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1. LEY DE OPORTUNIDADES. En 
el proyecto de Ley de Creación de 
Oportunidades, enviado por el Presi-
dente Lasso a la Asamblea con el 
carácter económico y urgente, se crea 
el impuesto al patrimonio tanto para 
personas naturales como para perso-
nas jurídicas. El único antecedente de 
un impuesto al patrimonio es el que se 
creó en el Gobierno del Presidente 
Correa con motivo del terremoto de 
Manabí. La tasa del impuesto se la fijó 
en 0,9% a patrimonios superiores a un 
millón de dólares. El impuesto se lo 
cobró por una sola vez.

2. IMPUESTO PATRIMONIAL A 
PERSONAS NATURALES. En el 
art.84 del proyecto de ley se dispone 
que las personas naturales paguen 
durante dos años, el 2022 y 2023, el 
impuesto patrimonial si el patrimonio 
superase los 500 mil Usd al 1 de enero 
del 2021. Dependiendo del patrimo-
nio la tasa correspondiente a la tarifa 
marginal comienza en 0,50% y termina 
en 1,50%, con pagos crecientes corres-
pondientes a la fracción básica, que 
van desde los 500 hasta los 9.500 Usd.

3. IMPUESTO PATRIMONIAL DE 
EMPRESAS. Según el art. 88 del 
proyecto, las personas jurídicas 
solamente pagarán una vez el impuesto 
patrimonial, esto es, el 2022,  bajo la 

condición de que el patrimonio 
supere 1 millón de dólares y las 
empresas hayan tenido ganancias y 
ventas mayores el 2021 frente al año 
2020. 

4. CUESTIONAMIENTOS. El 
primer reparo al impuesto patrimo-
nial es el de la discriminación en que 
se coloca a las personas naturales 
frente a las personas jurídicas. En 
segundo lugar, es un impuesto disfun-
cional que ha sido eliminado no sólo 
en los países europeos sino en comu-
nidades locales, como la de Madrid, 
luego de la pandemia del covid. En 
tercer lugar, en el caso de las personas 
naturales el impuesto castigará a las 
clases medias y productivas que, 
durante el 2020 y el 2021, fueron 
afectadas por la pandemia, con más 
gastos y menos ingresos, dejándoles, 
en muchos casos, sin liquidez. En 
quinto lugar, para el pago de los 
impuestos prediales se utilizarán 
recursos destinados a inversiones, 
antes que a gastos, disminuyéndose, 
consecuentemente, la inversión y el 
crecimiento. En sexto lugar, el 
impuesto patrimonial del proyecto de 
ley no afecta a los súper ricos, cuyos 
patrimonios están protegidos en 
figuras societarias extraterritoriales, 
sino a las clases medias y altas con 
patrimonios declarados en el SRI.

5. APOYOS. Para los funcionarios 
gubernamentales el impuesto 
patrimonial permitirá que el Estado 
recaude unos 1.400 millones Usd, 
por lo que se justifica desde una 
visión fiscalista. Otros dicen que 
permite corregir las distorsiones en el 
pago en el impuesto a la renta, por 
cuanto muchos contribuyentes con 
patrimonios altos no pagan el 
impuesto a la renta que les corres-
pondería. Por último, un sector 
sostiene que el impuesto patrimonial 
es legítimo porque está entre las 
recomendaciones del FMI.
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TRIBUTARIO

LEGALIDAD Y RESERVA DE LEY TRIBUTARIA
1. ANTECEDENTES. Con el dictamen No. 
2-21-OP/21, de 23 de junio del 2021, la CC 
resolvió la objeción total por razones de incons-
titucionalidad presentada por el Expresidente 
de la República, Lenín Moreno, respecto del 
Proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de 
Régimen Tributario Interno. La CC declara 
improcedente la objeción presidencial respecto 
de los artículos 1, 2, 3, 4 y 5 del proyecto de ley.

2. INICIATIVA LEGISLATIVA. El argumen-
to central de la objeción presidencial es que, a 
través del proyecto de ley, se cambió el sujeto 
activo del IVA, lo cual solamente se podía 
regular por iniciativa de la Función Ejecutiva. 
La CC, entonces, analiza lo que es la iniciativa 
legislativa. La CC menciona que la iniciativa 
legislativa “conlleva la capacidad para presentar 
un proyecto de ley para su tramitación en el 
órgano legislativo”. Acota, además, que la CRE, 
en el art. 134, establece quiénes tienen iniciativa 
legislativa. Entre los numerales, también se 
confiere a la ciudadanía la iniciativa de presen-
tar proyectos de ley, contando con un determi-
nado porcentaje de respaldo democrático. A 
esto, la CC lo denomina “iniciativa popular 
normativa”. La CC establece que “solamente 
podrá activarse un procedimiento legislativo 
que persiga la creación, modificación, exonera-
ción y supresión o extinción de impuestos, por 
medio de la iniciativa del presidente de la 
República”.

3. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. La CC 
relaciona la iniciativa legislativa con el principio 
de legalidad en materia tributaria y menciona 
que este principio se “refiere a que la creación, 
modificación o supresión de tributos debe ser 
efectuado a través de una ley”. Además, la CC 
cita una sentencia previa en la que se menciona 
que “el principio de legalidad, fundado en el 
postulado no taxation without representation 
(…) se interpreta en el sentido de la necesidad 
de contar con un acto legislativo para la existen-
cia de un determinado tributo, y por otra parte, 
la exclusividad otorgada al Poder Ejecutivo para 
el ejercicio de la iniciativa legislativa en dicha 
materia” (Sentencia No. 014-12-SIN-CC en el 
caso No. 0070-09-IN)

4. RESERVA DE LEY. Otro principio que la 
CC relaciona con la iniciativa legislativa es el de 
reserva de ley. La CC manifiesta que este

 principio “determina que todos los elementos 
del tributo estarán previstos en la ley”. Estos 
elementos, a los que se refiere la CC, están 
establecidos en el art. 4 del Código Tributario, 
y son: “el objeto imponible, los sujetos activo y 
pasivo, la cuantía del tributo o la forma de 
establecerla, las exenciones y deducciones; los 
reclamos, recursos y demás materias reserva-
das a la ley”. La CC, en una sentencia anterior, 
citada en el actual dictamen, manifestó que  “al 
poder legislativo le corresponde como parte 
de la aprobación de la norma, la configuración 
de los elementos básicos del tributo”, con lo 
que se cumpliría el principio de reserva de ley 
(Sentencia No. 014-12-SIN-CC en el caso No. 
0070-09-IN). Lo importante es la línea demar-
catoria que traza la CC entre el principio de 
legalidad y el principio de reserva de ley.

5. ANÁLISIS DEL CONTENIDO Y DECI-
SIÓN.  La CC analizó cada uno de los 
artículos del proyecto de ley para establecer si 
procede o no la objeción presidencial. El art. 1 
se refiere a la actuación de las entidades y 
organismos del sector público del Gobierno 
Central y Descentralizado, sus órganos 
desconcentrados y sus empresas públicas, 
universidades y escuelas politécnicas del país, 
como agentes de retención cuando recauden 
el IVA. La CC no verifica que se establezca, 
exonere o extinga el IVA u otro impuesto. 
Además, la CC puntualiza que este artículo 
aborda “un procedimiento operativo ya previs-
to legalmente”. El artículo 2 establece que si el 
agente de retención es alguna de las entidades 
y universidades detalladas, “retendrá el cien 
por ciento (100%) del IVA, cuyos valores no se 
depositarán en la cuenta del SRI”. El artículo 3 
establece ciertas reglas en relación al valor del 
IVA pagado “en la adquisición local e importa-
ción de bienes y demanda de servicios que han 
efectuado las entidades y universidades detalla-
das y que se encuentren pendientes de asigna-
ción”. El artículo 4 “regula la forma de asigna-
ción presupuestaria de los valores equivalentes 
al IVA pagado por las entidades y universida-
des detalladas”. El artículo 5 se refiere “a la 
temporalidad de las asignaciones y transferen-
cias que se debe realizar a los GADs  y la 
sanción a los funcionarios públicos que incum-
plan dicha obligación”. La CC determina que 
en ninguno de estos artículos se busca aumen-
tar el gasto público o modificar la  división 

político-administrativa y tampoco se observa que 
contemple la creación o modificación del objeto 
imponible, los sujetos activo y lpasivo, la cuantía 
o la forma de establecer el IVA, ni establecen 
exenciones o deducciones específicas. En 
consecuencia, la CC dictamina que en ninguno 
de los artículos procede la objeción presidencial 
por inconstitucionalidad  en concotdancia con los 
artículos 135 y 301 de la CRE.

6. FORTALECIMIENTO DE LA DESCEN-
TRALIZACIÓN. El juez constitucional Ramiro 
Ávila emitió su voto concurrente, integrando el 
criterio del fortalecimiento de la descentraliza-
ción. El juez manifiesta que “las normas objeta-
das tienen la virtud de simplificar un procedi-
miento administrativo engorroso, evitar una 
dilación innecesaria para devolver montos que 
pertenecen a ciertas entidades, dar liquidez que 
no suelen tener los GAD, empresas públicas y 
universidades, y garantizar la eficiencia en la 
recuadación. Además, expresa que los “montos 
que recibe el Estado, tarde o temprano, los tiene 
que devolver a los agentes correspondientes de 
retención”, por lo que la norma objetada no 
afecta al gasto público ni a la distribución de la 
riqueza nacional. El juez concluye puntualizando 
que “la forma cómo se administraban los 
recursos provenientes de la recuadación del IVA 
fortalecían sin justificación alguna la centraliza-
ción de los recursos” y obligaba a que las institu-
ciones y universidades detalladas “tengan que 
invertir tiempo y recursos para recuperar lo que 
les correspondía. En suma, la ley objetada 
promueve menos burocracia y más eficiencia 
recaudatoria”.

7. VOTO SALVADO.  Los jueces constitucio-
nales Karla Andrade, Daniela Salazar Marín y Alí 
Lozada Prado emitieron su voto salvado, respec-
to de la decisión de mayoría, argumentando que 
se modifica uno de los elementos del IVA. Los 
jueces manifiestan que los artículos “alteran el 
régimen de los sujetos pasivos de este impuesto, 
diferenciándolo del previsto en el Código Tribu-
tario. Esto, por cuanto la modificación del rol 
que tienen los agentes de retención varía la 
configuración misma del tributo y, por ende, del 
tributo mismo, al permitirles mantener los 
valores retenidos de IVA. Correlativamente, la 
reforma modifica el régimen del sujeto activo del 
IVA al impedir su acceso a los valores retenidos”.



