso de espacio aéreo, entre otras.

3. Inconstitucionalidad por la forma. En primer lugar, la CC se
pregunté por la competencia del GAD para dictar la ordenan-
za inmersa en el caso. ;Cumplié con el procedimiento constitu-
cional y legal para la creacién de ordenanzas? La CC estimé
que, en principio, el GAD Municipal del cantén Las Naves
cumplié con el procedimiento para la expediciéon de ordenan-
zas; es decir, si respet6 el tramite previsto por la Constitucion y
la ley para la formulacién de un acto legislativo propio de su
naturaleza. En consecuencia, y ya que la materia del analisis
formal versa sobre el cumplimiento de las formalidades exigi-
das para la creacién de una tasa municipal a través de ordenan-
za, como ordena la ley, la CC concluyé que en la especie no
existié inconstitucionalidad por la forma.

4. Inconstitucionalidad por el fondo. A continuacién, la CC
analiz6 la constitucionalidad por el fondo de la ordenanza, al
evaluar si las disposiciones contenidas en la misma contravi-
nieron lo dispuesto en el numeral 10 del articulo 261 de la
Constitucion respecto a la regulacion del espectro radioeléctri-
co y espacio aéreo. La Corte estimé que, si bien los GAD pose-
en la facultad de dictar normas regionales en busca del desarro-
llo de su circunscripcién territorial, estas deben enmarcarse
dentro de lo permitido por la Constitucién de la Reptblica,
sujetdndose al principio establecido en el articulo 226 ibidem, el
cual manifiesta que las instituciones del Estado, sus organis-
mos, dependencias, las servidoras o servidores ptblicos y las
personas que actiien en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas



« Debate Constitucional =2017- » 209

en la Constitucién y la ley, razén por la cual no pueden extrali-
mitar sus atribuciones en el desarrollo de sus funciones. En el
caso concreto, las actuaciones municipales se encontraban
reguladas por el COOTAD, que les atribuia la facultad de ejer-
cer el control sobre el uso y ocupacioén del suelo en el cantén y
de establecer, por ende, el pago de tasas y contribuciones en
relacién a su ocupacion.

5. Alcance del cobro de tasas municipales. A continuacién, la
CC consider6é que, si bien existen tasas dirigidas al uso del
espacio exclusivo controlado por los municipios, éstas se refie-
ren, en lo que respecta al espacio aéreo municipal, solo para
colocacién de estructuras, postes y tendido de redes y no para
su funcionamiento y que, en la ordenanza impugnada, se esta-
blecian tasas que gravaban, ademas de la utilizacién del suelo,
el subsuelo y el espacio aéreo para su construccién e instala-
cién, a su funcionamiento, puesto que se estd regulando utiliza-
cién de frecuencias, lo cual era competencia de ARCOTEL, que
regula el ambito de las telecomunicaciones a través de conce-
siones y permisos. En consecuencia, la Corte reiter6 el criterio
de que la competencia para la regulaciéon por utilizacién del
espacio aéreo corresponde al Estado central, por lo que lleg6 a
la conclusién de que en el proceso sub judice, la ordenanza
municipal que se analiza en el articulo 13, contravino el articu-
lo 261 numeral 10 de la Constitucién de la Reptiblica, por hacer-
se referencia expresa al “uso del espacio aéreo”.

6. Competencia para regulacién del subsuelo. En otro aspecto,
la CC también estimé que la competencia para la regulacién
por utilizacién del subsuelo le correspondia también, de forma
exclusiva, al Estado central, por tratarse de un tema de comu-
nicacion y telecomunicacién. En ese sentido, la ordenanza judi-
cial, al regular aspectos referentes al mismo, contravenia el arti-
culo 261 numeral 10 de la Constitucion de la Reptiblica. En este
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punto, la CC declaré la inconstitucionalidad reducida de la
frase “subsuelo y espacio aéreo” del articulo 18 numeral 5, asi
como de la frase “subsuelo” en los articulos 1 y 3 de la ordenan-
za emitida por el GAD Municipal de Las Naves.



