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CARTA EDITORIAL

Con gran ilusién esperamos
el nuevo ano 2023, en el que
nuestra publicacion iniciara
su vigésimo afio de circula-
cion. Todo el equipo de No-
vedades Juridicas saluda a sus
suscriptores en estas fechas
especiales, que abunde la paz
y la felicidad en compaiiia de
todas nuestras familias.

Ha sido un afio muy fruc-
tifero, con valiosos aportes
doctrinales, analisis impor-
tantes, estudios muy signifi-
cativos y la actualizacion con-
tinua en el ambito legislativo y jurisprudencial.

Agradecemos a cada uno de los articulistas
que a lo largo de este afto han generado exce-
lente contenido y han contribuido a ampliar el
conocimiento de sus lectores.

En el presente numero 198 correspondiente
al mes de diciembre 2022, contamos con exce-
lentes desarrollos.

En primer lugar en Analisis, los profesores
David Andrade Hidalgo y Gabriela Valdivieso
Ortega, abordan el tema: “Tributacién y Etica”,
las reglas van actualizandose y en el ambito
de la fiscalidad internacional surgié la preo-
cupacion y la necesidad de establecer que los
tributos, no solamente deben ser pagados sin
contrariar la normativa, sino que es fundamen-
tal que los sujetos pasivos paguen al Fisco, lo
justo, lo correcto. Este articulo profundiza en
estos conceptos fundamentales y evidencia la
estrecha y necesaria relacion que debe existir
entre el derecho, la ética y la tributacién, la

CARTA EDITORIAL

cual es aplicable tanto al am-
bito nacional como interna-
cional.

Nuestro Invitado, Doctor
Miguel Hernandez Terdn,
presenta su estudio sobre
“la inconstitucionalidad por
omision o el control del si-
lencio”, cita importante ju-
risprudencia constitucional
ecuatoriana y colombiana.
Vincula la constitucionalidad
con la responsabilidad ex-
tracontractual del Estado, el
sistema carcelario, la justicia-
bilidad de los derechos, las garantias normativas,
fundamentalmente.

Un reconocimiento especial al Doctor PHD
Lyonel Calderén Tello, quien mes a mes ha veni-
do ilustrandonos en el ambito penal con sus pro-
fundos comentarios. En esta oportunidad anali-
za junto con la Doctora Maria del Carmen Vera:
“Breves notas sobre el tipo penal del cohecho”.

En Derecho Comparado, contamos con el ar-
ticulo sobre “el principio de doble conformidad
penal peruano y ecuatoriano. Reflexiones desde
los derechos fundamentales”, sus autores Doctores
José Sebastian Cornejo y Jorge Isaac Torres Man-
rique desarrollan esta poca tratada figura juridica.

Finalmente, en Perfil, destacamos un jurista
que aporto significativamente en el ambito del
Derecho Administrativo. Se trata del insigne
Abogado espafiol Eduardo Garcia de Enterria.

Eugenia Silva Gallegos
Directora
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Resumen

La globalizacion, las TICS y sobre todo, actual-
mente, la expansion de la economia digital y el
incremento de las transnacionales, han traido
como consecuencia la generacion de nuevas re-
laciones, no solamente entre las personas, sino
también entre el Estado y los particulares, las
cuales requieren una respuesta oportuna por
parte de las ciencias juridicas a fin de que no
dejen de estar reguladas por el ordenamiento.

Lo indicado ha generado preocupacion e in-
certidumbre a nivel mundial, tanto es asi que,
la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econémico han establecido de mano del G20
y del G7, a través de los pilares 1 y 2, una serie
de normas, en el intento de regular la potes-
tad tributaria sobre el “impuesto a las ganan-
cias”, entre los diferentes paises. Sin embargo,
es menester resaltar que, uno de los principales
motivos para la creacion de estas nuevas reglas,
es que, inclusive en el dmbito de la fiscalidad in-
ternacional surgié la preocupacion y la necesi-
dad de establecer que los tributos, no solamente
deben ser pagados sin contrariar la normativa,
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sino que es fundamental que los sujetos pasi-
vos paguen al Fisco, lo justo, lo correcto. Este
articulo profundiza en estos conceptos funda-
mentales y evidencia la estrecha y necesaria re-
lacién que debe existir entre el derecho, la ética
y la tributacion, la cual es aplicable tanto al
dmbito nacional como internacional.
ética, moral,

Palabras clave: Tributario,

derecho, fisco.
Abstract

Globalization, ICTs and above all, currently,
the expansion of the digital economy and the
increase of transnationals, have resulted in the
generation of new relationships, not only be-
tween people, but also between the State and
individuals, the which require a timely response
from the legal sciences so that they do not cease
to be regulated by law.

This has generated concern and uncertainty
worldwide, so much so that the Organization
for Economic Cooperation and Development
has established, through pillars 1 and 2, the G20

Rolando Andrade Hidalgo
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and the G7, a series of regulations, in an attempt to reg-
ulate the tax power on the “income tax”, between the
different countries. However, it is necessary to highlight
that one of the main reasons for the creation of these
new rules is that, even in the field of international taxa-
tion, concern arose and the need to establish that taxes
should not only be paid without contrary to the regula-
tions, but it is essential that taxpayers pay the Treasury,
what is fair, what is correct. This article delves into these
fundamental concepts and shows the close and neces-
sary relationship that must exist between law, ethics
and taxation, which is applicable both nationally and
internationally.

Keywords: Tax, ethics, moral, law, treasury.
INTRODUCCION

Es mucho lo que se ha escrito sobre materia
tributaria, pues sin duda, es una de las ramas del
derecho que mas atencion requieren en la ac-
tualidad, debido a los avances tecnoldgicos que
traen consigo nuevas formas de comercio, o la
utilizacion de monedas como el bitcoin que pre-
cisan pensar en una especie de refiscalizacion.

Tributacion y ética

No obstante, la mayor influencia para el de-
sarrollo de esta materia es que los estados en su
mayoria han adoptado en sus constituciones un
modelo social, es decir, un Estado obligado a
realizar prestaciones en favor de todos sus ha-
bitantes, para lo que es necesario la obtencion
de recursos.

Sin embargo, la doctrina tributaria poco
se ha preocupado por tratar a la tributacion
como un fenémeno ético, que beneficia a to-
dos; y, cuyos principales postulados son la bus-
queda de la justicia, la equidad y el buen vivir. Y
es que, las reformas tributarias, al menos en el
caso ecuatoriano, son sumamente frecuentes,
incrementandose la carga fiscal excesivamen-
te. Al mismo tiempo los contribuyentes conti-
nuamente ingenian nuevas formas de elusién y
evasion tributaria.

Trataremos entonces de evidenciar la es-
trecha relacién que existe entre una correcta
tributaciéon y la ética, con la finalidad de que
comprendamos de mejor manera el fenéme-
no tributario como un hecho necesario para el

e Abogada de los Tribunales y Juzgados de la Republica del Ecuador por la Universidad de las

Américas. Quito-Ecuador; Especialista Superior en Tributacion y Magister en Derecho mencion
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desarrollo de los paises y sus
ciudadanos.

Haremos especial énfasis en
los postulados establecidos en
la Constitucién de 2008 del
Ecuador en relacion al tema,
donde se resaltan los fines
extra fiscales de los tributos
como mecanismos para lo-
grar entre otras cuestiones, la
redistribucion de los ingresos,

el incremento del empleo o el
cuidado del medio ambiente.

Derecho, moral, ética y tri-
butacion

Aclaremos previamente que
los conceptos ética y moral se
consideran idénticos, en los
diccionarios de sinénimos.
La Real Academia Espaiola
define asi a la ética: “Parte de
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la filosofia, que trata de la
moral y de las obligaciones
del hombre” *. Se entiende,
por lo mismo, que la moral
pertenece a la ética y se
refiere a las normas so-
bre la bondad como valor
positivo y considera al
mismo tiempo la malicia,
como su antagonismo ne-
gativo. Sin entrar en otras
explicaciones, esta es la
razén por la cual en el
desarrollo de este trabajo
no hacemos ninguna dis-
tincidn.

La primera observacion
que surge de examinar el
tema propuesto nos lleva
a concluir que se refiere
a dos d6rdenes de la con-
ducta humana que son
diferentes: El Derecho
y la Moral. Es necesario
que previamente analice-
mos esas diferencias.

Las normas que rigen la
conducta humana pueden
agruparse en tres oOrdenes:
religion, moral, derecho.
Como las normas religio-
sas tienen su fundamento
en creencias y en la fe, sos-
layemos ese problema. Nos
quedan en consecuencia la
moral y el derecho, para el
comentario de este ensayo.

1. Real Academia Espafola, Diccionario de la lengua espafiola, 22 a. ed., 2001. (Madrid, Espasa, 2001).

ANALISIS
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Los pueblos primitivos en la ingenuidad de
sus ideas confundian estos conceptos, si algunas
opiniones tenian sobre el asunto: las normas se
establecian por costumbre, con influencias teo-
craticas. Hasta que se realizaron las primeras
codificaciones ya en culturas avanzadas conti-
nuaba el desconcierto, el Decédlogo y el Co-
digo de Hammurabi lo demuestran. Platén y
Aristdteles consideraban a la justicia, valor
juridico?, en términos morales, lo cual evi-
dencia que en Grecia de ese tiempo tampoco
habia definiciones claras.

En Roma Ulpiano, con su innegable capa-
cidad de pensamiento, formula los tres pre-
ceptos del Derecho: “Vivir honestamente,

Tributacion y ética

no hacer mal al préjimo y dar a cada uno lo
suyo”3, sin advertir que vivir honestamente
es precepto moral y no juridico. Celso cuan-
do intentd definir al Derecho estuvo un tanto
alejado del acierto, pues dijo que era el “arte
de lo bueno y delo equitativo™, porque lo bueno
pertenece a la Moral y lo equitativo al Derecho.
Pero S. Pablo ya intuia que no toda la Moral ha
tenido cabida en el Derecho cuando decia que
no todo lo licito es honesto®.

Con el transcurso de los siglos se va acen-
tuando la separacidn de estos drdenes, con la
férmula del cristianismo Dad al César lo que
es del César y a Dios lo que es de Dios. En
lo relacionado con el Derecho ya en la mo-
dernidad se han aclarado
conceptos hasta llegar a
la distincion entre el de-
recho-norma (objetivo) y
el derecho-facultad (sub-
jetivo).

Coviello asegura que
“Derecho es el poder de
| obrar para la satisfaccion
de los propios intereses,
garantizado por la ley”®
incluye en su definicién
las dos facetas, porque la
facultad de obrar, nocién
del derecho subjetivo,
estd comprendida en la
ley, derecho objetivo.

2.  Cfr. Diego Poole Derqui, El derecho de los juristas: Un didlogo con Luigi Lombardi. (Madrid: Dikinson, S. L., 1998),

275-277.

3. Cesédreo Rocha Ochoa, Manual de Introduccién al Derecho. (Bogotd: Editorial Universidad del Rosario, 2006), p.84.

Citado en Francisco Pérez de Ayora, Explicacién Histérica de las instituciones del emperador Justiniano. (Madrid:
Establecimiento tipografico de D. Ramén Rodriguez de Rivera, 1818), 16.

5. Citado en Juan Germén Roscio, El triunfo de la libertad sobre el despotismo. (Caracas-Venezuela: Biblioteca Aya-

cuhco, 1996), 156.

6. Nicola Covielo, Doctrina general del derecho civil. (México: Editorial Hispano-Americana, 1949), 5.

10

ANALISIS



Rolando David Andrade Hidalgo / Gabriela Judith Valdivieso Ortega

En suma, no se trata de con-
ceptos contrapuestos, sino que
son dos aspectos de una idea
unica, porque se complemen-
tan y corresponden entre si: la
facultad sin norma, seria arbi-
traria, y la norma sin facultad
no tendria objeto, tal como lo
afirma Guillermo Cabanellas.

Debemos hacer hincapié en
la necesaria distincién: El De-
recho objetivo estd constitui-
do con el fin de lograr la con-
vivencia normal, en ultimo
término, por aquel conjunto
de normas que regulan la con-
ducta, con fines propios. Esta
parte del Derecho se halla en
los cédigos, los reglamentos,
en las publicaciones que se
refieren a la doctrina juridica,
en la jurisprudencia conteni-
da en los precedentes que han
establecido los juzgadores; se
refleren a maneras de obrar
obligatorias, sefialadas por
nuestros deberes juridicos, a
cuyo cumplimiento podemos
ser compelidos aun contra
nuestra voluntad.

Esta subdivision se manifies-
ta en las ramas del Derecho,
porque su amplitud precisa un
orden: Derecho del Trabajo,
Derecho Tributario, Derecho
Civil, por ejemplo, son cédi-
gos en los cuales se manifiesta

y esta comprendido el Dere-
cho objetivo.

Cuando se refiere al De-
recho subjetivo Kant opina
que es la facultad de “ejecutar
aquellos actos, cuya ejecucién
universalizada no impida la
coexistencia™. Son facultades
contenidas en las normas ju-
ridicas para hacer posible la
convivencia de la comunidad,
y podemos exigir el cumpli-
miento de las mismas hasta
coercitivamente.

Se puede observar, por lo
mismo, que no es posible sepa-
rar la Moral del Derecho, por-
que los actos humanos se regu-
lan por estos dos 6rdenes, aun
cuando sean de distinta natu-
raleza, pero en sus orientacio-
nes coinciden muchas veces.

Estas son las distinciones que
se observan:

- La Moral tiende al bien in-
dividual, y el Derecho persigue
el bien comun.

- El Derecho puede exigir-
se, hasta contra la voluntad de
quien no quiere cumplir sus
dictados. La Moral es de cum-
plimiento espontaneo, lo que
significa que no puede ser exi-
gida por otra persona.

=
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- Las normas morales son
unilaterales, en tanto que las
normas juridicas son bilate-
rales, pues las primeras sola-
mente originan deberes, en
tanto que las segundas otor-
gan facultades.

- La Moral obliga solamente
en conciencia, el Derecho crea
vinculo, entre dos personas
o grupos de personas; como
consecuencia aparecen el su-
jeto activo y el sujeto pasivo
unidos por un nexo de cardc-
ter juridico.

- El cumplimiento de las
normas morales no puede re-
clamarse y hacerse valer; por el
contrario, el cumplimiento de
las normas juridicas puede exi-
girse aun contra la voluntad de
quien no quiera acatarlas.

- La sumision a los deberes
morales es espontanea, en cam-
bio la obligacion de cumplir los
deberes juridicos es exigible.

- La Moral es auténoma, li-
bremente el sujeto cumple la
norma, guiado por su concien-
cia elige el camino que le sefia-
la, en tanto que el Derecho es
heterénomo, porque si incum-
ple la norma el perjudicado
puede recurrir a la autoridad
para exigir el cuamplimiento.

7. Citado en Leonardo César Tafor Gonziles, De los derechos humanos en las ciencias politicas. (Colombia: Univer-

sidad Javeriana, 1960), 5.
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Se infiere, por lo tanto, que las normas juri-
dicas son bilaterales, de cuamplimiento exigible
coercitivamente y heterénomas.

"El gobierno, elemento indispensable para
que el Estado exista, por medio del érgano

correspondiente dicta las leyes.”

Ahora bien, los conceptos tributacion y éti-
ca son complementarios, pues los tributos son
incompatibles con la inmoralidad. Intentemos
explicar las razones:

a.—El gobierno, elemento indispensable
para que el Estado exista, por medio del 6r-
gano correspondiente dicta las leyes. Para que
el tributo pueda funcionar es necesario que lo
haya autorizado una ley (en sentido formal),
de otra manera imposible. Ninguna autoridad
por elevada jerarquia que tenga puede impo-
ner tributos. Mas todavia los gobernados, la
comunidad, el pueblo no deciden y no puede
organizarse consultas para que los ciudadanos
voten si 0 no, sobre la creacién de un tributo.
Esto seria ilogico, totalmente inconveniente
y negativo. La mayoria no tiene informacién
suficiente sobre el fendmeno ético-financiero
que informa la tributaciéon. De esta manera,
espontaneamente, nadie quiere pagar tributos.
Mas todavia, cuando se descubren casos de
corrupcion, el gobernado encuentra la mejor
excusa para no pagarlos. El argumento es muy
simple, silo que pago por concepto de impues-
tos sirve para que lo dispongan los que gobier-
nan a su capricho, en beneficio propio, por qué
tengo que ser victima de este abuso.