OCTUBRE 2021INFORMATIVO No. 59

1. ANTECEDENTES. Mediante la 
sentencia No. 5-20-RC/21, la CC se 
pronunció sobre la constitucionali-
dad de una propuesta de reforma 
constitucional, mediante una asam-
blea constituyente “de plenos pode-
res”, presentada por Jorge Moreno 
Ordóñez. La propuesta de consulta 
popular para convocar a la asamblea 
constituyente contiene, en su parte 
resolutiva, la siguiente pregunta: 
“¿Aprueba usted que se convoque e 
instale una Asamblea Constituyente, 
de plenos poderes, de conformidad 
con el Estatuto Electoral que se 
adjunta, para que se transforme el 
marco institucional del Estado y se 
elabore una nueva Constitución de la 
República?”.

2. MECANISMOS DE MODIFI-
CACIÓN CONSTITUCIONAL. 
La CC establece tres mecanismos de 
modificación constitucional. El 
primero, la “enmienda constitucio-
nal que respeta el espíritu del consti-
tuyente al proponer cambios no 
significativos al texto constitucional”. 
”. El segundo, “la reforma parcial 
que se caracteriza por efectuar modi-
ficaciones a la estructura de la Cons-
titución o al carácter o elementos 
constitutivos del Estado, pero sin 
conllevar restricciones a los derechos 
y garantías”. El tercero, “la asamblea 
constituyente, concebido como el 
más riguroso de los mecanismos de 
modificación de la Constitución”. 
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CONSTITUCIONALIDAD DE LA ASAMBLEA
CONSTITUYENTE DE PLENOS PODERES

3. ASAMBLEA CONSTITUYEN-
TE DE PLENOS PODERES. La 
CC puntualiza que la frase “de 
plenos poderes” implica “poderes 
ilimitados, extraordinarios, incondi-
cionados (…) Los plenos poderes 
implican el desconocimiento de 
límites”. La CC define que “la refor-
ma a la Constitución, de acuerdo con 
los mecanismos previstos en su 
texto, no permite que un órgano, 
como la asamblea constituyente, 
pueda ejercer competencias propias 
de los órganos que ejercen el poder 
constituido (…) la concentración de 
poder en un solo órgano propiciaría 
que el órgano sea juez y parte, e 
impediría la actuación de los órganos 
de control constituidos”. Por lo 
tanto, la CC concluye que “un 
órgano con plenos poderes es 
incompatible con el principio repu-
blicano de la división de poderes y 
con una democracia constitucional 
(…) La concentración del poder en 
este sentido propicia el autoritarismo 
y la arbitrariedad”. Así, la CC mani-
fiesta que “la convocatoria a una 
asamblea constituyente de plenos 
poderes para reformar la Constitu-
ción no está prevista en el mecanis-
mo de modificación constitucional 
regulado por el artículo 444 de la 
Constitución”. La CC, en su 
decisión, dictamina que la propuesta 
no es apta para reformar o modificar 
la Constitución.

4. VOTO CONCURRENTE. La 
jueza Carmen Corral Ponce emitió 
su voto concurrente respecto de la 
sentencia 5-20-RC/21. La jueza 
diferencia el concepto de poder 
constituyente originario fundacional 
(cuando se funda un Estado) y el 
poder constituyente originario trans-
formador (cuando se cambia una 
Constitución por otra). También 
expresa que una Asamblea Constitu-
yente no puede ser “omnicompeten-
te, asumiendo todas las potestades 
públicas, ya que podría ocasionarse 
potenciales transgresiones al orden 
constituido; no obstante, aquello no 
deriva en el desconocimiento de la 
calidad del poder constituyente origi-
nario transformador que el pueblo 
ejerce por intermedio de la Asam-
blea Constituyente”. La jueza deter-
mina que el cambio constitucional 
cuenta con un “carácter plenipoten-
ciario”, sin que ello implique que la 
Asamblea Constituyente “pueda 
asumir potestades omnicompetentes 
del poder constituido” y que el carác-
ter plenipotenciario exige al peticio-
nario “exponer con precisión las 
razones que sustentan dicha instaura-
ción”. Para concluir, la jueza aclara 
que “el rechazo procedía porque el 
peticionario incumple con la justifica-
ción del ejercicio del poder constitu-
yente originario transformador, ya 
que el carácter plenipotenciario del 
cambio constitucional, debidamente 
entendido le es propio”.
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1. ANTECEDENTES.  La CC emitió la sentencia No. 
34-17-IN/21, con fecha 21 de julio del 2021, en la que analizó la 
constitucionalidad del artículo 77 de la Ley de Hidrocarburos a 
la luz del principio de legalidad en materia sancionatoria y las 
garantías de reserva legal, tipicidad y el derecho a la seguridad 
jurídica. La CC determinó que la norma es inconstitucional al 
contener una remisión en blanco a los reglamentos para la 
determinación de las infracciones y por no cumplir el mínimo 
grado de precisión tipificante. El artículo impugnado se refería a 
“la infracción de la Ley y/o de los reglamentos que no produz-
can efectos de caducidad” sin especificar los reglamentos a los 
que se refería.

2. ELEMENTOS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD. La 
CC se refiere a este principio, así: “El principio de legalidad 
sancionatoria constituye un límite transversal al poder punitivo 
del Estado, con independencia de si se trata de un asunto de 
materia penal, administrativa o de cualquier otra índole, cuyo 
objetivo es tutelar a las personas a través de una doble garantía”. 
La CC, al mencionar la doble garantía, se refiere a la concurren-
cia de dos elementos que conforman el principio de legalidad: 
la reserva de ley y el principio o mandato de tipicidad.