TRABAJADORES Y SERVIDORES EN
FEDERACIONES DEPORTIVAS

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 005-16-SCN-CC, den-
tro del Caso No. 0182-13-CN, publicada en el R.O. No. 850 (S)
el 28 de septiembre del 2016, la Corte Constitucional del
Ecuador (CC) nego la consulta de norma planteada por el doc-
tor Diego Aguirre Guillén quien, en su calidad de secretario
relator del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
No. 3 con sede en Cuenca, remitié a la Corte Constitucional el
juicio contencioso administrativo No. 0692011 propuesto por
Jofree Chango Siguenza en contra de la Federacién Deportiva
del Azuay, luego de que mediante un auto la Judicatura indica-
da resolvié elevar una consulta de norma a fin de que se deter-
mine la constitucionalidad del articulo 15 de la Ley del
Deporte, Educacion Fisica y Recreacion, publicada en el suple-
mento del Registro Oficial No. 255 del 11 de agosto de 2010, por
considerar que se encontraba en contradiccién con el articulo
326 numeral 16 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador.

2. Origen de la consulta. El caso se origind con la presentacion
de un recurso de plena jurisdiccion o subjetivo ante el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 3 con sede en
Cuenca por parte del sefior Chango, en contra de un acto emi-
tido por la Federaciéon Deportiva del Azuay, por medio del cual
se le habia terminado su relacién laboral con el ente federativo.
El demandante habia sido, hasta ese momento, jefe de entrena-
dores en la disciplina de tae kwon do, cumpliendo un horario
de trabajo de lunes a viernes y los sdbados de ocho a once; y, en
determinadas circunstancias, en dias festivos o de descanso
obligatorio; celebrando seis contratos de servicios profesiona-
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les, el Gltimo en octubre de 2008 y luego uno de trabajo a plazo
por un afio, que concluia en marzo del 2010; sin embargo,
sigui6 trabajando hasta la fecha de la cesacién de funciones, ter-
minada de forma unilateral por parte de la entidad. El deman-
dante consider6 que la Federacién Deportiva del Azuay atenté
con lo ordenado en la Constituciéon de la Reptblica del
Ecuador, principalmente con lo dispuesto en el articulo 229
segundo inciso y la Ley Organica del Servicio Publico, por
cuanto la cesacién definitiva de funciones de un servidor publi-
co, se dard sélo en los casos expresamente sefialados en su arti-
culo 47, y en el caso de destitucion, luego del correspondiente
sumario administrativo. Y solicité que se declare la ilegalidad
y, por lo tanto, la nulidad del acto administrativo, el reintegro
de sus funciones, pago de remuneraciones y valores de los per-
juicios ocasionados.

3. Derecho al trabajo. La CC analiz6 el articulo 326 numeral 16
de la Constitucion sobre el derecho al trabajo, a la luz de con-
sulta del Tribunal Distrital que estimé que el articulo 15 de la
Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion, era contrario al
principio establecido en el articulo 326 numeral 16 de la
Constitucién de la Reptblica del Ecuador. El argumento prin-
cipal del Tribunal Distrital para presentar la consulta de norma
se fundament6 en que la competencia era prioritaria para emi-
tir una resolucién, porque siendo solemnidad sustancial, incu-
rrirfa en la determinacién de validez o no de la sentencia. El
articulo 15 de la Ley del Deporte establecia lo siguiente: “Las
organizaciones que contemple esta Ley son entidades de dere-
cho privado sin fines de lucro con finalidad social y ptblica, tie-
nen como proposito, la plena consecucion de los objetivos que
ésta contempla en los &mbitos de la planificacién, regulacion,
ejecuciéon y control de las actividades correspondientes, de
acuerdo con las politicas, planes y directrices que establezca el
Ministerio Sectorial. Las organizaciones deportivas no podran
realizar proselitismo ni perseguir fines politicos o religiosos. La
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afiliacion o retiro de sus miembros, sera libre y voluntaria cum-
pliendo con las normas que para el efecto determine el
Reglamento de esta Ley.” En este sentido, la CC observé que el
mismo determinaba por un lado la calidad de las organizacio-
nes deportivas y por otro establecia que eran entidades de dere-
cho privado, sujetas a las politicas, planes y directrices que
establezca el ministerio del ramo.

4. Objetivo de una consulta de norma. Segun la CC, una con-
sulta de norma tiene dos objetivos principales: uno objetivo, es
decir, garantizar la supremacia constitucional mediante la
interpretacion conforme o la invalidez de las normas que com-
ponen el ordenamiento juridico; y, uno subjetivo, que se refie-
re a la que tutela de las partes en un proceso judicial para evi-
tar una posible aplicacién de normas inconstitucionales.