12

Tributacion y ética

b.—Pero las leyes que crean tributos tienen
una explicacién que no es precisamente la vo-
luntad del gobernante, omnimoda y unilate-
ral, que emplea
la  atribucion
impositiva, a
su capricho,
y sin ninguna
otra  explica-
cién. El origen
del tributo tiene
como funda-
mento el poder
de imperio del
Estado, el cual
requiere de in-
gresos para cumplir con sus fines en beneficio
de la sociedad. Seria imposible que el Estado
tenga la obligacion de proveer a la comunidad,
por ejemplo, de servicios publicos permanen-
temente sin recibir el pago de la tasa corres-
pondiente; de tal manera que el derecho de
gozar de los servicios publicos que tienen los
individuos, se corresponde con el tributo que
deben pagar como una colaboracién para cu-
brir su costo. Y viene la primera deducciéon
en relacion a la ética: que una persona goce de
todas las prestaciones que necesita, él y su fa-
milia, para vivir y, teniendo posibilidades de
contribuir se rehuisa a hacerlo, estd gozando
de un bien que no le pertenece, en perjuicio
del Estado y de los demads contribuyentes, lo
cual pugna con la 1égica y con la moral, por
supuesto.

c.- Por tal motivo, la moral y el orden pu-
blico resultan ser los limites que tiene la so-
ciedad para regular el ambito de la autonomia
privada, que se refleja en el medio tributario,
es decir, si bien el derecho establece vinculos
juridicos entre las personas, la moral, en cam-
bio, depende de la autoconciencia que tenga el
individuo en relacién al cumplimiento de sus
obligaciones.

ANALISIS
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Bajo esta premisa “la auto-
nomia privada se encuentra
limitada por la ley™®, relegan-
do la moralidad a un plano
débil que depende de los crite-
rios de cada individuo, si apli-
ca o no las normas legales que
contribuyen en la fiscalidad
de una nacidén, sin embargo,
la moral tributaria se vincula
cuando el Estado actua como

ente legislador, al incluir un
sistema “tributario justo” re-
lacionado con la “solidaridad
de todos en la exigencia moral
del pago de impuestos™, que
sostienen el cumplimiento de
servicios basicos establecidos
en la normativa principal.

d- Si para vivir el individuo,
en caso de que no hubiera
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servicios publicos tuviera que
comprar el agua, y pagar pro-
fesores para la educaciéon de
sus hijos (derecho a la educa-
cion), y adquirir medicamen-
tos y pagar a quienes ejercen
la profesién de curar enfermos
(derecho a la salud): y ade-
mas necesita carreteras para
viajar, seguridad para no ser
victima de los delincuentes,
y tantos otros servicios y de-
rechos, sin los cuales no seria
posible la vida en sociedad;
es logico que tenga el deber
ineludible de colaborar para
poder exigir, con derecho, la
prestacion de estos beneficios,
que por razones de la asocia-
cién y de la optimizacién que
se logra cuando el gobernante
consigue, mediante técnicos
especializados organizar la
prestaciéon de un servicio en
las mejores condiciones y al
mas bajo costo; al igual que,
la plena efectividad de ciertos
derechos; por tanto, alli estd la
razén logica y fundamental de
la tributacion. Que, para regu-
larla, después de crear el tribu-
to el gobernante también haga
uso de su facultad de formular
normas imperativas, de cuyas
consecuencias nadie puede
sustraerse, es una necesidad
de organizacién y convenien-
cia. Por mas que el gobernante
tenga facultades para dictar

8.  Gloria Marin Benitez, El Derecho Tributario y la moral. Limites de la autonomia privada en el ambito tributario.
(Madrid: Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2017), 31.

9. Escribano Ldpez, E: La configuracién juridica del deber de contribuir. Perfiles constitucionales. (Madrid: Civitas,

1988, p. 357)

ANALISIS

13



]NOVEDADESA

URIDICAS

leyes en relacion a los tributos,
la causa misma de que existan
no es aquella facultad, porque
antes se encuentran las razo-
nes que hemos tratado de ex-
plicar.

f.- La exigibilidad de las le-
yes es una caracteristica que se
encuentra también en aquellas
que rigen los tributos, en tanto
que la ética no puede impo-
nerse contra la voluntad de los
individuos, porque las normas
juridicas son heterénomas en
el sentido que crean obligacio-
nes que deben cumplirse, aun
coercitivamente. En tanto que
la ética es autéonoma, porque
no puede imponerse cuando
el individuo no acepta volun-
tariamente sus dictados. No
puede sancionarse, ni obligar-
se a nadie porque no obser-
va un comportamiento ético,
cuando el mismo no ha sido
incluido en las normas juridicas.
Entonces ocurre una verdade-
ra transformacion, el precepto
moral se vuelve ley y desde en-
tonces ya goza de coercibilidad
para su cumplimiento. Pero no
se concibe la existencia de leyes
que contradigan la moral; de
otra manera dicho, la moral no
puede exigirse coercitivamente,
en tanto que el pago de los tri-

butos es coercible, y las leyes que
los rigen no son contrarias a la
moral.

En veces las autoridades se
valen de recursos que no son
éticos, para exigir el pago de
los tributos; entonces, aun
cuando las leyes que los crea-
ron sean exigibles coercitiva-
mente, hay un rechazo indi-
vidual y colectivo, totalmente
perjudicial para el desenvolvi-
miento de las instituciones y de
las autoridades que los cobran.
La autoridad que exige a sus
subordinados cantidades perid-
dicas de recaudacion, para man-
tenerlos en su empleo, ha reba-
sado el limite de sus facultades y
si aquello se vuelve una costum-
bre inveterada, siempre tendrd el
rechazo de la sociedad, aunque
el obligado no pueda oponerse
a ese método, que propicia ver-
daderos abusos. El funcionario
para no perder su trabajo recau-
dard aun cuando sea empleando
recursos refiidos con la moral.

g.-De ahi que el decdlogo del
abogado haya incluido como
mandamiento: “Lucha por la
vigencia del derecho, pero el
dia que encuentres contradic-
cién entre la moral y el dere-
cho, lucha por la Moral™.

Tributacion y ética

Esto ocurre porque en veces
el legislador que emplea for-
mas de redacciéon generales,
cuando se trata de aplicar esos
mandatos los resultados pue-
den ser contrarios a la ética.

2. El caso ecuatoriano

Partiremos de indicar que
“cuando el Estado o los en-
tes que tienen reconocidos
poderes legislativos, legislan
en materia tributaria, estan
vinculados por los principios
constitucionales™, es asi que
estos principios rigen el dere-
cho tributario en el Ecuador,
generando deberes a sus ciu-
dadanos como el de contribuir
en el financiamiento estatal;
y por otra, parte obligaciones
al Estado, como la de cuidar a
sus ciudadanos de pagos exce-
sivos que contribuyan a inflar
la burocracia.

Si se examinan los principios
que constan en el Art. 300 de
la Constitucién vigente'?, que
deben aplicarse al régimen tri-
butario, todos tiene innegable
contenido ético:

a.- El principio de genera-
lidad: no seria ético que los
tributos afecten solo a de-

10. Eduardo J. Corture, Los mandamientos del abogado, Numero 1.2012, http://civilistica.com/wp-content/
uploads/2012/09/Los-mandamientos-del-abogado-civilistica.com-1.2012.pdf (Consultada el 7 de marzo de 2018).

11. Juan Martin Queralt, La Potestad Tributaria, en Andrea Amatucci, Tratado de Derecho Tributario. (Bogotd, Edi-

torial Temis, 2001) 149.

12. Constitucién de la Republica del Ecuador [2008], Art. 300, Inc. 1ro. ([Quito]: Asamblea Nacional, s.f.): 36. (En
adelante se cita esta norma cono CRE).
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terminados individuos. Las
personas que se encuentren
en las circunstancias determi-
nadas en la ley, para imponer
un tributo, deben pagarlos sin
excepcion. Por eso, las exen-
ciones deben ser expresas, ya
que todos estamos obligados a
contribuir con el sostenimien-
to de los gastos pubicos.

b.- La eficiencia rinde re-
sultados practicos, cuando
se aplica a la tributacién me-
joran los resultados induda-
blemente, pero dejar pasar
la ineficiencia o practicarla a
propdsito de ninguna manera
es ético ni conveniente. Es
fundamental considerar la
relacién costo-beneficio.

c.-La simplicidad admi-
nistrativa persigue no dar
vueltas innecesarias para
conseguir una recaudacion
satisfactoria. Pero existen
recursos que se emplean
con finalidades nada éticas
y que complican de manera
particular los procesos. Este
verdadero vicio de la admi-
nistracion estd contra este
principio.

d.- La irretroactividad ge-
neralmente ataca a la segu-
ridad juridica. En el campo
del derecho siempre se le-
gisla para lo venidero. Los
derechos adquiridos, mien-
tras rige una ley no deben
perderse con una nueva ley,
que solamente debe regular

los hechos a futuro, respe-
tando los ocurridos ante-
riormente. No es ético quitar
un beneficio que se adquirio6
con anterioridad legalmen-
te. Los tributos con caracter
retroactivo indudablemente
no son éticos.

e.- Las formas que emplea
el legislador son siempre
generales; en veces aquello
conlleva un error que devie-
ne en verdaderas injusticias;
la equidad corrige esos de-
fectos. Por lo mismo prescin-
dir de este recurso corrector
en el campo tributario no es
ético.

f.- La transparencia es
contraria al subterfugio, al
ocultamiento y al secreto
con fines dolosos. Las leyes
deben ser conocidas por to-
dos, gobernantes y goberna-
dos y formularse sin dedica-
torias, ni trampas. Afectar a
la transparencia para lograr
una tributacion satisfactoria
constituye un recurso refli-
do con la ética. Ademas, los
contribuyentes tienen que
conocer el destino que se da
a los ingresos obtenidos bajo
concepto de tributos.

g.- La suficiencia recauda-
toria es indispensable para
que el pago del tributo al-
cance a cubrir el gasto publi-
co que precisa la prestaciéon
de un servicio, por ejemplo,
crear tributos insuficientes
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significa una constante dis-
minucién de recursos que
afecta la capacidad econé-
mica del gobernante, eso
no puede autorizar la ética.
No obstante, se pretende no
ahogar al contribuyente con
la carga fiscal, sino tener po-
cos tributos correctamente
gestionados que permitan
obtener los recursos necesa-
rios.

h.- Para exigencia de los
tributos es necesario tomar
en cuenta la capacidad con-
tributiva del contribuyente.
El que mds tiene mds paga.
No seria ético que una perso-
na que no tiene lo suficiente
para cubrir un impuesto lo
pague realizando esfuerzos
inauditos; lo que no ocurre
con la persona que por tener
suficiencia de bienes lo paga
sin el menor inconveniente.
Por esto la preferencia de los
tributos directos, ya que gra-
van manifestaciones directas
de riqueza.

Ahora bien, es admirable
encontrar en la Constitucion
de Montecristi disposiciones
que tienen relaciéon con el
tema de este estudio. Ya nos
referimos en lineas prece-
dentes al inciso primero del
Art. 300 y lo examinamos,
pero no podemos soslayar el
inciso segundo de dicho ar-
ticulo que tiene el siguiente
contenido textual: “La poli-
tica tributaria promovera la
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redistribuciéon y estimulara
el empleo, la produccién de
bienes y servicios y con-
ductas ecoldgicas, sociales y
economicas responsables™3.

En relacién a la redistri-
bucién, indudablemente se
refiere a la redistribucién de
bienes. De manera particular
es conveniente que el dinero
no se acumule en determinadas
personas o empresas, para nadie
es desconocido que se trata de
un bien que circulando produ-
ce beneficios, en tanto que si se
guarda y permanece inmovil
propicia inactividad, perjudicial
para todos, terminando con el
trabajo, la industria, el comer-
cio, en fin, con las posibilidades
de progreso mediante el movi-
miento constante del circulante,
para que llegue a todos los que
tengan necesidad de emplearlo.

El Ecuador ha sufrido expe-
riencias dolorosas, cuyo recuer-
do produce péanico econdémico
que, cuando se generaliza devie-
ne en notable perjuicio social.
El feriado bancario actualmente
es un verdadero fantasma, cuya
posibilidad de que se repita hace
que las personas que tienen di-
nero en los bancos lo retiren y
lo guarden en cualquier lugar.
No importa la pérdida inmedia-
ta que produce su inactividad,
pues en ultima instancia su in-

13. CRE, Art. 300, Inc. 2do.
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versién en una poéliza o por lo
menos en una cuenta de ahorros
es preferible a guardarlo en una
caja fuerte, o en cualquier otro
sitio relativamente seguro.

La incidencia de un aconteci-
miento inmoral como fue el
recurso de prohibir a los pro-
pietarios que saquen el dinero
que tenian depositado en los
bancos fue fatal para todos los
que sufrieron ese perjuicio.
No es ético que el gobernan-
te disponga de fondos que no
le pertenecen prohibiendo su
uso a sus propietarios.

La economia debe evitar
esta clase de acontecimientos,
porque sin mirar las conse-
cuencias no se puede tomar
una medida que acarree danos
tan cuantiosos a personas que
depositan su confianza en las
instituciones donde el dinero
se presume no corre ningun
peligro.

Que en las disposiciones
constitucionales se haya per-
mitido la redistribucién de bie-
nes, ademas de ldgico es ético,
porque evita un dano de con-
notaciones sociales impredeci-
bles, procurando un beneficio
obvio, lo cual, resulta a la pos-
tre una finalidad ética. Y aun
cuando se pudiera pensar que
el legislador rebasé sus atri-
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buciones al incluir esta mate-
ria en la tributacion, es mejor
que lo haya hecho, porque no
faltan criterios interesados en
propiciar la inmovilidad, con
el pretexto de que no esta per-
mitida por la norma.

Estimular el empleo desde
la Constitucién cémo pue-
de pensarse que no sea con-
veniente para el pais y ético,
porque es una forma de pro-
curar que la poblacién eco-
noémicamente activa tenga
oportunidades de trabajo.
Una de las lacras sociales que
soportan los paises, mds difi-
ciles de extirpar es justamente
el desempleo y el subempleo.
De ahi que las instituciones
encargadas de las estadisticas
constantemente revelen estos
datos, haciéndolos publicos,
para que todos sepan la situa-
cién econdmica del lugar en
que viven.

En relaciéon a los bienes y
servicios es obvio que las em-
presas, los colectivos y los in-
dividuos propicien su produc-
cion en todas partes, y cuanto
mayor y mejor sea esa produc-
cion, aquello trae bienestar y
prestigia a la comunidad. La
Ley Suprema del Ecuador, con
fines politicos que no se pu-
dieron disimular, incluyé un
verdadero programa ideal para
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lograr el bienestar colectivo que
lo llam¢ buen vivir, pero las nor-
mas, por si solas, no logran estos
objetivos; pueden haber tenido
los legisladores constitucionales
las mejores intenciones cuando
realizaron su trabajo, pero los
resultados no son los esperados.
Una meta de indudable benefi-
cio para todos ha quedado ex-
puesta cuando se estableci6 que
la politica tributaria promovera
esa produccion y nadie duda el
contenido ético del propdsito,
que cuando deje de ser tedrico
y se haga objetivo constituira un
motivo de satisfaccion colectiva.