3. RESERVA DE LEY. La CC establece que la reserva de ley 
“es de carácter formal y constituye una garantía relacionada al 
rango necesario que deben tener las normas que tipifican y 
sancionan infracciones”. Además, la CC reconoce la reserva de 
ley implica “que ciertas materias sean establecidas por la Asam-
blea Nacional como órgano legislativo constitucionalmente 
previsto y democráticamente elegido”. Esto, para garantizar que 
las regulaciones y limitaciones a la esfera de libertad de las 
personas sean adoptadas por el legislador, a través de un proce-
so legisltativo y de deliberación pública y no por otros órganos 
con potestad normativa. Sin embargo, la CC expresa que, 
dentro del derecho administrativo sancionador, la colaboración 
reglamentaria no implica una excepción a la reserva de ley, sino 
que permite “concretizar la legalidad material”. No obstante, la 
colaboración reglamentaria debe respetar ciertos límites consti-
tucionales. La CC determina que la reserva de ley exige al 
legislador que, en materia de infracciones y sanciones adminis-
trativas, “delimite sus elementos esenciales o el núcleo básico 
calificado como ilícito”, de tal manera que la ley no contenga 
una simple y expresa habilitación a la potestad reglamentaria. 
Por ende, el reglamento debe “colaborar concretando el conte-
nido establecido en la ley y no suplantar su actividad tipificado-

ra”. La CC concluye que, en el caso concreto, la ley no delimita 
el núcleo básico y los elementos esenciales de las infracciones, 
por lo que permite la creación discrecional “ex novo” de 
cualquier infracción administrativa sin ningún límite y sin la 
legitimidad democrática que el debate legislativo impregna 
sobre la ley. La CC, entonces, considera que la remisión del 
artículo 77 en blanco a los reglamentos es incompatible con la 
reserva de ley establecida por los artículos 132, numeral 2 y 76, 
numeral 3 de la CRE.

4. PRINCIPIO DE TIPICIDAD. La CC reconoce que la tipici-
dad en el derecho administrativo sancionador no tiene el mismo 
alcance que en el derecho penal. En el caso del derecho admi-
nistrativo sancionador, la descripción de los actos debe ser, por 
criterio de economía y técnica legislativa, menos rígida. De ahí 
que “la sola circunstancia de que una infracción administrativa 
no se encuentre completamente tipificada en la misma norma, 
no es por sí misma contraria al mandato de tipicidad”. Los 
elementos mínimos que, según la CC, deben tener las infraccio-
nes administrativas son “la gravedad de la falta, la determinación 
clara de la sanción, la identificación de los sujetos activos de la 
infracción, el grado de culpabilidad y el debido proceso discipli-
nario”. Además, también el tipo “debe cumplir el requisito de 
suficiencia mediante la mínima descripción de sus elementos 
esenciales”. En la norma impugnada, la CC considera que 
adolece de una “notoria amplitud y vaguedad” que permite una 
interpretación discrecional y extensiva “en perjuicio de los 
derechos y libertades”, por lo que “incumple las exigencias 
mínimas del principio de tipicidad en el derecho administrativo 
sancionador, atentando contra el artículo 76 numeral 3 de la 
CRE”. La CC también establece que la predeterminación 
normativa sancionatoria es contraria al derecho a la seguridad 
jurídica por “impedir que los administrados puedan tener certe-
za y previsibilidad” respecto de la infracción. La CC expresa que 
“no existiría seguridad jurídica su la descripción de lo sanciona-
ble no permitiese un grado de certeza suficiente a los ciudada-
nos (lex certa)”.

5. DECISIÓN. La CC decide declarar la inconstitucionalidad 
del artículo 77 de la ley de Hidrocarburos en la frase “y/o de los 
reglamentos” y establece que la frase “y/o la infracción de la 
Ley” es constitucional, siempre cuando se interprete “como una 
tipificación indirecta, exclusivamente, de aquellas infracciones 
que no produzcan efectos de caducidad y que se encuentran 
contenidas en la Ley de Hidrocarburos”.
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 1. ANTECEDENTES.  En el R.O. No. 863 (2s), de 17 de octubre 
de 2016, se publicó la Ley Orgánica que Regula a las Compañías 
que Financien Servicios de Atención Integral de Salud Prepagada y 
a las de Seguros que Oferten Cobertura de Seguros de Atención 
Médica (en adelante, “Ley impugnada”). Los representantes legales 
de MEDIECUADOR- HUMANA S.A., ECUASANITAS S.A., 
Colegios de Abogados de Pichincha y otros interesados, presenta-
ron una acción pública de inconstitucionalidad por la forma y el 
fondo. La CC, declaró la inconstitucionalidad parcial de la acción 
pública en su sentencia No. 75-16-IN/21 y acumulados. 

2. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD POR LA 
FORMA DE LA LEY IMPUGNADA. Los accionantes señalaron 
que se agregó una disposición en la ley impugnada, la Disposición 
General Octava, que no se encontraba en el informe para segundo 
debate. La CC constató que sí existieron dos debates y que no se 
encontraron vicios de inconstitucionalidad por la forma. 
 