5. Naturaleza de la consulta de norma. En este sentido, la CC
consideré que la pretension de que el méximo érgano constitu-
cional interprete la norma contenida en el articulo 15 de la Ley
del Deporte respecto al caso concreto, era propia de jueces ordi-
narios y no guardaba relacién con la naturaleza de la consulta
de norma. Al respecto, mencioné que la consulta no se enmar-
c6 dentro de la naturaleza de la consulta de norma, sino que
buscé una respuesta a si personas que trabajan en las institucio-
nes reguladas por la Ley del Deporte eran o no servidores
publicos. La Corte recordd, ademas, que en la sustanciacion de
los procesos laborales los jueces tienen que aplicar las disposi-
ciones juridicas pertinentes en atenciéon a los principios que
delinean la materia laboral, tomando en consideracion las dife-
rentes modalidades de trabajo reconocidas en la normativa, asi
como también los hechos que originan cada caso concreto. Y
que, bajo esa consideracion, se debe tener en cuenta que las
relaciones laborales generadas a partir de cada modalidad de
trabajo son diferentes y requieren de consideraciones que atien-
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dan a la naturaleza de cada una de ellas, sin establecer genera-
lizaciones que puedan restringir el ejercicio del derecho al tra-
bajo. Bajo este razonamiento, la CC determiné que el articulo
en mencioén no era contrario a la Constitucién y negé la consul-
ta de norma planteada.



DERECHO AL TRABAJO Y
SUPRESION DE PARTIDAS

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 123-16-SEP-CC, en el
caso No. 0940-12-EP, publicada en el R.O. 850 (3s) del 28 de sep-
tiembre de 2016, la Corte Constitucional (CC) acepté una
Accién Extraordinaria de Proteccién (AEP), propuesta por el
Ministro de Relaciones Laborales —hoy Ministerio de Trabajo-,
en contra de la sentencia de 27 de junio de 2011 a las 15h11,
dictada por la Sala Segunda de lo Civil y Mercantil de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas, dentro de la accién de pro-
teccion No. 798-2010. Se acept6 la AEP por haberse vulnerado
el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, al debido
proceso, en la garantia de la motivacién y el derecho a la segu-
ridad juridica.

2. Argumentos del accionante. El accionante indicé que la Sra.
Luisa Rodriguez, presenté una accién de proteccién en contra
del Ministerio de Relaciones Laborales por haber sido separada
de la Institucién vulnerando su derecho al trabajo y a la garan-
tia de la estabilidad laboral, sin habérsele seguido un sumario,
ni habérsele notificado o citado oportunamente. Mediante sen-
tencia de 28 de octubre de 2010, el Juez quinto de Trabajo del
Guayas acept6 la accion de proteccion y ordend el reintegro de
la trabajadora. El hoy accionante apel6 de dicha sentencia, en
donde la Sala Segunda de lo Civil y Mercantil de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas, en sentencia de 27 de junio de
2011, confirmé el fallo, que es materia de esta AEP. Sostuvo
que se “pretende por la via constitucional de una Accion de
Proteccion resolver un hecho generado a través de un acto administra-
tivo de mera legalidad como lo es el de supresion de puestos”
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3. Elementos de la tutela judicial efectiva. Para la CC la tutela
judicial efectiva tiene 3 momentos, que son: “... el primero, rela-
cionado con el acceso a la justicia; el segundo, con el desarrollo del
proceso que deberd desarrollarse en un tiempo razonable y ante un
juez imparcial [debida diligencial, y el tercero que tiene relacion con
la ejecucion de la sentencia”.

4. Acceso a la justicia. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos sefal6 que el acceso justicia “... consiste en que los
organos que administran justicia dentro de los Estados parte, no pon-
gan trabas a las personas que acuden a los jueces o tribunales en biis-
queda de que sus derechos sean determinados o protegidos.” De igual
forma, manifiesta que cualquier ... norma o medida del orden
interno que imponga costos o dificulte de cualquier otra manera el
acceso de los individuos a los tribunales, y que no esté justificada por
las razonables necesidades de la propia administracion de justicia,
debe entenderse contraria al articulo 8.1 de la Convencion”, de tal
manera en el caso concreto la CC indicé que el Ministerio de
Relaciones Laborales pudo acceder al 6rgano de justicia consti-
tucional tanto en primera instancia como en la apelacién, por lo
que no se ha vulnerado esta vertiente de la tutela.