En cuanto a las conductas
ecoldgicas, sociales y econo-
micas responsables enuncia-

das, reincide el legislador en
la inclusion de metas, plausi-
bles desde todo punto de vista,
pero impropias para que cons-
ten en un cuerpo legal de je-
rarquia constitucional. Quien
podria negar la conveniencia
de estas aspiraciones, ni quien
podria decir que no son éticas.
Lo lamentable es que no se
cumplan.

Hay un error de concepto
si se piensa que el buen vivir
puede lograrse por decreto.
Debemos aceptar que el dere-
cho, y por tanto las leyes, son
medios, no fines. Pensar que
los legisladores, los jueces,
los doctrinarios crean nor-
mas, por el gusto de crearlas,
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y que el derecho propicia esa
creaciéon, simplemente para
limitar la conducta de los in-
dividuos no es correcto. El
derecho crea facultades, pero
con propositos absolutamente
definidos.

La respuesta a las preguntas
;Qué se propone el derecho,
;Cuales son las finalidades que
persigue? Se contesta exacta
y expresamente: El orden, la
justicia, la seguridad, el bien
comun son las finalidades que
se propuso el hombre, cuando
cred el derecho, ciencia, arte,
instrumento  indispensable
parala convivencia, cuya exis-
tencia pretende lograr orden,
pues las primeras normas que
se formularon posiblemente
fueron para conseguirlo; los
conceptos justicia, bienestar
colectivo estaban muy lejanos
cuando la tribu ordenaba la
defensa de varias formas y con
lo que tenia, y la lucha contra
los fendmenos de la naturale-
za, era necesario enfrentarlos
con algin orden.

La justicia vino después,
solamente hace dos mil anos
empiezan a surgir ideas claras
de su contenido, la definicién
de Ulpiano “Dar a cada uno lo
que le corresponde, con volun-
tad constante y permanente” ',
ya contiene su orientacion do-

14. Citado en Magin Pont Mestres, Tributos y empresas (Barcelona: Universidad de Barcelona, 2004), 496.

ANALISIS

17



]NOVEDADESA

URIDICAS

ble: dar a cada uno lo suyo, se
entiende por quienes tienen
esa obligacion; ya considera la
bilateralidad que es caracteris-
tica del orden juridico.

Cuando las sociedades lo-
gran instalar el orden y prac-
tican la justicia, porque tienen
seguridad de lo que ocurrira a
quienes no obedecen los dic-
tados de las leyes, como una
consecuencia llega el bien co-
mun, el sosiego, la tranquili-
dad la paz social, porque todos
estan tranquilos y bien servi-
dos, mirando satisfechos con
la prosperidad que se presien-
te ;No es esto el buen vivir?
Pero establecerlo por normas
e incluirlas en la Constitu-
cién, esperando que suceda;
y lo que es peor, se crearon
instituciones para lograrlo di-
rectamente, sin propiciar con-
ductas humanas que signifi-
que educacion, salud, trabajo,
buen comportamiento, en fin,
cultivo de valores que la civili-
zacion exige, que la educacion
y la cultura promueven. Esto
es lo normal, lo logico, lo difi-
cil, y lo que sucede cuando los
fines de derecho se han cum-
plido invariablemente.

Regresemos al texto consti-
tucional y analicemos el pro-
posito desde varios angulos,
para demostrar que desde
donde se lo mire es magnifico,
pues desde su dptica, la Cons-
tituciéon contiene preceptos
éticos y juridicos, regidos por
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una rigurosa legalidad para la
imposicion de tributos con el
fin de limitar ciertas conduc-
tas riesgosas o eliminar practi-
cas dafiinas en el mercado que
puedan afectar el entorno del
pais, con base en esto la admi-
nistracion estatal crea tributos
que generen un beneficio co-
lectivo en los sectores de ma-
yor interés social.

En relacién a la ecologia, in-
quieta en la actualidad a toda
la poblacién del mundo. Han
cambiado los tiempos, con la
explosion demografica que se
incrementd desde el siglo pa-
sado, al extremo de volverse
un problema de diagndstico
y pronostico reservado y de
haber sido necesario que el
control de la natalidad se haya
establecido hasta con medi-
das legislativas, con las cuales
algo se ha logrado paliar la
preocupacioén, por lo menos
en mantener indices de pobla-
cién, cuando no se ha conse-
guido que bajen. Esto ha ocu-
rrido particularmente en Asia,
mientras que, en Europa aun
se ha llegado a pronosticar la
extincion de colectivos si con-
tinta el control en la misma
forma que se practica actual-
mente. En nuestra América
el problema sigue en pie. Las
capitales que llegan a los diez
millones de habitantes, cada
vez son mds: Caracas, Lima,
Santiago, Buenos Aires; y las
que sobrepasan los veinticinco
millones asoman imponentes
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y cada vez mas grandes: Méxi-
co, Sao Paolo. No solo sufren
los pobladores con la falta de
espacio, la contaminacion es
constante amenaza para la
salud, especialmente de la po-
blacién infantil. Y lo peor de
todo, cémo y quién puede so-
lucionar este problema.

Es de advertir que estas son
inquietudes de ultima data,
basadas en hecho reales. En
siglos anteriores no habia ra-
z6n de preocuparse, habia es-
pacio y recursos renovables y
no renovables suficientes. Pero
ahora tenemos una realidad
diferente y alarmante en re-
lacién a determinados temas,
cuyo control se hace cada vez
mads exigente, porque de ello
depende la posibilidad de vida
para las generaciones venide-
ras. Aparecen nuevas enfer-
medades para la humanidad
y hay una cantidad impresio-
nante de especies en peligro de
extincion en la fauna de algu-
nos paises.

En cuanto a la contami-
nacién las medidas tomadas
hasta el momento son in-
suficientes. Los paises mas
desarrollados, mads indus-
trializados y mas poderosos,
desgraciadamente son los que
mas contaminan. Cualquier
medida que se tome produce
depresion econdmica, des-
pidos, pérdidas porque pro-
ductos elaborados, maquinas
especialmente, han dejado de
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venderse en las proporciones
calculadas de antemano, por
lo mismo, esa mercaderia que
no se mueve es de proporcio-
nes mayores, cada afio. Cerrar
fabricas o dejar de producir
anuncia pérdidas incalcula-
bles. Y, quien se atreve a exigir
medidas para que paralicen de
contaminar las grandes po-
tencias que, por lo contrario,
siempre se amenazan entre
ellas con el empleo de armas
radiactivas de destruccion
masiva.

Hay angulos multiples para
mirar el problema sin solucién
de la contaminacion, en todas
partes y a todo nivel. En los
mares la presencia de basura,
desechos plasticos y materia
contaminante alarma y preo-
cupa: Verdaderas islas peligro-
sas no solo para la navegacion,
sino para la salud de los paises
aledanos, crecen cada dia mas
en determinados lugares de los
océanos.

La tributacién, por lo tanto,
cuando al mismo tiempo cum-
ple su objetivo de procurar
fondos para la persecucion de
los fines del Estado y ademas
hace que sea posible la vida
de las comunidades y también
sirve para producir efectos
ecologicos ha llegado al maxi-
mo grado de eficiencia. Y esto
eslo que persigue la legislacion
moderna en materia tributaria.

Se han creado y se recaudan
tributos que gravan industrias

y hechos contaminantes. Esto
propicia que las practicas de
produccién tengan en cuenta
el problema, primero, con el
innegable propdsito de mejo-
rar beneficios o por lo menos
no perder divisas; y, después,
para contribuir a la conserva-
cién de la naturaleza, que be-
neficia a todos.

Es facil deducir que el cons-
tituyente consiguié un doble
proposito sin alterar la fina-
lidad de la norma tributaria,
haciendo uso de los fines ex-
tra fiscales de los tributos. El
responsable del hecho con-
taminante paga un tributo
o en su defecto cumple con
una sancion (multa); de esta
manera dejara de contami-
nar por conveniencia propia.
Hay conductas que afectan a
la ecologia y producen daios
irreparables, en tales casos el
tributo necesariamente bene-
ficia al Fisco, pero también a
la naturaleza porque no con-
viene al infractor, para su
economia, seguir pagando v,
en lo posible, dejara de con-
taminar.

Con un afan de proteccion,
plausible y conveniente el
constituyente cred un capitu-
lo que titulé “Derechos de la
Naturaleza”, y por buenas que
hayan sido sus intenciones
aquello contiene visibles erro-
res. El primero, la naturaleza
no es sujeto de derecho, crea-
cién humana para defender
a la especie. Necesariamente
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que para defender a la especie
existen disposiciones que de-
fienden también a los anima-
les y ala naturaleza. Talar bos-
ques o incendiar bosques esta
restringido y justamente para
defender al bosque, pero es en
funcion del perjuicio que esa
conducta produce a las per-
sonas, que pueden reclamar y
exigir las medidas previstas en
la ley para que eso no ocurra.
Es absurdo pensar que el arbol
o el bosque reclamen. Se dira
que el derecho protege a quie-
nes no pueden reclamar pro-
curandoles un representante.
Pero se recae nuevamente en
el antropocentrismo, el hom-
bre sobre el resto de seres vi-
vos que reclama los derechos
de estos ultimos solamente si
lo considera necesario.

Desde que enunciamos el
tema de este trabajo nos propu-
simos afrontar el tratamiento
de dos conceptos pertenecien-
tes a 6rdenes normativos de la
conducta distintos: La tribu-
tacion se refiere a normas que
vinculan al contribuyente con
el Fisco, por lo mismo, pertene-
cen al derecho, cuyos preceptos
son de caracter bilateral, hete-
rénomas, exigibles aun coerci-
tivamente. En tanto que la ética
no crea vinculacién alguna, sus
preceptos no son exigibles, es
auténoma y regula la conducta
de los individuos es con finali-
dades diferentes a las juridicas.
Sin embargo, sus contenidos
esenciales no se contraponen,
supuesto que, el derecho no
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puede soslayar menos atacar
la moral, porque no se pueden
concebir leyes que propicien
la inmoralidad, pero no cabe,
por asi decirlo, toda la ética en
el orden juridico. Existen infini-
dad de leyes que no pertenecen
a este orden, porque los prop0si-
tos son diferentes.

Con la finalidad de ahondar
un poco mas en la cuestion tri-
butaria-ambiental del pais, ahora
recurrimos a Ley de Fomento
Ambiental y Optimizaciéon de
los Ingresos del Estado, *3;la cual
cred dos impuestos ambientales
en el Ecuador: el impuesto am-

biental a la contaminacién ve-
hicular; y, el impuesto redimi-
ble a las botellas plasticas no
retornables; los cuales fueron
denominados de modo gene-
ral como “impuestos verdes”
Vale resaltar que a la fecha el
primero de estos tributos fue
eliminado de nuestra nor-
mativa por contrariar varios
principios, especialmente el
de capacidad contributiva. No
obstante, no podemos soslayar
que el legislador debié haber
creado estas normas con el
proposito de defender el me-
dio ambiente, evitando que
los gases provenientes de los

Tributacion y ética

vehiculos contribuyan a conta-
minarlo mas, y también que las
botellas de plastico desechable
que terminan en la basura in-
crementen su volumen, en pro-
porciones que se han tornado
incontrolables.

El efecto en nuestro pais pue-
de que no sea inmediato, ni
muy satisfactoria la respuesta;
pero, en algo habra disminuido
la contaminacién y algo se ha
habra hecho para conseguirlo.
Pensemos en lo que pasaria si
temas de tanta importancia no
inquietan a los gobernantes y na-
die aporta con ninguna solucion.

15. Ley de Fomento Ambienta y Optimizacién de ingresos del Estado, Registro Oficial Suplemento 583 de 24-nov.-

2011, 2015.
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Somos testigos de lo que
ocurre en las urbes populo-
sas. Por muchos esfuerzos
que realicen los gobernantes
y administradores, los auto-
motores de México y de San-
tiago de Chile contaminan a
tal extremo que los habitantes
respiran un aire perjudicial
para la salud, de los nifos es-
pecialmente; pero no se puede
prescindir del transporte. Los
trenes subterrdneos que se en-
cuentran funcionando ya no
contaminan en esa medida y
si no se hubieran instalado el
trafico ya hubiera colapsado, y
las enfermedades respiratorias
hubieran cobrado mayor nu-
mero de victimas. Y es que, los
tributos ambientales, son uti-
lizados de modo general para
disminuir ciertas actividades
contaminantes, que por su na-
turaleza no pueden ser elimi-
nadas, pues de lo contrario se
aplicarian sanciones'®.

En lo concerniente a las bo-
tellas plasticas “El hecho ge-
nerador de este impuesto sera
embotellar bebidas en botellas
plésticas no retornables, utili-
zadas para contener bebidas
alcohdlicas gaseosas, no ga-
seosas y agua. En el caso de
bebidas importadas el hecho
generador sera su desaduani-

zaciéon” 7.Queda claro enton-
ces que, cada botella plastica
que exista en el pais debe pa-
gar este impuesto. Es facil ad-
vertir que, mientras la botella
funciona como recipiente no
existe el problema que empie-
za cuando vacia es desechada
y comienza a ser basura.

Algo expresamos ya sobre
los desechos plasticos que
terminan en el mar y en la
actualidad su cantidad es tan
enorme que constituye ver-
daderos peligros aun para la
navegacion. Aparte del gra-
vamen impuesto para paliar
de alguna manera su incre-
mento, la inquietud por el
aumento progresivo de enva-
ses plasticos ha producido tal
preocupacion que es habitual
encontrar en las redes socia-
les consejos, y aun industrias
que pueden emplear esa materia
prima para reciclarla y fabricar
infinidad de objetos para el ser-
vicio doméstico y también para
adornos y herramientas. Sin
embargo, el incremento conti-
nua, y esas medidas solamente
son un paliativo insuficiente
para el control del problema en
términos satisfactorios.

En estas circunstancias solo
nos queda esperar lo que ocu-
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rra en los préximos afios, pero
mientras no se encuentre un
material de duracién efimera,
(biodegradable) que reempla-
ce a los envases de plastico, las
medidas para controlar la ba-
sura en la que terminan seran
insuficientes.

3. A modo de conclusion

Para concluir este trabajo es
necesario comentar, de algu-
na manera, los recursos que
emplean tanto los encargados
de las recaudaciones, como
quienes deben pagarlas. En
tiempos de crisis, cuando las
instituciones no tienen los re-
cursos suficientes para el pago
de los servicios que deben pres-
tar y para otras obligaciones que
deben cumplir, los recaudadores
comenten abusos ilegales y por
lo mismo refiidos con la ética,
para de cualquier modo, conse-
guir dinero.

Se formulan glosas contra
funcionarios que manejan
fondos o contra empleados,
contra empresas y personas
naturales que deben pagar tri-
butos de acuerdo a los ingre-
sos, abusando de la facultad
presuntiva, y eso no es ético.
Es explicable que el funcio-
nario recaudador, en cumpli-

16. Gabriela Valdivieso Ortega, El impuesto como mecanismo de garantia constitucional del derecho a un medio am-
biente sano en el Ecuador (Tesis doctoral, Universidad Andina Simén Bolivar, 2016), 208-2012.

17. Ley de Fomento Ambienta y Optimizacién de ingresos del Estado, Registro Oficial Suplemento 583 de 24-nov.-

2011, 2015, Capitulo II.
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miento de sus deberes cobre
las mayores cantidades posi-
bles en beneficio del Estado,
pero eso tiene un limite: la
razon y la ética. Es previsible
que con los avances tecnolo-
gicos de ultima data se po-
drd controlar mejor para que
se facturen todas las ventas,
con sus respectivos impues-
tos para evitar la evasidn
que se ocasiona cuando no
se emiten facturas o cuan-
do se altera el precio en las
emitidas. El momento en el
que se corrijan estas corrup-
telas mejoraran los ingresos
y los recaudadores no ten-
drdn ninguna necesidad de
emplear recursos que, a la
postre, conllevan un abuso.