3. FINANCIAMIENTO DE LAS INSTITUCIONES ESTATA-
LES DE SALUD Y EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL. 
En el segundo inciso de la Disposición General Quinta de la 
norma impugnada se señala que, en el caso de prestar una atención 
o servicio en una institución privada, siempre y cuando se haya 
hecho la respectiva derivación, las compañías que financian dichos 
servicios deberán cancelar al establecimiento privado o reembolsar 
a la institución de la red pública de salud. La CC verificó, en conse-
cuencia, que el financiamiento, en la ley, para las instituciones 
prepagadas, es opuesto a lo que menciona el art. 366 de la CRE, ya 
que son ingresos no permanentes. Adicionalmente en diferentes 
órganos jurídicos nacionales e internacionales, se señala que el 
sistema de seguridad social es un derecho que protegerá a las 
personas de diferentes tipos de contingencia de salud, éste será 
público y universal, argumentando que, “la sostenibilidad, la solida-
ridad, y la eficiencia” (…), son criterios de administración esencia-
les, para que se pueda acceder a la prestación de salud, así sean 
económicas. Se debe tomar en cuenta que las diferentes prestacio-
nes derivadas de la seguridad social son financiadas con los aportes 
realizados por los trabajadores y empleadores y no con las primas 
pagadas por los afiliados de los seguros privados. La Corte es 
enfática al mencionar que, “las compañías que financian servicios 
de atención integral de salud prepagada o de seguros de asistencia 
médica sean de orden público, por su íntima relación con el 
derecho a la salud y otros derechos afines” (…). 

4. PRICIPIO DE GRATUIDAD Y DERECHO DE DESARO-
LLAR ACTIVIDADES ECONÓMICAS.  En la ley que se 
impugna, referente a la Disposición General Quinta, dice que las 
compañías que financian los diferentes servicios  de  atención inte-
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 gral prepagada o seguros de asistencia médica “deberán cancelar o 
reembolsar a la institución de la Red Pública Integral de Salud, los 
montos o valores que por atenciones médicas en sus unidades se 
hayan efectuado a personas que también sean titulares y/o benefi-
ciarios de seguro privado de salud y/o medicina prepagada”(…) en 
este caso se  viola el principio de gratuidad, puesto que, cobran por 
servicios médicos que son totalmente gratuitos, razón por la cual, la 
CC, declaró la inconstitucionalidad de dicha disposición, ya que  se 
transgreden los  preceptos reconocidos en la CRE. El cálculo de 
riesgo de las empresas que brindan servicios de atención integral de 
salud prepagada, también está dentro de la normativa impugnada. 
En esta situación los accionantes mencionan que se está vulneran-
do el derecho a desarrollar, con libertad, actividades económicas. 
En este caso la CC, da a conocer que el derecho a desarrollar activi-
dades económicas es limitado y tienen que ser reguladas por los 
organismos técnicos y especializados, ya que prestan seguridad de 
asistencia médica, por ende, no se vulnera dicho derecho. 

5. VELO SOCIETARIO. En el art. 55 de la ley impugnada, 
referente a la responsabilidad solidaria, se menciona que los 
propietarios, administradores o los representantes legales de las 
diferentes compañías que financien servicios de atención prepaga-
da o la cobertura de seguros médicos “serán solidariamente 
responsables del pago de las multas por faltas administrativas.” (…) 
En este caso, la CC indica que para poder verificar aquellas circuns-
tancias que menciona la ley impugnada, se debe realizar la acción 
de develamiento societario, es decir que por medio de la sentencia 
o decisión ejecutoriada se reconozca la atribución de responsabili-
dad solidaria, y así poder dictar las sanciones correspondientes.  En 
efecto la CC concluyó, invocando la sentencia No. 22-13-IN/20 
que: “la atribución de responsabilidad solidaria a la que se refiere 
la norma in examine, será constitucional siempre y cuando le 
preceda una sentencia o decisión ejecutoriada emitida dentro de 
una acción de develamiento societario o dentro de un proceso 
jurisdiccional alternativo que permita corregir el abuso del derecho 
en el uso de la personalidad jurídica.” (…)

6. DECISIÓN. La Corte Constitucional aceptó parcialmente la 
acción pública de inconstitucionalidad en contra de las Disposicio-
nes Generales Cuarta, Quinta y de los arts. 53.1 y 53.3. Del mismo 
modo la CC, declaró la constitucionalidad condicionada del art. 
55, siempre y cuando se interprete de la siguiente manera: que a las 
personas que son propietarias, administradores o representantes 
legales de las compañías que financien servicios de atención o 
cobertura de seguros de atención médica, a quienes se les “imputa 
la responsabilidad solidaria hayan sido parte de la acción de levan-
tamiento del velo societario” (…), con el fin de corregir el abuso del 
derecho en el uso de la personalidad jurídica. 
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1. ANTECEDENTES. El Pleno de la 
Corte Constitucional, el 18 de agosto de 
2021, emitió la Sentencia No. 8-20-CN/21,  
en la que se resuelve la consulta de constitu-
cionalidad del art. 536 del Código Orgánico 
Integral Penal, referente a la frase “no cabe 
la sustitución en las infracciones sanciona-
das con pena privativa de libertad superior a 
cinco años”, remitida por la Unidad Judicial 
Penal con competencia en infracciones 
flagrantes con sede en la parroquia Mariscal 
Sucre del D.M de Quito, dentro de la causa 
No. 17282-2020-00210. El proceso que 
generó la consulta se refiere al pedido de 
sustitución de privación de libertad, por tres 
procesados por el delito de robo, sanciona-
dos con la medida cautelar de prisión 
preventiva de libertad. A pesar de que, en la 
audiencia de evaluación y preparatoria de 
juicio, la Unidad Judicial dictó auto de 
sobreseimiento a favor de los procesados, 
revocó las medidas cautelares y dispuso la 
inmediata libertad, justificando que no se 
encontró elementos suficientes que proba-
ran que son autores o cómplices de la 
infracción. La decisión fue apelada.  La 
Corte Provincial de Justicia de Pichincha 
confirmó en todas sus partes el auto de 
sobreseimiento. 