5. Debida diligencia judicial. Este pardmetro de la tutela para
la CC comprende las “... condiciones que deben cumplirse para ase-
gurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones
estdn bajo consideracion judicial”. Por lo tanto, para la CC no
basta solo con acceder a la justicia, sino que se deben observar
los medios procesales establecidos por la normativa, y ese
deber es de quienes administran justicia. En el caso concreto los
jueces se alejaron del objeto de la Accién de Proteccién y cons-
truyeron sus argumentos sobre el andlisis de indebida aplica-
cién e inobservancia de normas infraconstitucionales, por lo
que la CC concluy6 que se realizé un analisis legal y no consti-
tucional, y, por lo tanto, los jueces que resolvieron la apelacién,
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no actuaron de manera diligente. De esta manera la CC deter-
miné que se vulneré el derecho a la tutela judicial efectiva en
dos de sus momentos.

6. Yuxtaposicion de justicia. La CC respecto a la yuxtaposi-
cién de la justicia constitucional y la ordinaria ha manifesta-
do: “... Las garantias jurisdiccionales son mal utilizadas cuando se
desechan acciones de raigambre constitucional argumentando que
son cuestiones de legalidad, asi como a asuntos de legalidad se le
yuxtapone la justicia constitucional a la justicia ordinaria”.

7. Decision contradictoria e ilégica. En lo que a este derecho
respecta la CC realiza el conocido test de motivacion. En el pre-
sente caso, al existir normativa acorde a la naturaleza del pro-
ceso en la sentencia, con normas constitucionales e infraconsti-
tucionales en materia laboral, se cumple con la razonabilidad;
en lo que implica la 16gica, la CC indic6 que la Sala de la Corte
Provincial del Guayas tuvo contradicciones en su decision, al
indicar que no se le dio derecho a la defensa a la Sra. Rodriguez
ya que no se le hizo conocer de la supresién de partida, y al sos-
tener que un informe previo del Ministerio carecia de motiva-
cién. Esto es ilégico ya que la supresion tendria su origen y fun-
damento en el mencionado informe. Ademads, resalté la CC que
la Sala “ha confundido el proceso de supresion de partidas, con el pro-
ceso de sumario administrativo, siendo estas dos instituciones distin-
tas, con efectos juridicos diferentes. Sin embargo, la sala los equipara
y considera que al no haberse efectuado un sumario administrativo,
conforme lo determinan normas infraconstitucionales, se han vulne-
rado derechos de naturaleza constitucional.” Con lo sefialado, apli-
cando e interpretando de manera errénea la normativa infra-
constitucional, la sentencia carece de ldgica, y, finalmente, no
posee comprensibilidad, ya que confunde al auditorio univer-
sal por la errénea exposicion de conceptos de instituciones
administrativas distintas.
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8. Derecho al trabajo no es absoluto. La CC cit6 doctrina admi-
nistrativa e indicé que “... la supresion de puestos dentro de la
administracion piiblica constituye una facultad de auto organizacion
de la administracion piblica, que ya sea por razones técnicas, funcio-
nales y/o econdémicas le permite adaptar la estructura de sus organis-
mos y dependencias para asegurar la adecuada prestacion de sus ser-
vicios y cumplir con los fines encomendados por las disposiciones
constitucionales y legales.”, por lo tanto “... la supresion de puestos
dentro de la administracion piblica como tal, no atenta contra dere-
chos constitucionales puesto que el derecho al trabajo no es absoluto y
la propia Constitucion y la ley prevén de manera expresa, la forma y
el procedimiento para desvincular laboralmente del Estado a los servi-
dores piblicos”- sentencia N.° 016155EPCC, caso N.° 088511EP.-
Por ello, en el presente caso y entendiendo que la seguridad
juridica comprende la aplicacién de normas previas, conocidas
y vélidas, se ha vulnerado el referido derecho, al desnaturalizar
la garantia jurisdiccional y resolver temas de mera legalidad.