Y en el caso del contribu-
yente que se rehusa a pagar,
tiene defensores especialis-
tas en patrocinar prdcticas,
donde la inmoralidad cam-
pea y que van desde la doble
contabilidad, la invencién de
cargas familiares, de enfer-
medades, y hasta la creacion
de empresas fantasmas, me-
diante las cuales se consigue
la facturacién sobre gastos
que nunca ocurrieron, para
inflar ese concepto y en esta
forma bajar el monto impo-
nible de determinado tribu-
to.

El tema de la tributacién
es fascinante. Los gobier-
nos que lo manejan correc-
tamente logran resultados
positivos, que desaparecen

22

completamente cuando la
corrupcién y el ansia por
aparentar éxito hace su labor
y los resultados no se hacen
esperar. De alguna manera
quienes cometen acciones
inmorales son descubiertos,
en varias oportunidades y
deben pagar las consecuen-
cias, aun cuando estos sean
los casos de excepciéon que
confirman la regla del abuso;
tanto los que cobran tribu-
tos, como los que pagan no
toman en cuenta el equili-
brio, la razén, la ética, y con
el afain de que sus intereses
triunfen en todos los campos
de su actividad, soslayan estos
valores.

La ética es una aspiracion para
conseguir con su practica un
mejor desenvolvimiento de las
sociedades y para que las per-
sonas que siempre se compor-
tan dentro de sus limites sean
ejemplo a seguir, a fin de que
los postulados del derecho y la
Justicia como su destino normal
se cumplan; de otra manera por
mas avanzada que sea la legisla-
cién de un pais y por mejores re-
cursos que tenga, siempre estara
a la zaga, pues la inmoralidad y,
la corrupcion que es una de sus
formas, son el obsticulo mas
grande para el progreso.

CONCLUSIONES:

- No existe diferenciacion
entre moral y ética pues-
to que ambos términos son
complementarios entre si,
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partiendo que la ética se rela-
ciona con la moral y las obli-
gaciones que tienen los indi-
viduos en el cumplimiento
de sus deberes, mientras que
la moral, se enmarca den-
tro del concepto de la ética,
donde se establecen normas,
valores que dirigen una so-

ciedad.

- La ética y la moral en el
ambito tributario se direc-
cionan tanto para el Estado
como para los contribuyen-
tes, ya que, por un lado, los
contribuyentes deben cum-
plir con las obligaciones tri-
butarias que permitan cubrir
los gastos del Fisco; y, por
otro el Estado es el encarga-
do de elaborar leyes tribu-
tarias justas que respeten la
supremacia de la Constitu-
cién y sostener la estructura
de una nacién.

- El legislador y ciertas
instituciones que ostentan
potestad tributaria, son los
encargados de crear, modi-
ficar y extinguir normas tri-
butarias, empero, para ello
deben tomar en considera-
cion la capacidad contribu-
tiva que tiene los ciudada-
nos, al igual que el resto de
principios constitucionales
tributarios.

- La producciéon de nor-
mativa tributaria tiene que
enmarcarse en el principio
de legalidad, respetando los
derechos éticos - morales
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que establece la Constitu-
cion, sin embargo, se ad-
vierte que han sido insufi-
cientes las medidas tomadas
por los gobernantes, ya que,
sibien se han creado tributos
para corregir la desigualdad
ciudadana, por medio de la
prestacion de servicios bési-
cos, entre otras cuestiones,
no se ha generado el impac-
to deseado, pues las tasas de
desempleo siguen aumen-
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Y ESE NEGRO...; QUE HACE METIDO ALL[?

Se ven muchas cosas increibles en este mundo, entre
ellas, que nifos boyscouts sean agredidos a pedra-
das y botellazos por gente adulta. Pero sucedié en
1963, en EEUU. La reaccion indignada se debia a
que en el grupo habfa un boyscout negro, llamado
Daryl Davies. El nifio, mas tarde, pregunt6 a sus pa-
dres por la razén, o la sinrazén del ataque, y ellos
le hablaron del racismo. Entonces a Daryl le parecié
extraordinario que alguien pudiera odiar y atacar a
un nifio como él, o a cualquier nifio del mundo, por
el color de su piel. Y no tuvo odio. La curiosidad por
saber qué pasaba en el cerebro de los racistas fue
méas grande que cualquier resentimiento.

Y pasaron los afios. Daryl se hizo un gran musico v,
una noche, después de un concierto, un hombre blan-
co, sonriente, se acerco a felicitarlo. Le dio la mano y
le dijo que era la primera vez en su vida que hablaba
con un negro. Y algo més, que dejé petrificado a Da-
ryl: el hombre le dijo que pertenecia al Ku Klux Klan,
la oscura organizacién religiosa terrorista y racista
que ha atacado y matado a la poblacién negra desde
el siglo XIX. En vez de gritar o salir corriendo, Dary!
se sintid maravillado y le pidid que siguieran conver-
sando. Y en los dias siguientes aquel miembro del Ku
Klux Klan visitd varias veces, y en secreto, la casa del
musico negro, ahora convertido en su amigo.

Daryl le dijo al hombre blanco que querfa entrevistar-
se con Roger Kelly, el maximo lider del Ku Kux Klan.
Pero la respuesta fue clara: “Te matarg, sin duda. Kelly
nunca podria estar junto a un negro.” Daryl se atrevid.
Le pidié una cita para una entrevista, sin decirle que
era negro. Acordaron encontrarse en un hotel. Cuan-
do vieron que Daryl se acercaba, Kelly y sus guar-
daespaldas desenfundaron las armas. Daryl le habld
y Kelly quedd aténito. No obstante, aceptd sentarse
a conversar con Daryl, custodiado por sus guardias.
En un momento sond algo como el chasquido de un
arma rastrillada, lista para disparar. Hubo terror en
todos, y enseguida descubrieron que era el hielo que
se derretia en una cubeta. Por primera vez hubo una
sonrisa colectiva.

Daryl y Kelly, el maximo dirigente del Ku Klux Klan se
hicieron grandes amigos, y luego le presentd a otros

destacados miembros de la organizacién. Entonces
sucedié lo imposible: Kelly y muchos otros desertaron
del Ku Klux Klan. Hoy se han convertido en voceros
de un mundo sin racismo, y le han regalado sus tu-
nicas blancas, sus capuchas y sus cruces a Daryl, su
amigo negro.

LOS DEL KU KLUX KAN GANARON PORQUE NO
TUVIERON MIEDO AL NEGRO. GANARON AMIGOS
Y GANARON COMO SERES HUMANOS. AQUI TAM-
BIEN, CON INTELIGENCIA, EL BLANCO GANA.
SEMERK-SUKUNDA, COPA DE PULA 1993.

2: ABT+ Y MATE
ENSEGUIDA. CON DE4.

1:TC8! + TC8

DESCRIPTIVA:
1)TXA JAQUE!-TXT
2) AXP JAQUE. RXA
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LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

0 EL CONTROL DEL SILENCIO

Miguel Hernandez Teran

SUMARIO

1.- Introduccion. 2.- Las omisiones y la responsabilidad extracontractual del Estado. 3.-
Las omisiones y el sistema carcelario. 4.- Las omisiones y la justiciabilidad de los derechos.
5.- Inconstitucionalidad por omision y justicia constitucional. 6.- La Corte Constitucional
del Ecuador, el derecho al doble conforme y la omision legislativa relativa en la sentencia
No 8-19-IN y acumulado/21. 7.- El tratamiento juridico de las omisiones absolutas en la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. 8.- La critica de Néstor Pe-
dro Sagiiés al modelo ecuatoriano. 9.- La obligacion de legislar a favor de los derechos es una
obligacién permanente, sin tiempo especifico ni condicién. 10.- La intrascendencia de los
plazos para legislar segtin la justicia constitucional del Ecuador. 11.- La inconstitucionalidad
por omisién como factor de agravamiento en la produccién de perjuicios a los particulares.

DESARROLLO

1.-Introduccion
y poco difundidos entre estudiantes y abogados.
Nuestra vida profesional ha estado marcada por ~ En las lineas de un articulo juridico hay que esfor-
la investigacion juridica. Hemos trabajado en los  zarse por abarcar el mayor contenido posible con
mas variados temas, y este de la inconstituciona-  la menor cantidad de palabras. En este sentido in-
lidad por omision es uno de los mas interesantes  tentamos abordar temas cruciales y orientadores
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respecto de la inconstitucionalidad por omi-
sién. Su nacimiento en Ecuador data de 2008
con la Constitucion vigente, publicada el 20
de octubre de dicho afo. Este trabajo cita im-
portante jurisprudencia constitucional ecua-
toriana y colombiana. Vinculamos nuestra
institucion con la responsabilidad extracon-
tractual del Estado, el sistema carcelario, la
justiciabilidad de los derechos, las garantias
normativas, etc. Esperamos que el resultado
de la lectura sea un apropiado dimensiona-
miento de la materia estudiada.

2.- Las omisiones y la responsabilidad extra-
contractual del Estado

La llamada “COMISION DE CONSTITU-
CION” del ex Senado del Ecuador en sesién del
10 de enero de 1967 se instalo a las diez de la ma-
fiana con la asistencia de los Honorables Andrés E
Cordova, Jorge Crespo Toral, Carlos Arizaga Vega,
Julio César Trujillo V., Carlos Cueva Tamariz, Ale-
jandro Aguilar Ruilova y Rodrigo Sudrez Morales®
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. En el marco de dicha reunién se dio una ini-
ciativa histérica que luego se convertiria en texto
constitucional en la ley suprema del Ecuador de
1967, y cuyo contenido de fondo se ha manteni-
do en todas las Constituciones posteriores: las de
1979, 1984, 1993, 1996, 1997, 1998 y 2008. EI H.
Rodrigo Sudrez Morales hizo el siguiente plan-
teamiento, segun el acta indicada:

El H. Sudrez Morales manifiesta que al tratar-
se sobre las garantias y derechos de la persona,
debe considerarse las relaciones entre los parti-
culares y el Estado, como ente responsable. De
aqui surge la responsabilidad administrativa del
Estado, frente a los particulares lesionados en sus
derechos.

La continua e intensificada influencia del Esta-
do en el sector privado, obliga a que se establezcan
normas y mecanismos de proteccion de ese sector.

Lo que podemos considerar como el Tribunal
de lo contencioso administrativo, no existe en

1. Segun consta en el acta pertinente, cuya copia obtuvimos en el ex Congreso Nacional durante nuestra investiga-
cion para elaborar nuestra tesis de doctor en jurisprudencia sobre la responsabilidad extracontractual del Estado.

e Doctor en Jurisprudencia; Magister en Derecho Constitucional; Magister en

argumentacion juridica.

e Director de las Maestrias en Derecho Constitucional y en Derecho con men-
cion en Derecho Procesal, Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil.
e Profesor de Derecho Administrativo en la misma Universidad.

e Profesor de diversos posgrados.

e Autor de 20 obras juridicas y de muchos articulos en la misma disciplina.
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nuestro pais, por lo tanto, es urgente crearselo.
Concomitantemente, deben dictarse las Leyes
de lo Contencioso-Administrativo y de Proce-
dimiento.

En esas deben establecerse la responsabilidad
directa del Estado por el dafio causado por el
funcionario publico. El Estado por su parte exi-
gird al funcionario el pago del dafio causado.

Varias constituciones han introducido es-
tos principios de responsabilidad estatal. Si los
aceptamos, tendremos un verdadero sistema
juridico de lo contencioso-administrativo.

Es esta la semilla en el Ecuador de la famosa
institucion juridica democratica de la respon-
sabilidad extracontractual del Estado. Tan re-
levante que, junto con la divisiéon de las fun-
ciones del Estado y el principio de la legalidad,
constituye uno de los simbolos del Estado de
Derecho.

El mismo Honorable Sudrez Morales plan-
ted un texto constitucional en la sesion del 11
de enero de 1967, a la que asisti6 el Honorable
Ledn Febres Cordero. El texto fue el siguiente:

El Estado y mds instituciones de derecho publi-
co, y las privadas con finalidad social o publica, es-
tan obligados a indemnizar a los particulares por
las lesiones producidas en sus bienes y derechos,
como consecuencia de la actividad de los servicios
publicos o de los actos 2 realizados por sus funcio-
narios y empleados en el desempeiio de su cargo.

2. Las negrillas son nuestras.

La inconstitucionalidad por omision o el control del silencio

Sin perjuicio de lo establecido en el inciso ante-
rior, el Estado y mas entidades sefialadas haran
efectiva la responsabilidad de sus funcionarios o
empleados que por dolo, o negligencia grave, ha-
yan causado el perjuicio en los bienes y derechos
del propietario y de los particulares.

La responsabilidad penal de los aludidos fun-
cionarios y empleados sera resuelta por los jue-
ces competentes.

Este texto, en su contenido esencial, fue reco-
gido en el articulo 27 de la Constitucién Politica
del Estado Ecuatoriano publicada en el Regis-
tro Oficial No 133 del 25 de mayo de 19673.

;Por qué razén no se incluyeron a las omi-
siones como causa de los perjuicios en los
bienes y derechos de los particulares, si de
lo que se trata es de que la conducta de los
funcionarios y empleados, constituida tanto
por acciones como por omisiones, que haya
generado tales perjuicios dé lugar a la obliga-
cién indemnizatoria a cargo del Estado y mas
entidades sefialadas en tal disposicion? Evi-
dentemente se trat6 de un vacio que no debid
dejarse pero que no desmerece el gran valor
juridico y democratico de la norma incluida
en la Constitucion de 1967.

Ciertamente la capacidad de dafio que
tiene el Estado y sus instituciones ha ido
creciendo a lo largo del tiempo tanto en el
Ecuador como en el mundo, producto de sus
prerrogativas, del avance tecnoldgico, de la

3.  El texto del articulo 27 fue el siguiente: “Art. 27.- El Estado y mds entidades de derecho publico y las entidades
semipublicas, estan obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios irrogados en sus bienes y derechos
como consecuencia de la actividad de los servicios publicos o de los actos de sus funcionarios y empleados en el
desempeno de su cargo. No obstante lo establecido en el inciso anterior, el Estado y mds entidades antes mencio-
nadas, hardn efectiva la responsabilidad de sus funcionarios o empleados que, por dolo o culpa grave, hubieren
perjudicado al Estado o a los particulares. La responsabilidad penal de tales funcionarios y empleados sera esta-

blecida por los jueces competentes””
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relevancia de la atencién de las necesidades
publicas y de las acciones que se cumplen
para cumplir este propdsito. Esto ultimo, la
relevancia de la atencion de las necesidades
publicas, puede llevar al Estado y a sus insti-
tuciones a cometer injusticias en funcién de
su desesperacidon por atender las demandas
sociales (necesidades publicas), como por
ejemplo ocupar un terreno vacio para ejecu-
tar una obra publica, sin cumplir con la parte
del procedimiento expropiatorio que le per-
mite ocupar el bien inmueble.

"El Estado ejercerd de forma inmediata el derecho de repeticion
en contra de las personas responsables del dafio producido,

sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y
administrativas”

La omisién constitucional referida de la Carta
Suprema de 1967 se super6 en la Constitucion pu-
blicada en el Registro Oficial No 449 del 20 de
octubre de 2008, que establecio lo siguiente:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira
por los siguientes principios:

(...)

9. El mas alto deber del Estado consiste en respe-
tar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion.

4. Tomado de:

=
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El Estado, sus delegatarios, concesionarios y
toda persona que actue en ejercicio de una po-
testad publica, estaran obligados a reparar las
violaciones a los derechos de los particulares
por la falta o deficiencia en la prestacion de los
servicios publicos, o por las acciones u omi-
siones de sus funcionarias y funcionarios, y
empleadas y empleados publicos en el desem-
peiio de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el de-
recho de repeticion en contra de las personas
responsables  del
dano producido,
sin perjuicio de
las responsabili-
dades civiles, pe-
nales y adminis-
trativas...