2. EXCEPCIONALIDAD, PROPOR-
CIONALIDAD, NECESIDAD Y 
PASADO JUDICIAL. Para atender la 
consulta sobre la sustitución de la prisión 
preventiva de libertad cuando la pena del 
delito sea superior a los 5 años, se procedió 
a un análisis normativo, jurisprudencial y de 
principios. Para la aplicación de la medida 
cautelar (prisión preventiva de libertad), se 
deben estudiar tres principios muy esencia-
les: excepcionalidad, proporcionalidad y 
necesidad. En la primera se ha mencionado 
que “la medida de prisión preventiva debe 
ser la opción, más no la regla general” (…). 
La segunda, , un análisis de la diferencia de 
la sanción que se la dictó a una persona que 
podría ser inocente (procesado), o a una 

PENAL

SUSTITUCIÓN DE PRISIÓN PREVENTIVA 
EN PENAS SUPERIORES A CINCO AÑOS 

persona que se le comprobó la acción y se 
le dictó una sentencia (condenado). 
Finalmente, la tercera, al dictar la prisión 
preventiva de libertad, se debe analizar si es 
realmente necesaria para la realización de la 
investigación, en la cual el procesado no 
evada la medida. Es importante cumplir 
con los derechos fundamentales de los 
procesados. La reincidencia, no debe ser 
señalada como discriminación, puesto que, 
en el art. 11.2 de la CRE, no menciona que 
las personas no podrán ser discriminadas 
por su pasado judicial, por lo que no se 
debe tener presente en el momento de 
dictar una medida cautelar. 

3. CONSIDERACIONES Y FUNDA-
MENTOS CONSTITUCIONALES 
SOBRE LA IMPOSIBILIDAD DE LA 
SUSTITUCIÓN DE LA PRISIÓN 
PREVENTIVA. Los procesos se deben 
desarrollar cumpliendo las garantías, con el 
fin de cumplir con la Tutela Judicial Efecti-
va. En la normativa se ha tipificado las 
medidas cautelares con el fin de contar con 
la presencia del procesado. Las medidas 
pueden ir cambiando según el estado que 
se encuentran, incluso pueden ser solicita-
das por las partes siempre y cuando se 
justifique que se ha encontrado nuevos 
hechos que pueden cambiar la dirección 
del proceso. Si bien es cierto que la prisión 
preventiva es una medida eficaz, en la que 
se puede contar con la presencia del proce-
sado para realizar las respectivas investiga-
ciones, la CC ha mencionado que hay una 
tensión entre la salvaguarda de la eficacia 
del proceso y los derechos del procesado. 
Ante la medida de prisión preventiva existe 
diferente normativa nacional e internacio-
nal, según lo cual la medida es considerada 
como último recurso, con el fin de garanti-
zar el derecho a la libertad. . La CC, ha 
hecho recurrido al Tribunal Constitucional 
de España, para que quede claro “que la 
incidencia del paso del tiempo en la prisión 
preventiva exige que se posibilite su revisión   

en todo momento” (…). Es decir, cuando 
las partes presenten sus respectivas solicitu-
des, estas deben ser atendidas, analizadas y 
motivadas. Por otro lado, la CC, ha 
manifestado que, si bien es cierto que la 
Asamblea Nacional cuenta con la libertad 
para configurar reglas, “debe respetar el 
marco constitucional y los derechos de las 
personas” (…). En otras palabras, no debe 
existir disposiciones que tengan inconve-
nientes para el estudio de sustitución de 
medidas. 

4. DECISIÓN.  El Pleno de la Corte Cons-
titucional declaró la inconstitucionalidad de 
la frase contenida en el inciso primero del 
artículo 536 del COIP que establece: “en 
las infracciones sancionadas con pena 
privativa de libertad superior a cinco años, 
ni”, puesto que, es contraria al art. 66.14 y 
77.1 de la CRE.

5. VOTO CONCURRENTE. El juez 
(Ramiro Ávila Santamaría), emitió un voto 
concurrente, con el que destaca la impor-
tancia de la sentencia e incluye razones en 
el cual se verifica la importancia de ésta. 
Realiza una reflexión sobre el estado actual 
de las diferentes cárceles del Ecuador, una 
situación crítica, puesto que los PPL se 
encuentran sometidos a un ambiente 
violento y no se cuenta con servicios 
básicos. Ante las situaciones que atraviesan 
las cárceles, se abre una ventana en la que se 
puede evitar ir a la cárcel. En muchos casos 
se priva de la libertad a procesados, que 
todavía no tienen una sentencia ejecutoria-
da, vulnerándose el derecho de inocencia, 
el cual se encuentra reconocido en la Cons-
titución. Es por ello que muchas personas 
detenidas optan por huir.   Para finalizar. el 
Juez se refiere al caso de la reincidencia y 
menciona que es un claro ejemplo que, en 
las cárceles del Ecuador, hay un evidente 
fracaso del sistema penitenciario. 
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1. ANTECEDENTES. La CC, con sentencia No. 
105-10-JP/21, estableció, como regla jurisprudencial con 
efectos erga omnes, que no procede el embargo ni la reten-
ción de las pensiones jubilares en un proceso coactivo por 
prohibición expresa del art. 371 de la CRE, excepto cuando 
el valor cuyo pago se persigue provenga de una obligación 
con el IESS o el BIESS. Y en este caso, siempre que en el 
proceso coactivo se pruebe que el deudor puede satisfacer 
sus necesidades básicas, dado que, de lo contrario, debe 
pagar con la suscripción de un convenido de facilidades de 
pago. El hecho se originó en la acción de protección presen-
tada el 2009 por un jubilado, cuya pensión jubilar fue embar-
gada y retenida por el juez de coactiva del IESS por obliga-
ciones patronales pendientes. A este caso se acumularon las 
acciones de protección de otros jubilados en contra de CNT, 
por deudas de servicio telefónico, y de otros jubilados con 
discapacidad o enfermedades catastróficas.