Fue un gran
avance juridico la
inclusién constitu-
cional de las omi-
siones como fuente
de responsabilidad estatal, pues, primero, efectiva-
mente, las omisiones pueden generar dafos repa-
rables, y segundo, pueden ser tanto o mas dafiosas
que las acciones. Para muestra un botdn.

3.- Las omisiones y el sistema carcelario

En el auto expedido en la fase de segui-
miento No 4-20-EE/21 y acumulado del 3
de marzo de 20214, en la causa No 4-20-EE y
6-20-EE de la Corte Constitucional del Ecua-
dor se senala patéticamente, entre otros, lo
que a continuacion reproducimos:

http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6]J3RyY W1pdGUnLCB1dWIkOidiZDNi-
Mjg4OCO0MTBKLTQwWNDYtOTMyOC1hZjdjM2FmNGU3M2MucGRmJ30=.
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31. De la informacién remitida en el Plan
de Accion, la Corte constata que no existe
una politica publica con un enfoque en de-
rechos humanos y la aplicacion de sus prin-
cipios transversales, que aborde al Sistema
Nacional de Rehabilitacion Social, mas alla
de las consideraciones relacionadas con la
seguridad, expuestas en el Plan Nacional de
Seguridad Integral.

32. Asimismo, esta Corte observa que el
Plan de Accién remitido por el SNAI no pue-
de ser considerado como la politica publica
en vigor para la crisis carcelaria, puesto que
es el Directorio del Organismo Técnico el 6r-
gano competente para determinar y aplicar
las politicas de atencion integral de las per-
sonas privadas de libertad. Este Organismo
desconoce si este documento ya fue aprobado
por el mencionado Directorio y subraya que

30
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esta atribucion no es de compe-
tencia de la Corte Constitucional.
De igual forma, la Corte recalca
que el mencionado Directorio es
el érgano responsable de solicitar
un determinado presupuesto para
ejecutar el Plan de Accién remiti-
do, y no el SNAI. Ante la ausen-
cia de decisiones diseniadas para
el efecto por parte de las autoridades
competentes, los problemas estructu-
rales e incidentes de violencia como
los ocurridos en dias anteriores previ-
siblemente continuaran y se agudiza-

7

ran.

33. De ahi que, este Organismo con-
sidera que la presentacion de un plan
de accién elaborado por el SNAIJ, es
claramente otra medida insuficiente
frente a las obligaciones estatales y los
acontecimientos de extrema gravedad
y de vulneraciones sistematicas a dere-
chos humanos que estan aconteciendo
en los diferentes CPL del pais.

34. Por lo expuesto, esta Corte considera
necesario disponer al presidente de la Repu-
blica que, a través de Johana Pesantez Benitez,
Secretaria General Juridica de la Presidencia,
convoque al Directorio del Organismo Téc-
nico del Sistema Nacional de Rehabilitacion
Social a sesién permanente y se instale de
manera inmediata. Este Directorio, con base
en el Plan de Accién propuesto por el SNAI
y con la mas amplia participacion de los sec-
tores publicos involucrados de todas las fun-
ciones del Estado, miembros de la sociedad
civil que incluyan a todos los sujetos invo-
lucrados, debera adoptar decisiones urgentes
para garantizar la seguridad de las personas
privadas de libertad y diseflar una propuesta
de politica publica integral, debidamente fi-
nanciada, que brinde soluciones estructurales
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efectivas a la crisis en el sistema de rehabilitacion
social que vive el pais.

Este mismo auto, respecto de la disposicion de
remitir el informe del pertinente Estado de Excep-
cion, determind, entre otros:

38. En virtud de lo sefalado, pese a que la Presi-
dencia remitié un informe segtin lo ordenado en el
dictamen de constitucionalidad No. 6-20-EE/20, el
contenido del mismo no refleja la adopcién de las
medidas ordenadas previamente y expuestas en el
presente auto. Mds aun, resulta evidente que una
demostraciéon de extrema violencia desplegada de
forma simultanea en los tltimos dias en los centros
de rehabilitacion social no habria sido posible si las
medidas reportadas en el informe hubiesen sido
efectivas.

39. Por tanto, en virtud de lo expuesto en el pre-
sente auto, la Corte Constitucional demanda al Pre-
sidente de la Republica y a todas las instituciones que
forman parte del Directorio del Organismo Técni-
co del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social la
adopcion de medidas urgentes y efectivas para ga-
rantizar la vida e integridad en los centros de priva-
cién de libertad.

40. Adicionalmente, la Corte exige a la Fun-
cion Ejecutiva, en coordinacién con las autori-
dades competentes de las funciones Legislativa,
Judicial y de Transparencia y Control Social, la
realizacion de una exhaustiva investigacion de
los hechos acontecidos en los centros de reha-
bilitacion social del pais, conducente a la deter-
minacién de responsabilidades civiles, penales,
administrativas o politicas por parte de quienes,
por su accién u omision, ocasionaron hechos de
tal gravedad.
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Ahora bien, en desarrollo del reconocimiento dela
responsabilidad tanto por acciones como por omi-
siones, el Cédigo Organico Administrativo® estable-
ce en el articulo 330 lo siguiente:

Art. 330.- Responsabilidad extracontractual.-
Las instituciones del sector publico, con excepcion
de la funcion judicial cuya responsabilidad esta de-
terminada en su propia ley, responden por el dafio
debidamente calificado proveniente de sus actuacio-
nes u omisiones, incluso cuando estas sean licitas,
siempre que el particular perjudicado no tenga la
obligacion juridica de soportarlo, en los términos de
la reparacion por dafios prevista en este Codigo.

En los mismos términos la o el delegatario y con-
cesionario responden directamente por los dafios
que ocasionen y subsidiariamente el Estado.

En todos los casos el Estado ejercera su derecho de
repeticion.

4.- Las omisiones y la justiciabilidad de los de-
rechos

La Constitucién ecuatoriana de 2008 va mucho
mas alla del reconocimiento de las omisiones de los
funcionarios y empleados publicos en el desempeiio
de sus cargos como fuente de responsabilidad repa-
radora a cargo del Estado. En efecto, desde el punto
de vista de la exigibilidad de los derechos, el citado
articulo 11, en el numeral 3 parrafo tercero, define
que con claridad que:

Los derechos seran plenamente justiciables. No
podra alegarse falta de norma juridica® para jus-
tificar su violacién o desconocimiento, para des-
echar la accién por esos hechos ni para negar su
reconocimiento.

5. Publicado en el segundo suplemento del Registro Oficial No 31 del 7 de julio de 2017.

6. Las negrillas son nuestras.
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Reiteramos: la omisién de la autoridad con
potestad normativa de expedir normas juridicas
no puede servir para: 1) justificar la violacion de
los derechos; 2) justificar su desconocimiento; 3)
desechar la accién por tales violaciéon o descono-
cimiento; y, 4) negar el reconocimiento de los de-
rechos.

Esta norma del numeral 3 del articulo 11 tie-
ne mucha significacién juridica en razén de que
el articulo 84 de la Constitucién impone que “La
Asamblea Nacional y todo érgano con potestad
normativa tendrd la obligacion de adecuar, formal
y materialmente, las leyes y demads normas juridi-
cas a los derechos previstos en la Constitucion y
los tratados internacionales, y los que sean nece-
sarios para garantizar la dignidad del ser humano
o de las comunidades, pueblos y nacionalidades’.
Es decir, frente a la justiciabilidad de los derechos
la omisién del desarrollo de las normas juridicas
pertinentes ser torna irrelevante. Dicho en otras
palabras, aunque no haya normas de desarrollo los
derechos son plenamente justiciables. Lo sefialado
tiene plena concordancia con el articulo 141 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales, que
ordena que “Los jueces aplicaran las disposiciones
constitucionales, sin necesidad que se encuentren
desarrolladas en otras normas de menor jerar-
quia’

5.- Inconstitucionalidad por omision y
justicia constitucional

Desde un punto de vista mas global el articulo
436 de la misma Constitucion atribuye a la Corte
Constitucional la siguiente competencia:

10. Declarar la inconstitucionalidad en que
incurran las instituciones del Estado o auto-
ridades publicas que por omisién inobser-
ven, en forma total o parcial, los mandatos
contenidos en normas constitucionales, den-
tro del plazo establecido en la Constitucion
o en el plazo considerado razonable por la

La inconstitucionalidad por omision o el control del silencio

Corte Constitucional. Si transcurrido el pla-
zo la omision persiste, la Corte, de manera
provisional, expedira la norma o ejecutara el
acto omitido, de acuerdo con la ley.

Esta disposicion establece la institucidn de-
nominada inconstitucionalidad por omision.
En el Ecuador tiene, obviamente, un espec-
tro de accion mas amplio que el tradicional,
que se circunscribe al dmbito legislativo. Se
trata de una figura constitucional nueva, sin duda
producto de una visiéon eminentemente protectora
de los derechos, de las situaciones juridicas, de los
bienes juridicos, como es muy propio de nuestra
Carta Suprema, reconocida internacionalmente
por la intensidad de su garantismo.

La omisidn, sea legislativa o sea de gestién ins-
titucional, es capaz de producir efectos negativos
desde el punto de vista de los derechos y de su pro-
teccion. Por ‘culpa” de la omision del legislador es
plenamente posible que una situacion que merece
tutela estatal se deteriore y termine, en la practica,
anulando un derecho o destruyendo injustamente
dicha situacion. Es posible que las fundadas ex-
pectativas de un sector de la sociedad se “vengan
abajo” por la desidia legislativa. Es factible también
que una situacion juridicamente fragil termine
destruida por la omision legislativa. Es posible que
un acto administrativo que deba reconocer un de-
recho o una situacién juridica no se expida por el
quemeimportismo de la autoridad administrativa,
y que tal conducta produzca dafios inmateriales,
lucro cesante, pérdida de oportunidades de con-
tratacion, etc.

La forma de abordar legislativamente la o las
omisiones de las pertinentes instituciones u or-
ganos estatales tiene mucha importancia juridica
ya que permite encontrar soluciones que eviten o
detengan la generacion de perjuicios que el ciuda-
dano, el administrado, un sector de una comuni-
dad, un nivel poblacional, etc, no tienen por qué
soportar. El rol del Estado es la proteccién y la ga-
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rantia de los derechos, y tal papel es absolutamente
incompatible con la desidia, con el olvido, con la
omision de las autoridades, de las instituciones, de
los drganos estatales o de los que se asimilan a ellos.

La omision que no se refiere a expedicion de nor-
mas juridicas comprende tanto a los actos admi-
nistrativos, sean de efecto individual como de efec-
to general, (pues en el Ecuador curiosamente tal
categoria de actos tiene esos dos ambitos)” como a
cualquier actuacién o gestién ordenada por man-
dato constitucional en un plazo determinado o en
el plazo considerado razonable por la Corte Cons-
titucional. Se trata, pues, de un ambito de accién
sumamente amplio. Evidentemente no comprende
el campo jurisdiccional porque serfa incompatible
con la independencia de la Funcién Judicial.

Ahora bien, el 26 de enero de 2011 la Corte
Constitucional para el periodo de transicion
del Ecuador dicté la sentencia No 001-11-SIO-
CC8, en la cual dejo6 sentados algunos criterios
de notable importancia juridica respecto de la
competencia de la Corte sefialada en el articulo
436 numeral 10, que antes hemos copiado:

De la lectura del antes mentado precepto cons-
titucional se puede colegir que la Constitucion de
la Republica establece la denominada inconstitu-
cionalidad por omisién, como una institucion del
derecho constitucional asociada al denominado
control abstracto de constitucionalidad, corres-
pondiendo a los jueces constitucionales determi-
nar si las instituciones estatales o las autoridades
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publicas por omisién han inobservado una dis-
posicidn constitucional expresa, que contenga un
deber claro y concreto de desarrollar normativa-
mente los preceptos constitucionales.

De ahi que un primer cuestionamiento a ser
despejado es determinar sen qué consiste la deno-
minada inconstitucionalidad por omisién? Para
Gomes Canotilho, la inconstitucionalidad por
omision legislativa es: "el incumplimiento de man-
datos constitucionales permanentes concretos".

La diferenciacién que se produce entre la simple
omision -entendiéndose aquella como el dejar de
hacer algo teniendo la obligacion juridica de ha-
cerlo- yla omision constitucional legislativa, radica
en que esta ultima no consiste en el simple no ha-
cer, sino que se hace extensiva al no hacer algo, que
de forma concreta se estaba constitucionalmente
obligado.

En cuanto al elemento temporal, la inconstitu-
cionalidad por omision legislativa presupone la
existencia de un universo temporal, en don-
de determinada disposicién normativa debe
ser implementada en el ordenamiento juri-
dico de un pais; sin embargo, aquello puede
verse relativizado por circunstancias ajenas a
la voluntad del legislador.

Para Gomes Canotilho "[...] el momento de-
cisivo para la determinacion de la inconstitu-
cionalidad por omisién no es el de los plazos
o limites temporales -ni tan siquiera aunque

7.  Elarticulo 436 numeral 4 de la Constitucién determina como atribucion de la Corte Constitucional: “Conocer y
resolver, a peticion de parte, la inconstitucionalidad contra los actos administrativos con efectos generales emiti-
dos por toda autoridad publica. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto
administrativo” Y el articulo 98 del Cédigo Organico Administrativo define: “Art. 98.- Acto administrativo.-
Acto administrativo es la declaracion unilateral de voluntad, efectuada en ejercicio de la funcién administrativa
que produce efectos juridicos individuales o generales, siempre que se agote con su cumplimiento y de forma
directa. Se expedird por cualquier medio documental, fisico o digital y quedara constancia en el expediente ad-

ministrativo.”

8. Tomado de: http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/afe6¢cb0b-e067-4d81-

9065-295ad0651226/0005-10-10-res.pdf.
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estuviesen estipulados por el constituyente—,
sino el de la importancia e indispensabilidad
de la mediacion legislativa para el cumpli-
miento y exigibilidad de la norma constitu-
cional [...] asi entendido habrd de ser el pa-
rdmetro decisivo para precisar la razonabilidad
del periodo de tiempo por el que se prolonga la
inaccion del legislador”.

Respecto de las omisiones normativas existe
una tradicional clasificacion: absolutas y relati-
vas. Asi lo recoge la Ley Organica de Garantias Ju-
risdiccionales y Control Constitucional, conforme
lo veremos luego.

La citada ley, que lamentablemente limita el con-
trol de constitucionalidad por omision al ambito
normativo, establece como condicién necesaria
para tal control en el articulo 128, lo siguiente:

El control abstracto de constitucionalidad com-
prende el examen de las omisiones normativas,
cuando los organos competentes omiten un deber
claro y concreto de desarrollar normativamente los
preceptos constitucionales® .

Es decir, deberes constitucionales abstractos
hacen imposible el control constitucional referi-
do, segtin los términos de esta disposicion legal.
Es importante destacar el caracter copulativo
de los requisitos de claridad y concrecién. Para
muestra basta un botén: algunas lineas atras ci-
tamos el articulo 84 de la Constitucion, que es
sumamente claro en cuanto a la obligacién de la
Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad
normativa de “adecuar, formal y materialmente,
las leyes y demds normas juridicas a los dere-
chos previstos en la Constitucion y los tratados

9. Las cursivas son nuestras.
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internacionales, y los que sean necesarios
para garantizar la dignidad del ser humano
o de las comunidades, pueblos y nacionalida-
des”. Se trata de una obligacién clara, delimi-
tada en su ambito de actuaciéon: la Asamblea
Nacional y todo drgano con potestad nor-
mativa, con un contenido didfano respecto
de lo que debe hacerse: la adecuacion de las
normas a los derechos. No obstante, es una
disposicion que carece de concrecion vy, por lo
mismo, en los términos del articulo 128 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, no puede ser objeto
de control de constitucionalidad por omisién
normativa.

Ahora bien, en doctrina la omisién norma-
tiva absoluta se configura cuando hay una au-
sencia total de normativa juridica a pesar del
mandato constitucional concreto de elabo-
rarla. Y la omision relativa se presenta, desde
nuestra perspectiva y contando con algunos
criterios teoricos, cuando habiéndose desa-
rrollado ella presenta problemas de consti-
tucionalidad: por violacién al principio de
igualdad, por incluir distinciones arbitrarias,
por hacer exclusiones arbitrarias, por viola-
cion de disposiciones o principios constitu-
cionales, por ser incompleta para proteger el
pertinente bien juridico, por ignorar preceptos
constitucionales, por proveer contenidos consti-
tucionales equivocados, impertinentes o impro-
cedentes, por desarrollar contenidos que por
su torpeza devienen en inconstitucionales,
etc. Nuestra citada Ley Orgdnica de Garan-
tias Jurisdiccionales y Control Constitucio-
nal configura en el articulo 129 de la siguien-
te manera a la omision normativa relativa:
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Esta concepcién de la
Ley de Garantias Juris-
diccionales es realmente
amplia, y por lo mismo
permite una extensa
configuracion de la omi-
si6on normativa relati-
va'l,

En Colombia la Cor-
te Constitucional en la
sentencia C-543/96'2 de-
finié con total claridad
sobre los dos tipos de
omisiones:

El legislador puede
violar los deberes que
le impone la Consti-
tucién de las siguien-
tes maneras: cuando
no produce ninguin
precepto  encamina-
do a ejecutar el deber
concreto que le ha
impuesto la Constitu-
cion; cuando en cum-

Cuando existiendo regulacion se omiten ele-
mentos normativos constitucionalmente relevan-
tes10.

10.
11.

12.

plimiento del deber

impuesto por la Constitucion, favorece a cier-
tos grupos, perjudicando a otros; cuando en

desarrollo de ese mismo deber, el legislador en

Las cursivas son nuestras.

El texto completo de la norma es el siguiente: “Art. 129.- Efecto de las omisiones normativas.- Las omisiones
normativas tendran los siguientes efectos: 1. En el caso de las omisiones normativas absolutas, se concedera al
6rgano competente un plazo determinado por la Corte Constitucional para la respectiva subsanacion. En caso de
que no se expida la normatividad en el plazo concedido, la Corte Constitucional formulard por via jurisprudencial
las reglas basicas correspondientes que sean indispensables para garantizar la debida aplicacién y acatamiento
de las normas constitucionales. Dichas reglas basicas mantendran su vigencia hasta que se dicten por la Funcién
o institucién correspondiente las normas reguladoras de esa materia. 2. En el caso de las omisiones normativas
relativas, cuando existiendo regulaciéon se omiten elementos normativos constitucionalmente relevantes, seran
subsanadas por la Corte Constitucional, a través de las sentencias de constitucionalidad condicionada. El control
sobre las omisiones normativas relativas comprende la determinacion y la eliminacién de las exclusiones arbitra-
rias de beneficios, cuando la disposicion juridica omita hipotesis o situaciones que deberfan subsumirse dentro de
su presupuesto factico, y no exista una razon objetiva y suficiente que soporte la exclusion.”

Tomado de: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-543-96.htm.
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una institucion omite
una condiciéon o un in-
grediente que, de acuer-
do con la Constitucion,
seria exigencia esencial

para armonizar con ella.
En el primer caso, se pre-

senta una omision legis-

lativa absoluta por cuan-
to falta la disposicion de
desarrollo legislativo de
un determinado precepto
constitucional; mientras
que en los restantes, exis-
te una omision legislativa
relativa por que si bien el
legislador ha expedido la
ley en ella solamente ha
regulado algunas rela-
ciones dejando por fuera
otros supuestos andlogos,
con clara violacién del
principio de igualdad.

La misma Corte Cons-
titucional de Colom-
bia ha definido sobre la
omision legislativa rela-
tiva, entre otros, lo que
vamos a destacar a con-
tinuacion, en la senten-
cia C-352/17 13:

20. Asi las cosas, para
que se configure una
forma expresa o tdcita, excluye a un grupo de  omision legislativa relativa es necesario que:
ciudadanos de los beneficios que otorga al res- (i) exista una norma en la Constitucién Po-
to; cuando el legislador al regular o construir  litica que genere para el legislador un deber

13. Tomado de: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-352-17.htm.
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normativo especifico, es decir, un mandato consti-
tucional tan claro y determinado que traiga como
consecuencia que el legislador ordinario o extraor-
dinario no pueda validamente excluir de la norma
que adopta, elementos cuya presencia en el texto le-
gal resultan ineludibles, por derivarse de man-
datos constitucionales que no son generales,
sino especificos. Es decir, se trata de deberes
normativos que resultan ajenos al margen
de apreciacion otorgado al legislador, quien
no puede, por consiguiente, excluirlos de la
ley por consideraciones de necesidad o con-
veniencia y (ii) el legislador haya incumplido
con su deber de incluir el elemento predeter-
minado por la Constitucién en la norma que
adopte. En otras palabras, existe una omision
legislativa, cuando el legislador no cumple
con una obligacién normativa expresamente
sefialada por el Constituyente.

También se pronuncié sobre la inconstitu-
cionalidad por omision relativa en la senten-
cia C-091-2014":

En reiterada jurisprudencia esta Corpora-
cioén ha indicado que cuando se alega como
causa de inconstitucionalidad la configura-
cién de una omision legislativa de caracter
relativo, el demandante debe presentar con el
mayor cuidado y con gran precision los ele-
mentos que la estructuran y que darian lu-
gar a la inconstitucionalidad, habida cuenta
de que el elemento que se echa de menos en
la regulacién legislativa ha de venir exigido
por la propia Constitucion, de modo que la
solucién de la eventual inconstitucionali-
dad consista, precisamente, en proyectar los
contenidos superiores sobre la disposicion
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incompleta para integrar asi su contenido y
tornarlo acorde con la Carta.

Un requerimiento elemental del plantea-
miento de un cargo por omision legislativa
relativa consiste en identificar, con nitidez,
el precepto en el que el legislador ha debi-
do brindarle soporte textual a la hipédtesis o
contenido que, por ser exigido constitucio-
nalmente, no podia omitirse.

La identificacion de ese precepto suele ser
tuente de las dificultades que luego enfrentan
las acusaciones fundadas en el silencio par-
cial del Congreso, ya que puede suceder que
entre la materia efectivamente regulada en
la disposicion que se invoca y la que se echa
de menos no exista una relacion directa que
permita advertir, sin vacilaciones, que el le-
gislador tenia que regular alli lo que el actor
asegura que hace falta.

También puede acontecer que el precepto
considerado incompleto, realmente no con-
tenga la regulacion exigida, pero que esta se
encuentre en otra disposicion o que la lectura
aislada de un texto legislativo tenga por resulta-
do la verificacién de una omisién que, sin em-
bargo, resulte superada por una interpretacion
sistematica de la legislacion que, al incorporar
otros preceptos en el analisis, permita concluir
que no hay omision relativa y que el legislador
ha proveido respecto del pretendido faltante,
salvo que lo ha hecho de manera tal que le co-
rresponde al intérprete o al aplicador del de-
recho efectuar el ejercicio interpretativo que
conduzca a evidenciar la regulaciéon completa
de una materia.

14. Tomado de: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-091-14.htm.
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al incorporar otros preceptos en el analisis, per-
mita concluir que no hay omision relativa y que
el legislador ha proveido respecto del pretendi-
do faltante, salvo que lo ha hecho de manera tal
que le corresponde al intérprete o al aplicador
del derecho efectuar el ejercicio interpretativo
que conduzca a evidenciar la regulacién com-
pleta de una materia.

La Corte Constitucional del Ecuador en la
sentencia No 001-17-SIO-CC 'S expedida el 27
de abril de 2017, que se refiere a un caso de in-
constitucionalidad por omision relativa definio,
entre otros:

Por las consideraciones expuestas, la Corte
Constitucional del Ecuador observa que si bien
el Codigo Orgénico Integral Penal recoge una
serie de prescripciones normativas de naturale-

La inconstitucionalidad por omision o el control del silencio

za sustantiva y adjetiva relacionadas
con la tematica del caso subjudice,
las mismas no responden al manda-
to del constituyente contenido en el
articulo 81 de la Constitucion de la
Republica respecto a la existencia de
un procedimiento especial y expedi-
to para el juzgamiento de delitos de
violencia intrafamiliar, sexual, cri-
menes de odio y los que se cometan
contra nifas, nifos y adolescentes,
jovenes, personas con discapacidad,
adultas mayores y personas que, por
sus particularidades, requieren una
mayor proteccion.

Procedimiento que en armonia
con lo expuesto en parrafos prece-
dentes a mas de ser especial y expe-
dito debera brindar todos los meca-
nismos jurisdiccionales necesarios tendientes
a garantizar la efectiva vigencia y ejercicio de
los derechos reconocidos por el constituyente
a los beneficiarios del mandato en cuestidn, asi
como también debera estar orientado a brindar
la proteccién correspondiente que por su con-
dicién de vulnerabilidad se encuentran asisti-
dos, sin dejar de lado los derechos de los demas
intervinientes en el proceso.

En tal virtud, esta Corte Constitucional en
atencién a lo establecido en el articulo 129 nu-
meral 2 dltimo inciso de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitu-
cional declara la existencia de una inconstitu-
cionalidad relativa por omisién del mandato
contenido en el articulo 81 de la Constitucién
de la Republica en relacion al establecimiento
de un procedimiento unificado, especial y expe-

15. Tomado de: http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/2d00a4e9-1240-40a0-

8c6c-2¢5ae5b97¢34/0001-14-i0-sen.pdf?guest=true.
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dito para el juzgamiento y sancién de los delitos
de violencia intrafamiliar, sexual, crimenes de
odio y los que se cometan contra nifias, niflos
y adolescentes, jovenes, personas con discapa-
cidad, adultas mayores y personas que, por sus
particularidades, requieren una mayor protec-
cion.

Ahora bien, al verificarse una inconstitucio-
nalidad por omisién relativa, en el caso con-
creto, este Organismo, en virtud del principio
constitucional de reserva de ley penal adjetiva,
sustantiva, dispone que la Asamblea Nacional
en ejercicio de su facultad prevista en el articulo
120 numeral 6 de la Constitucién de la Republi-
ca del Ecuador, en el plazo perentorio de un afo
contado a partir de la notificacion de la presen-
te decision, expida las disposiciones normativas
que instrumentalicen el procedimiento especial
y expedito para el juzgamiento y sancién de los
delitos de violencia intrafamiliar, sexual, crime-
nes de odio y los que se cometan contra nifias,
nifios y adolescentes, jovenes, personas con
discapacidad, adultas mayores y personas que,
por sus particularidades, requieren una mayor
proteccion.

Destacamos que el articulo 81 de la Constitu-
cién dispone:

Art. 81.- La ley establecera procedimientos
especiales y expeditos para el juzgamiento y
sancién de los delitos de violencia intrafami-
liar, sexual, crimenes de odio y los que se come-
tan contra nifas, nifos, adolescentes, jévenes,
personas con discapacidad, adultas mayores y
personas que, por sus particularidades, requie-
ren una mayor protecciéon. Se nombraran fis-
cales y defensoras o defensores especializados

16. Tomado de:
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para el tratamiento de estas causas, de acuerdo
con la ley.

6.- La Corte Constitucional del Ecuador, el
derecho al doble conforme y la omision legis-
lativa relativa en la sentencia No 8-19-IN y
acumulado/21

La Corte Constitucional del Ecuador en una
icénica sentencia respecto del derecho al doble
conforme, expedida el 8 de diciembre de 2021
y signada con el nimero 8-19-IN"®y acumula-
do/21 defini6 con claridad:

« sobre su competencia de control de consti-
tucionalidad por omision y el bloque constitu-
cionalidad, lo siguiente:

90. De la norma transcrita es posible destacar
que esta competencia de control abstracto que
tiene la Corte Constitucional persigue por obje-
to garantizar la eficacia material de las normas
constitucionales, esto es, asegurar que las mis-
mas tengan una real vigencia e inclusiéon en el
sistema juridico y en las politicas publicas.

91. Acerca de este punto, este Organismo
considera que la inobservancia por omision de
“los mandatos contenidos en normas constitu-
cionales” que debe ser reparada por este Orga-
nismo, debe ser interpretada en un sentido am-
plio y no restrictivo, es decir, incluir también las
inobservancias por omision de aquellas normas
que no forman parte del articulado formal de
la CRE, pero constituyen parte del bloque de
constitucionalidad del sistema juridico ecuato-
riano, como lo son las normas de instrumentos
internacionales de derechos humanos. La Corte
Constitucional en reiteradas ocasiones ha he-

http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6]J3RyY W1pd-

GUnLCB1dWIkOic5NTTmY2RhZSIThMWFhLTQ3YjgtYjEyNS02NmVjOGI4MzJmMjEucGRmJ30=.
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cho hincapié en que el bloque de constituciona-
lidad debe entenderse como parte de la propia
CRE: “Asi, el denominado bloque de constitu-
cionalidad comprende "el conjunto de normas
que, aun no constando en la Constitucién for-
mal, forman parte de esta, porque la misma les
reconoce ese rango y papel [...]. En la doctrina
se entiende por "bloque de constitucionalidad”
el conjunto de normas que no constando en la
Constitucion formal, o sea en el texto prepara-
do por la Asamblea Constituyente y aprobado
por el pueblo en el referéndum, forman parte de
ésta porque la misma Constitucion les reconoce
ese rango y papel y, por lo que se relaciona con
los derechos humanos, las listas que contengan
estas normas hay que sumar a la lista constitu-
cional (Arts. 11.3 y 84) v, en caso de conflicto,
se ha de aplicar la que de mejor manera y mas
efectivamente garantice la dignidad de la perso-
na o de la colectividad (Arts. 11.5y417)” .

« Sobre los elementos que configuran la in-
constitucionalidad por omision:

92. La Corte Constitucional ha sancionado
como elementos configurativos de una incons-
titucionalidad por omisién, los siguientes: (i) la
exigencia constitucional para que el legislador
actue positivamente; (ii) la inacciéon o absten-
cion del legislador respecto de dicho debers; (iii)
la generacién de un fraude constitucional por el
transcurso del tiempo; y (iv) la ineficacia de la
voluntad constituyente.

« Sobre el deber de actuacion del legislador:

94. (i) En lo que respecta a la exigencia cons-
titucional para que el legislador actde positiva-
mente, como previamente se sostuvo, tanto la
normativa como los 6rganos del SIDH se pro-
nuncian en el sentido de afirmar que existe la
obligacién para los Estados Partes de adaptar
su normativa a los estdndares internacionales
de proteccion de derechos humanos. Esta obli-
gacion ha sido catalogada como una obligacién
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de resultado, lo cual impone la obligacién clara,
directa y concreta a los Estados de acogerla, so
pena de entenderse como incumplida.

95. Asi, la Corte IDH ha definido como una
obligacion para los Estados la necesidad de que
desarrollen un medio eficaz para la tutela del
derecho al doble conforme en sus normativas.
Ordenando en aquellos casos donde los paises
miembros llevados ante su instancia resolutiva
no han desarrollado este tipo de medios, medi-
das de reparacion de adecuacion de los sistemas
juridicos de los paises miembros.

«Sobre la inaccion del legislador y el tiempo
para cumplir su mandato de legislar:

97. De ahi que este Organismo considera que
el deber del Estado ecuatoriano de incluir en su
normativa procesal penal un recurso por me-
dio del cual se les garantice a los procesados su
derecho al doble conforme, cuando aquellos
hayan obtenido su primera sentencia conde-
natoria en apelacion o casacion, constituye una
garantia del debido proceso penal recogida en
el bloque de constitucionalidad.

98. (ii) En lo que respecta a la inaccion o abs-
tencion del legislador respecto de dicho deber,
de la revision de la norma adjetiva que regula el
proceso penal en el Ecuador, esto es, el COIP,
se ha podido confirmar que el legislador no ha
incluido dentro de los medios de impugnacién
que prevé ninguno que cumpla con las caracte-
risticas desarrolladas en esta sentencia para dar
cumplimiento con el derecho al doble confor-
me.