2. EL PROCESO COACTIVO. En el art.18 de la Constitu-
ción de 1967 apareció la coactiva en favor del Fisco y de la 
Caja Nacional del Seguro Social, con rango constitucional. 
Fue regulada en el art. 941 del CPC. Actualmente, el art. 226 
de la Constitución regula la ejecución forzosa de actos admi-
nistrativos, en ejercicio de la potestad coactiva y de ejecución 
por parte de la administración. Las normas generales del 
procedimiento coactivo están en el COA, pero la regulación 
concreta del procedimiento esta en leyes especiales y en 
reglamentos de cada institución del Estado. Para la CC, la 
potestad coactiva es una manifestación de la auto-tutela 
administrativa de naturaleza ejecutiva y no declarativa, por lo 
que no se encuentra diseñada para determinar responsabili-
dades ni acreencias sino, simplemente, para el cobro de 
créditos previamente declarados, como se señaló en la 
sentencia 22-13-IN/20. Si bien el procedimiento coactivo 
tiene el mismo fin, existen diferencias dependiendo de la 
naturaleza de la obligación, pues, unas obligaciones son 
tributarias, y existen otras, como las del IESS, no lo son.

3. ADULTOS MAYORES Y PERSONAS CON DISCAPA-
CIDAD. El hecho de que un jubilado sea adulto mayor y 
tenga una discapacidad, le otorga una doble condición de 
vulnerabilidad, por lo que debe recibir atención prioritaria. 
Por ello, las mismas autoridades de coactiva podrían aplicar 
directamente la constitución, garantizando y precautelando 
el derecho constitucional de la vida digna de los coactivados.

4. ALCANCE DEL ART. 371 DE LA CONSTITUCION. 
Prohíbe el art.371 que puedan embargarse, retenerse, o 

cederse las prestaciones del Seguro Social, salvo los casos de 
alimentos o de obligaciones contraídas a favor de la institu-
ción aseguradora. Las acciones de protección analizadas se 
refieren a dos tipos de obligaciones diversas por sus acreedo-
res: a) obligaciones frente a diversas instituciones del Estado 
que prestan servicios básicos u otorgan créditos y b) obliga-
ciones frente al IESS Y BIESS. Dice la CC que el patrimonio 
es la prenda general de los acreedores cuando un apersona 
adquiere una obligacion de pago o una deuda. El embargo de 
dinero y valores tiene fundamento constitucional y legal. En 
todo caso, su decreto y ejecución por parte de jueces de 
coactivas debe respetar los derechos fundamentales. No 
procede el embargo ni la retención de pensiones jubilares 
para las obligaciones que se originan en deudas bancarias y 
comerciales, según el art.371 de la Constitución. En cambio, 
sí cabe la retención o el embargo  por obligaciones en las 
cuales el acreedor directo es el IESS o el BIESS, dado que 
el mismo art.371 establece la excepción en el caso de la 
institución aseguradora. De acuerdo con el art.16 de la Ley 
de Seguridad Social las obligaciones con el IESS, que se 
concretan con el pago de préstamos hipotecarios, quirografa-
rios y obligaciones patronales, se utilizan para la capitaliza-
ción del fondo de pensiones. Dice la CC que la excepción 
del art.371 de la CRE procede únicamente cuando la deuda 
se haya originado en virtud de las prestaciones o créditos 
generados por las actividades de la entidad como asegurado-
ra. 

5. PRESTAMOS Y MORA PATRONAL. Los préstamos 
hipotecarios o quirografarios se pueden cubrir cuando se 
hace efectivo el seguro de desgravamen, que debe ser contra-
tado al ser concedido el crédito. Y se hace efectivo cuando 
fallece el deudor o cuando ocurre una discapacidad supervi-
niente superior al 50% o una enfermedad catastrófica. En el 
caso de mora patronal se requerirá previamente la declara-
ción judicial de insolvencia del deudor y sus garantes para 
que se pueda  proceder a retener la respectiva pensión 
jubilar. Las deudas de obligaciones patronales impiden que 
los trabajadores tengan acceso a la seguridad social, por lo 
que es imperioso que se cancele.
 
6. EFECTOS FUTUROS. La jurisprudencia vinculante de la 
CC tiene efectos hacia lo futuro sin modificar las decisiones 
adoptadas en las acciones de protección que dieron origen a 
la sentencia constitucional. Se dispuso, además de la regla 
general jurisprudencial sobre el embargo y retenciones de 
pensiones jubilares, que el IESS y el BIESS adecuen sus 
reglamentos internos instructivos para dar cumplimiento a la 
regla jurisprudencial.
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1. ANTECEDENTES. Con el Dictamen No. 
5-21-TI/21, de 30 de junio del 2021, la CC se 
pronunció sobre la necesidad de aprobación 
legislativa del “Convenio sobre arreglo de 
diferencias relativas a inversiones entre 
Estados y Nacionales de otros estados” 
(Convenio del CIADI). La CC dictaminó que 
el Convenio del CIADI no se encuentra 
incurso en los supuestos contenidos en el 
artículo 419 de la CRE, por lo que no requiere 
aprobación legislativa ni dictamen previo y 
vinculante de constitucionalidad.