99. (iii) Por su parte, en lo relacionado con la
generacion de un fraude constitucional por el
transcurso del tiempo, este Organismo en su ju-
risprudencia ha manifestado que este elemento
estd relacionado con la ubicaciéon temporal del
deber y la consideracién respecto de las posibi-
lidades reales de cumplirlo, y que el elemento
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temporal es propio del analisis de las omisiones
absolutas, dado que para calificar la existencia
de una omision constitucional relativa se parte
del supuesto de que la norma que presuntamen-
te omite determinado contenido constitucional
ya ha sido promulgada.

100. En relacion con este punto, la CRE distin-
gue entre dos tipos de deberes constitucionales:
los primeros son aquellos cuyo cumplimiento
esta sujeto a un plazo determinado en la Cons-
titucion, y los segundos no tienen, por lo que la
Corte Constitucional debe establecerlo. Asi, la
determinacion de si un plazo es razonable o no
responde a la importancia e indispensabilidad
de la mediacién legislativa. Ello comporta un
umbral de tolerancia para el juez constitucional
respecto del plazo, determinado por la com-
plejidad de las circunstancias juridico-politicas
tratadas.

101. En consideracidén de esto, la Corte Cons-
titucional estima pertinente destacar que el
Ecuador suscribié la CADH el 22 de noviembre
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de 1969 y la ratifico el 8 de diciembre
de 1977; y, suscribi6 el Pacto Interna-
cional de Derechos Politicos y Civiles
el 4 de abril de 1968 y lo ratifico el 24
de enero de 1969; no obstante, hasta
la actualidad el legislador ecuatoriano
no ha actuado para adecuar las nor-
mas penales adjetivas a los estandares
interamericanos e internacionales de
Derechos Humanos, al no haber intro-
ducido en las normas procesales que
regulan la sustanciacion de los juicios
penales un recurso con las caracteris-
ticas idoneas para tutelar el derecho al
doble conforme; de ahi que este Orga-
nismo llegue a la conclusion de que el
legislador ecuatoriano ha incumplido
su deber de actuar de forma oportuna
en un tiempo razonable.

«Sobre la ineficacia de la voluntad del consti-
tuyente:

102.(iv) Por ultimo, en lo que refiere a la inefi-
cacia de la voluntad del constituyente; la Corte
Constitucional parte por sentar que dicho re-
quisito no refiere de forma exclusiva a los 6r-
ganos nacionales que han ejercido del poder
constituyente originario o derivado, sino que
también involucra a todos aquellos 6rganos su-
pranacionales en los cuales han tenido origen
las normas del bloque de constitucionalidad.

103. Al respecto, la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional ha sefalado que el ultimo
elemento configurativo de la omisién incons-
titucional tiene que ver con las consecuencias
de la inactividad del obligado por el mandato
constitucional, tanto en el ordenamiento juri-
dico como en la realidad puntual que el Cons-
tituyente pretendio regular, lo que configura a
la accion de inconstitucionalidad por omision
como garantia de la consecucion del programa
politico-juridico.
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104. Sobre este asunto, la Corte Constitucio-
nal estima que la ausencia de un recurso de es-
tas caracteristicas en la legislacion procesal penal
ecuatoriana traduce una puesta en riesgo del dere-
cho al debido proceso de las personas procesadas
en juicios penales que han obtenido una sentencia
condenatoria por primera ocasién en apelacién o
casacion. En consonancia con lo dicho, la falta de
un recurso que garantice el doble conforme en la
legislacion procesal penal ecuatoriana implica un
claro apartamiento y desacato a los estandares de
proteccion de derechos humanos establecidos por
el bloque de constitucionalidad.

105. Por lo expuesto, este Organismo concluye
que la omisiéon normativa analizada deja en evi-
dencia una forma de ineficacia de la voluntad de
los autores del bloque de constitucionalidad

7.- El tratamiento juridico de las omisiones ab-
solutas en la Ley Organica de Garantias Jurisdic-

cionales y Control Constitucional

Ya dejamos claramente consignado que la omi-
sién constitucional absoluta en el ambito norma-
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tivo consiste en la ausencia total de la expedicion
de las normas concretamente ordenadas por la
Constitucion. Este supuesto lo trata el articulo 129
numeral 1 de laley de la materia:

Art. 129.- Efecto de las omisiones normativas.-
Las omisiones normativas tendran los siguientes
efectos:

1. En el caso de las omisiones normativas abso-
lutas, se concederd al 6rgano competente un plazo
determinado por la Corte Constitucional para la
respectiva subsanacion. En caso de que no se expi-
da la normatividad en el plazo concedido, la Corte
Constitucional formulara por via jurisprudencial
las reglas basicas correspondientes que sean in-
dispensables para garantizar la debida aplicaciéon
y acatamiento de las normas constitucionales. Di-
chas reglas basicas mantendran su vigencia hasta
que se dicten por la Funcién o institucion corres-
pondiente las normas reguladoras de esa materia.

Esta disposicién no nos merece ningin comen-
tario. El modelo conceptual que adoptd nuestra
Constitucion en el articulo 436 numeral 10, de ha-
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ber atribuido al maximo 6rgano de justicia constitu-
cional una competencia normativa ha sido criticada
por considerarse que es una facultad extrafia a su rol
institucional.

8.- La critica de Néstor Pedro Sagiiés al modelo
ecuatoriano

El reconocido profesor argentino Néstor
Pedro Sagiiés en su trabajo “NOVEDADES
SOBRE INCONSTITUCIONALIDAD POR
OMISION: LA CORTE CONSTITUCIONAL
DE ECUADOR COMO LEGISLADOR SU-
PLENTE Y PRECARIO” "7 critica nuestro mo-
delo, entre otros, en los siguientes términos:

El cuestionamiento mas fuerte a la doctrina
de la Corte Constitucional como legislador
suplente y precario viene por otros lados.
Mencionaremos tres argumentos: a) el técni-
co; b) el politico; ¢) el funcional.

a) El argumento técnico

El mismo apunta que dictar sentencias (ob-
jetivo primario de un tribunal constitucional)
no es lo mismo que elaborar normas generales
(meta del legislador).

La preparacion y redaccién de una norma
cuenta con técnicas especificas, bastantes exi-
gentes por cierto, que en la esfera académica
han dado lugar, incluso, a maestrias especia-
lizadas, como la actualmente en curso en la
Universidad de Buenos Aires. Por lo demas,
requiere oficinas de informacién y de asesora-
miento, con personal especializado y un ma-
terial informativo puesto al dia, en temas mu-
chas veces complejos.
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El dictado de una norma general exige igual-
mente empalmar el nuevo texto con las normas
afines, circunstancia que obliga a tener muy en
cuenta normas preexistentes, o modificarlas. De
no tomarse esas precauciones, el principio de de-
rogacion tacita organica (jex posterior derogat prio-
r1) puede provocar abrogaciones no queridas por
quien esta operando como legislador, o desajustes
normativos muy perniciosos para la seguridad ju-
ridica.

Con esto quiere significarse el arte y la ciencia de
legislar no es un trabajo para amateurs , y que una
corte constitucional que quiera operar como legis-
lador, aunque precario y suplente, puede no ser el
drgano mas adecuado para estas nuevas funciones,
que en principio resultan anémalas para el tribu-
nal. De todos modos, si las asume, ello requeriria
cuerpos especializados dentro de la corte, para
coadyuvar con eficiencia en dicho trabajo.

b) Elargumento politico

Desde este punto de observacion cabe afiadir que
el oficio de legislar es politicamente muy significa-
tivo (prindpalem actus regis, lo llamaba Santo To-
mas de Aquino), y que, en un Estado democratico,
requiere deliberacion, confrontacién de posicio-
nes, demandas colectivas e ideologias, elaboracion
de férmulas conciliatorias y transaccionales entre
los diferentes grupos politicos que conforman la
sociedad, y a menudo, adoptar opciones entre for-
mulas contrapuestas, cuando la concertacion no se
obtiene, con la prudente medicion de los efectos
que ellas pueden tener en una colectividad.

Tal espacio y paisaje dificilmente se van a en-
contrar en el seno de una Corte Constitucional,
donde la mentalidad y los estilos imperantes, asi

17. Tomado de: https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-52002009000200003.

INVITADO

43



URIDICAS

JNOV EDADES—%

como el discurso juridico, transitan por otros ca-
minos. En cierto modo, media alli un clima mas
profesional, universitario y académico en la tarea
de hacer funcionar el derecho, que el propio de un
Parlamento donde se sanciona ese derecho. Los
jueces constitucionales, ademds, no tienen por qué
sentirse comprometidos con los partidos e intere-
ses sectoriales que, en cambio, anidan en los po-
deres Ejecutivo y Legislativo (y que es bueno que
afloren y se contrapongan en el debate democrati-
o). Antes bien, deben comportarse como sujetos
imparciales e independientes, como por ejemplo
exige el art. 8o del Pacto de San José de Costa Rica.

Es por ello que el escenario judicial tampoco sea
el mas adecuado para generar normas, aunque
ocasionalmente algunos tribunales, en ciertos pai-
ses, hayan pergeniado proyectos de ley, en particu-
lar concernientes al quehacer judicial.

c) Elargumento funcional

En este terreno, la pregunta estriba en determi-
nar en qué medida la asuncién de roles normativos
por una corte constitucional puede perturbar el
desarrollo de las tareas jurisdiccionales corrientes
de tal 6rgano.

Por lo general, en el ambito latinoamericano, las
cortes y salas constitucionales tienen una cantidad
de trabajo que no guarda relacién con los recursos
humanos y técnicos convenientes para asumirla.
En otras palabras, resultan desbordadas por una
catarata de procesos constitucionales de toda laya,
concernientes tanto a la llamada "jurisdiccion de la
libertad" (protectora de los derechos personales),
como a la "jurisdiccion organica” (solucion de con-
flictos de poderes y de controversias entre los 6rga-
nos del Estado, por ejemplo).

En sintesis, pocos tribunales constitucionales
han optado por una solucién tan dura como la
estadounidense, cuya Corte Suprema resuelve me-
nos de cien causas por afio. La mayoria se encuen-
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tra condenada a recibir, procesar y resolver miles
de expedientes. ..

9.- La obligacion de legislar a favor de los dere-
chos es una obligacion permanente, sin tiempo
especifico ni condicion

El control de constitucionalidad ante las omisio-
nes estatales y sus exigencias literales en la Consti-
tucion de la Republica no debe llevar a confundir-
nos respecto de lo siguiente: constituye un deber
permanente del Estado legislar a favor de los dere-
chos. Es una obligacién sin tiempo, incondicional,
constante. Esto es asi porque su rol de protector y
de garante de los derechos lo exige. La definicion
constitucional de que “El mas alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion” contenida en el
articulo 11 numeral 9 exige una actitud proactiva
y reactiva por parte del Estado. Mas reactiva en el
ambito de la administracién de justicia, y esencial-
mente proactiva a nivel de gestién institucional y
de legislacion.

A esta definicion constitucional agréguese que
es deber primordial del Estado segun el articulo 3
numeral 1 delaley suprema “Garantizar sin discri-
minacién alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumen-
tos internacionales, en particular la educacion, la
salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua
para sus habitantes” Fluye de esta disposicién en
funcién de la enorme dimension de su contenido,
que ese rol positivo del Estado no puede, como re-
gla, estar sujeto a plazos ni condiciones pues una
limitacidén asi seria incompatible, incoherente
con la pureza de tal obligacion de garante de los
derechos.

Nosotros pensamos que llegara el momento
en que la jurisprudencia constitucional ordene
con frecuencia a la Funcién Legislativa la apro-
bacién de leyes especificas en funcién de la tute-
la y garantia de los derechos que le corresponde
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cumplir al Estado. De hecho, ya lo ha dispuesto
en algunas ocasiones. Claro esta que este man-
dato puede tener discusiones conceptuales im-
portantes pues ni la Constitucion ni las leyes de
la Republica atribuyen expresamente esta com-
petencia a la Corte Constitucional. La razén
para poder hacerlo es su papel de creadora de
Derecho y también, en su dmbito, de garante de
los derechos como parte que es del Estado.

Pensamos nosotros que la garantia normativa
prevista en el articulo 84 de la Constitucion' , que
impone la obligacién a la Asamblea Nacional y a
todo organo con potestad normativa de ade-
cuar formal y materialmente las normas a los
derechos, no puede entenderse como una de-
claracién, como una norma programadtica in-
controlable constitucionalmente. Entender una
orden asi como una declaracién constitucional
sencillamente vaciaria de contenido a una de
las disposiciones mas importantes de la Cons-
titucion. Creemos incluso que la omision en el
cumplimiento de la obligacién sefialada puede
dar lugar, en casos especificos, a la responsabi-
lidad reparadora o extracontractual a cargo del
Estado . A la hora de la hora la falta de ade-
cuacion de las normas a los derechos que impo-
ne el articulo 84 de la Constitucion del Ecuador
constituye una omision de agentes estatales en el
desemperio de sus cargos, que es lo que exige el
articulo 11 numeral 9 de la Carta Suprema de
la Repuiblica. Como se evidencia la inclusion de
las omisiones de los funcionarios y empleados
publicos como fuente de responsabilidad estatal
en el ambito extracontractual fue realmente una
gran conquista para los particulares en la vigen-
te Constitucion de 2008.
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Recuérdese que desde el punto de vista
convencional o supranacional los Estados
parte de la Convenciéon Americana de Dere-
chos Humanos tienen la obligacién esencial
de adaptar sus normas internas a la Conven-
cién Americana y a la jurisprudencia de la
Corte Interamericana. Nuestra Corte Consti-
tucional lo record6 claramente en la senten-
cia sobre el derecho al doble conforme como
parte del debido proceso, como ya lo revisa-
mos lineas atras. Los Estados deben despejar
los caminos para la realizacién efectiva de los
derechos, deben eliminar las practicas que
los afectan, ha sido el mensaje de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos.

Cerramos este subtitulo destacando que no
debemos olvidar el principio de aplicacion
directa e inmediata de los derechos y garan-
tias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos de derechos humanos, consa-
grado en el articulo 11 numeral 3 de la ley su-
prema, a la hora de reflexionar juridicamente
sobre las instituciones y los derechos:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se re-
gira por los siguientes principios:

(...)

3. Los derechos y garantias establecidos en
la Constitucién y en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos seran de direc-
ta e inmediata aplicacién por y ante cualquier
servidora o servidor publico, administrativo o
judicial, de oficio o a peticion de parte.” (Pri-
mer parrafo).

18. “Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra la obligacién de adecuar, formal y
materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados inter-
nacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y
nacionalidades. En ningtin caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder
publico atentardn contra los derechos que reconoce la Constitucion.”

19. Claro estd, siempre que se cumplan todos los requisitos exigibles.
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Ni su elocuente concordancia establecida
en el articulo 426 de la Carta Suprema:

Art. 426.- Todas las personas, autoridades
e instituciones estdn sujetas a la Constitu-
cion.

Las juezas y jueces, autoridades adminis-
trativas y servidoras y servidores publicos,
aplicardn directamente las normas constitu-
cionales y las previstas en los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos siempre
que sean mds favorables a las establecidas en
la Constitucion, aunque las partes no las in-
voquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitu-
cion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos serdn de inmediato cum-
plimiento y aplicacion. No podrd alegarse
falta de ley o desconocimiento de las normas
para justificar la vulneracion de los derechos
y garantias establecidos en la Constitucion,
para desechar la accién interpuesta en su de-
fensa, ni para negar el reconocimiento de ta-
les derechos®.