2. OBJETO V. EFECTOS DEL TRATA-
DO. La CC, al analizar si el Convenio del 
CIADI incurre en la causal del numeral 6 del 
artículo 419 de la CRE, esto es: “Comprome-
tan al país en acuerdos de integración y de 
comercio”, manifiesta que el “Convenio no 
tiene cláusulas en las que se generen obligacio-
nes, compromisos o disposición alguna 
destinada a regular el comercio entre los 
Estados signatarios o miembros ni tampoco se 
observan disposiciones que sometan a dichos 
Estados a un proceso de integración económi-
ca”. No obstante, la CC señala que en el 
Preámbulo del Convenio, los Estados 
consideraron la “necesidad de la cooperación 
internacional para el desarrollo económico y 
la función que en ese campo desempeñan las 
inversiones”, sin que esto implique que se 
adquiera algún compromiso de comercio o de 
integración. La CC establece que hay una 
diferencia entre el “objeto de los convenios o 
tratados y los efectos que pudieren generar”. Y 
recuerda que “la sola relación del tema de un 
tratado internacional con cuestiones de coope-
ración o desarrollo económico o afines no 
deriva en que requiera aprobación legislativa 
por la causal establecida en el numeral 6 del 
artículo 149 de la Constitución, pues ésta exige 
que del tratado deban surgir compromisos, 
obligaciones o disposiciones de integración y 
comercio”.

3. CARÁCTER VOLUNTARIO Y CON-
SENTIMIENTO. La CC analiza si el Conve-
nio del CIADI incurre en el numeral 7 del art. 
419 de la CRE, esto es: “Atribuyan competen-
cias propias del orden jurídico interno a un 
organismo internacional o supranacional”. 
Dentro de este análisis, la CC puntualiza que

en el Preámbulo del Convenio del CIADI se 
menciona que la mera ratificación o aproba-
ción del Convenio no constituirá obligación 
alguna de someter ninguna diferencia determi-
nada a conciliación o arbitraje, salvo que 
medie el consentimiento del Estado. La CC, 
por ello, señala que la “sola aprobación o 
ratificación no atribuye competencia al CIADI 
(…) para conocer diferencias relativas a 
inversiones; y en dicha medida no es posible 
afirmar que se está “atribuyendo” alguna 
competencia”. La CC también determina que 
ninguna de las disposiciones del Convenio 
contiene el consentimiento del Estado ecuato-
riano para someter dichas diferencias ante los 
árbitros y conciliadores del CIADI. Para 
someter tales diferencias, el consentimiento 
debe manifestarse en i) una cláusula de 
arbitraje en un contrato de inversión; ii) en un 
tratado bilateral o multilateral de inversión o; 
iii) en una ley de protección de inversiones. 

4. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTI-
CIA Y COMPETENCIAS PROPIAS. El 
artículo 64 del Convenio del CIADI establece 
que, de surgir controversias relativas a la 
interpretación y aplicación del Convenio, se 
someterá esta controversia a la Corte Interna-
cional de Justicia. En consecuencia, la CC 
analiza si este sometimiento implica una 
atribución de “competencias propias del 
orden jurídico interno”, conforme al numeral 
7 del art. 419 de la CRE La CC reconoce que 
“la resolución de disputas entre Estados no es 
una competencia propia del orden jurídico 
interno de un Estado”,por lo que el someti-
miento de tales controversias “no implica 
atribuir una competencia de orden jurídico 
interno a un organismo internacional o 
supranacional”. En este sentido, la CC conclu-
ye que el Convenio del CIADI no requiere 
aprobación legislativa, pues no incurre en 
ningún numeral del art. 419 de la CRE.

5. VOTO SALVADO. Los jueces constitu-
cionales Ramiro Ávila Santamaría y Enrique 
Herrería emitieron un voto salvado respecto 
de la decisión del resto de jueces de la CC. En 
su voto salvado, los jueces mencionan que 
“con la sola firma del Convenio CIADI y la 
falta de ratificación previa por parte de la   
Asamblea Nacional, surge el riesgo de que al 

Ecuador se le exija arreglar sus diferencias en 
materia de inversiones en la sede del CIADI”. 
Los jueces opinan que la CC debería interpre-
tar, de manera íntegra, la CRE, de tal manera 
que se relacione al art. 419 con el art. 422, que 
contiene una expresa prohibición de ceder 
jurisdicción soberana al arbitraje internacional. 
En la misma línea argumental, alegan que la 
CC “no debe rebasar los límites impuestos por 
el poder constituyente al interpretar y aplicar 
las normas”. Enfatizan en que el “juez constitu-
cional, en su calidad de guardián de la Consti-
tución no puede interpretar la norma con 
visiones que respondan a un momento coyun-
tural de la democracia ecuatoriana”. Además, 
concluyen que un “tema de tanta trascendencia 
debe ser tratado y discutido en el foro estatal 
que permite la más elevada y mayor delibera-
ción pública, esto es la Asamblea Nacional”. 
Por ello, los jueces, al emitir su voto salvado, 
dictaminan que el Convenio del CIADI sí 
requeriría aprobación previa de la Asamblea 
Nacional.