Y tampoco el contenido del articulo 417
de la ley suprema:

Art. 417.- Los tratados internacionales
ratificados por el Ecuador se sujetardan a lo
establecido en la Constitucion. En el caso de
los tratados y otros instrumentos interna-
cionales de derechos humanos se aplicaran
los principios pro ser humano, de no restric-
cién de derechos, de aplicabilidad directa y
de clausula abierta establecidos en la Cons-
titucion.

20. Las cursivas son nuestras.

La inconstitucionalidad por omision o el control del silencio

10.- La intrascendencia de los plazos para
legislar segun la justicia constitucional del
Ecuador

El poder juridico de la supremacia cons-
titucional es un dogma a toda prueba. Sus
origenes a nivel ecuatoriano los podemos en-
contrar en la primera Constituciéon de nues-
tro pais, de 1830 !, conocida como la “Cons-
titucion de Riobamba” por el hecho de haber
sido discutida en dicha hermosa ciudad del
Ecuador. El articulo 73 definié:

Art. 73.- Se conservaran en su fuerza y
vigor las leyes civiles y organicas que rigen
al presente en la parte que no se opongan a
los principios aqui sancionados, y en cuan-
to contribuyan a facilitar el cumplimiento de
esta Constitucion.

La Constitucién es determinante para el
desarrollo de las normas juridicas de la Re-
publica en la medida en que la validez de
las mismas estd condicionada a su respeto
al contenido de la Carta Suprema. Tanto la
Constitucion como las leyes de la Republica
y el ordenamiento juridico en general tienen
un vinculo directo con los derechos. Estos regu-
larmente estan contenidos, protegidos, desarrolla-
dos en las normas de Derecho. Con frecuencia el
irrespeto a ellas se traduce en el quebrantamiento,
desconocimiento o afectacion de uno o de varios
derechos. Cuando se aprueba una Constitucion,
lo cual es un hecho extraordinario en la vida de
una sociedad, es comun que al final de tal cuerpo
juridico se incluyan disposiciones transitorias que
ordenan la expedicién de determinadas leyes que
deben dar cumplimiento a los preceptos de la ley
suprema.

21. TRABUCCO, Federico (1975). Constituciones de la Republica del Ecuador, Quito: Editorial Universitaria de la Uni-

versidad Central del Ecuador.
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Asi, la Constituciéon puede disponer que en un
tiempo determinado la Asamblea o Congreso Na-
cional apruebe una ley que desarrolle una nueva
institucién democratica, una nueva garantia juris-
diccional, un nuevo Cédigo, etc. Siendo el origen
de tal disposicion la ley suprema de la Republica es
evidente que se trata de un mandato del mas alto
nivel juridico, y que su cumplimiento no es ni pue-
de ser materia de duda alguna.

Pero ;qué sucede si a pesar del caracter juridi-
camente indubitable de la orden, esta no se cum-
ple? ;pierde el Congreso o Asamblea Nacional su
potestad legislativa respecto de esa o esas leyes que
no aprob¢ en el tiempo ordenado por la pertinente
disposicion transitoria de la Constitucion? ;como
se soluciona esa pérdida si efectivamente esta se
produjo? ;quién provee la solucién? Son todas
interrogantes importantes. Nuestra justicia cons-
titucional se ha pronunciado sobre los efectos de
la omision legislativa absoluta, esto es, sobre la no
aprobacion de las leyes en el tiempo ordenado por
la Constitucion.

A nosotros nos parece que la posicion de la jus-
ticia constitucional ecuatoriana es acertada, pues
admitir que la Funcién Legislativa perdi6 su fa-
cultad de aprobar la o las leyes ordenadas por la
Constitucion en el tiempo dispuesto por esta im-
plicaria una respuesta que afectaria gravemente a
la sociedad o a un sector de la misma, pues tal o
tales leyes estarian condenadas a no poderse apro-
bar, pues técnicamente la solucion a la pérdida de
la capacidad de legislar del Congreso o Asamblea
Nacional es la expediciéon de otra Constitucion que
repita el mandato de legislar. Solucién casi imposi-
ble de instrumentar por las complejidades que su-
pone la creacién y funcionamiento de una Asam-
blea Constituyente.

Cabe tener en cuenta, ademas, que si la Asam-
blea o Congreso Nacional pierde su facultad de
legislar en los campos ordenados por la Constitu-
cién en norma transitoria, la figura de la incons-
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titucionalidad por omision tal como estd prevista
en el articulo 436 numeral 10 de la Carta Suprema
no podria funcionar, quedaria inutilizada, pues si
la Asamblea o Congreso perdié tal facultad en-
tonces no podria la Corte Constitucional darle un
plazo para que legisle. Recuérdese que en nuestro
sistema la Corte le da al incumplido un tiempo
para que realice lo omitido, y en defecto de dicho
cumplimiento “la Corte, de manera provisional,
expedira la norma o ejecutara el acto omitido, de
acuerdo con la ley”.

Revisemos el pensamiento de nuestra justicia
constitucional.

1.- La Corte Constitucional para el periodo de
transicion el 25 de febrero de 2010 expidio la sen-
tencia interpretativa No 0001-09-SIC-CC, en la
cual contundentemente definid, entre otros:

Conforme lo expuesto, el plazo para la aproba-
cién de la ley que desarrolle el régimen de sobe-
ranfa alimentaria, la ley electoral, la ley reguladora
de la Funcién Judicial, la ley del Consejo de la Ju-
dicatura y la ley que regula el Consejo de Partici-
pacién Ciudadana y Control Social, es de ciento
veinte dias contados a partir de la entrada en vi-
gencia la Constitucion, esto es, el 20 de octubre del
2008, fecha de su publicacion en el Registro Oficial
N.o 449. Adicionalmente, el plazo maximo de 360
dias establecido por mandato constitucional para
la aprobacién de un conjunto de leyes, necesarias
para el desarrollo de la Constitucion, corre a par-
tir de la misma fecha, es decir, del 20 de octubre
de 2008. Sin embargo, el mandato contenido en la
referida disposicion transitoria establece un lapso
prudente, a juicio del constituyente, para la apro-
bacién de un conjunto de cuerpos legales necesa-
rios para adaptar o desarrollar los preceptos cons-
titucionales, en su afan de procurar que el transito
a un Estado constitucional de derechos y justicia
se realice con relativo orden; pero ello no significa
que al haber fenecido el mencionado plazo haya
también caducado la potestad del legislador de
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expedir, codificar, reformar y derogar las leyes e
interpretarlas con caracter generalmente obliga-
torio , conforme lo menciona la accionante al consi-
derar que las leyes que expida la Asamblea Nacional
fuera del plazo establecido en la Constitucion estan
viciadas de nulidad. Todo lo contrario: la Funcién
Legislativa ejercida por la Asamblea Nacional por
mandato constitucional tiene plena atribucion para
dictar normas de naturaleza legislativa, es decir, dis-
posiciones escritas de caracter general. En otras pa-
labras, la primera funcion de la Asamblea Nacional
conforme la clausula de competencia establecida en
el numeral 6 del articulo 120 de la Constitucion es
legislar, potestad que no se ve limitada por mandato
del poder constituyente al establecerse plazos para la
expedicion de ciertas normas legales; lo que ocurre
es que el constituyente seial6 ciertos mandatos de
optimizacion para normar la transiciéon a un nuevo
modelo de Estado constitucional y democratico de
derechos. De esta forma, nos encontramos frente a
una facultad que no es posible desligar del poder le-
gislativo porque es connatural a él.

2.- En otra sentencia, la nimero 001-11-SIO-
CC 22 del 26 de enero de 2011, la misma Corte
para el periodo de transicién opiné respecto del
plazo para legislar, entre otros, lo siguiente:

Una disyuntiva que se presenta en esta accion es
en cuanto a los plazos establecidos en el texto cons-
titucional; sin embargo, aquello no puede llevarnos
exclusivamente a la literalidad de la norma consti-
tucional, sino que en una interpretacién integral del
texto constitucional, debemos entrar a analizar el
espiritu de la norma y a la intencién del legislador
para dar cumplimiento al precepto constitucional
en cuanto al tiempo. Es decir, si el legislador ha deja-
do transcurrir el periodo de tiempo determinado en
la disposicidn constitucional sin proceder al cumpli-
miento de esa obligacion, podriamos encontrarnos

La inconstitucionalidad por omision o el control del silencio

frente al escenario de una inconstitucionalidad por
omision legislativa.

En aquel sentido, si el legislador ha demostrado
que ha emprendido en los esfuerzos para la promul-
gacion de determinada norma, pero las circunstan-
cias politicas o sociales se lo han impedido, habra de
entenderse que no ha incurrido en omision legisla-
tiva, ya que circunstancias ajenas no le han permi-
tido dar cumplimiento al mandato constitucional
en el lapso determinado, sin que ello comporte una
conducta omisiva del legislador. Esta flexibilidad no
debe ser confundida con la negligencia o desidia le-
gislativa.

11.- La inconstitucionalidad por omision como
factor de agravamiento en la produccion de per-
juicios a los particulares.

Ya hemos consignado nuestra complacencia
por la inclusiéon de las omisiones como fuente
de responsabilidad estatal al habérselas incorpo-
rado al lado de las acciones de los funcionarios
y empleados publicos en el desempeiio de sus
cargos. Realmente es una conquista muy impor-
tante. Cuando el legislador o algiin 6rgano con
potestad normativa no cumple su obligacion de
regular una determinada situacion, o de adecuar
las normas pertinentes a los derechos (recuérde-
se el articulo 84 de nuestra Constituciéon) pue-
de llegar a generar la responsabilidad extracon-
tractual del Estado en la medida en que se haya
producido efectivamente la violacién a algin
derecho, tal violacién haya causado daiio, y ese
dafio sea efectivamente consecuencia directa de
la omision indicada. La relacién de causalidad es
muy importante en este campo del Derecho. Se
da por descontado que la misma responsabilidad
opera cuando la omisién no es normativa y se
cumplen los elementos recién sefialados.

22. Tomado de: http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/afe6¢cb0b-e067-4d81-

9065-295ad0651226/0005-10-10-res.pdf .
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Ahora bien, queremos destacar especialmente
que la omisién normativa, asi como la omisién
respecto de cualquier acto que debiendo expe-
dirse o cumplirse no se realiza puede agravar
la situacién factica o juridica de cualquier par-
ticular, en cuyo caso la responsabilidad estatal
también se agrava. Es posible, en definitiva, que
la omision en ambos supuestos (normativa y no
normativa) genere mayores dafios que los que
ordinariamente pudieran producirse. Es decir,
silas circunstancias particulares de un adminis-
trado lo hacen especialmente vulnerable a los
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dafos que pueden producirse por la omision,
el Estado es responsable de reparar esos danos.
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nada comunidad sea especialmente vulnerable
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cién publica. En este caso opera plenamente la
responsabilidad reparadora a cargo del Estado.
Pudiera ser que la tala del mismo bosque sea
menos dafiina para otra comunidad en su lugar.
El Estado debera reparar en ambos supuestos. A
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BREVES NOTAS SOBRE EL TIPO PENAL DE COHECHO

Lyonel Calderdn Tello

Resumen

La mayoria de los delitos contemplados en el Cédigo
Penal son, unidireccionales, es suficiente un tinico
autor para que se realice el comportamiento tipico,
sin embargo, existen otras conductas tipicas denom-
inados delitos de encuentro, en los que se requiere
necesariamente la intervencion de dos o mds perso-
nas, esto es lo que sucede en el delito de cohecho. Por
otro lado, se trata de un tipo penal que incide en el
fendmeno de la corrupcion por lo que la compren-

Maria del Carmen Vera Rivera

sion de los riesgos de corrupcion es clave para la pre-
vencion y deteccion exitosas del soborno dentro de
las empresas y el Estado. El acceso a los datos puede
ayudar a obtener una imagen mds clara y comple-
ta de este delito al arrojar luz sobre los patrones de
comportamiento en ambos extremos de las transac-
ciones corruptas y ayudar a identificar esquemas de
soborno, lo que permite una mejor anticipacion y
mitigacion de riesgos.

Palabras Clave: Cohecho, soborno, corrupcion, COIP.
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Abstract: Most of
the crimes con-
templated in the
Criminal  Code
are  unidirec-
tional, a single
perpetrator  is
enough for the
typical behavior
to be carried out,
however, there are other typical behaviors called encoun-
ter crimes, in which the intervention of two or more is
necessarily required. more people, this is what happens in
the crime of bribery. On the other hand, it is a criminal
type that affects the phenomenon of corruption, so un-
derstanding the risks of corruption is key to the success-
ful prevention and detection of bribery within companies
and the State. Access to data can help gain a clearer and
more complete picture of this crime by shedding light on
patterns of behavior at both ends of corrupt transac-
tions and helping to identify bribery schemes, allowing
for better anticipation and mitigation of bribery risks.

Keywords: Bribery, bribery, corruption, COIP,
I

La mayoria de los delitos contemplados en el
Coédigo Penal son, unidireccionales, es suficien-
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te un unico autor para que se realice el com-
portamiento tipico, sin embargo, existen otras
conductas tipicas denominados delitos de en-
cuentro, en los que se requiere necesariamente
la intervencién de dos o mas personas. El delito
de cohecho es uno de estos tltimos, en el que el
funcionario publico, sobornado por un particu-
lar, realiza un acto injusto en el ejercicio de su
cargo o deja de realizar otro que debiera practi-
car, aqui se encuentran dos conductas tipicas di-
ferenciadas que, de conformidad al tratamiento
del COIP, tienen una gravedad equivalente, lo
que se corresponde con una pena equivalente.

De lo anterior inferimos que el legislador no ha
considerado al cohechador activo un participe
en el cohecho del funcionario, con lo que habria
que castigar a aquél, segun las reglas de la parti-
cipacion delictiva, como un inductor o un coau-
tor del cohecho pasivo, sino que, por tratarse de
dos conductas auténomas, ha tipificado, por una
parte, el cohecho del funcionario vy, el cohecho
del particular, ambas conductas constantes en
el art. 280 del COIP, en donde se castiga, como
delito independiente, al no-funcionario que co-
rrompe o intenta corromper a los funcionarios
que cometen o cometerian algunos de los dis-
tintos cohechos pasivos: un acto constitutivo de
delito, un acto injusto pero no delictivo.

e Profesor de Derecho Penal de la Universidad de Guayaquil.
e Miembro de la Asociacion Internacional de Derecho Penal.
¢ Miembro de la Academia Ecuatoriana de Ciencias Penales y

Criminoldgicas.
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II

El criterio para distinguir entre el cohecho
propio y el impropio es el caracter justo o in-
justo del acto objeto del delito, seria cohecho
propio aquel en el que se persigue la obten-
cién de un acto injusto, en tanto que seria
impropio aquel en el que se busca la realiza-
cién de un acto justo, abundamos, cohecho
impropio porque, a diferencia del cohecho
propio, en el que el sobornado realiza actos
ilegales de una mayor o menor gravedad, el
funcionario no comete acto injusto de clase
alguna, sino que se limita a aceptar regalos
sin contraprestacion alguna o a admitirlos
para realizar, en el ejercicio de su cargo, una
accion u omision conforme a Derecho es de-
cir no prohibida legalmente.

Por lo que se refiere a los particulares que en-
tregan las dadivas al funcionario responsable
de un cohecho impropio, la responsabilidad

afecta tanto a los funcionarios, como a los
particulares que entregan las dadivas, cuyo
comportamiento es punible, contrariamente
a lo que sucede, por ejemplo, en la legisla-
cién penal espafiola.

I1I

Especial referencia al cohecho como conduc-
ta tipica que ayuda a explicar facilmente la
equivalencia juridico penal entre la autoria
mediata y autoria inmediata, pues en este
tipo penal, el legislador ha establecido la au-
toria mediata como forma de autoria, cuando
dice que el funcionario publico que recibiere
o solicitare, por si o por persona interpues-
ta, dadiva, favor o retribucién de cualquier
clase, el legislador ha remarcado el caracter
de equivalente de estas formas de autoria de
conformidad con la prevision establecida en
el articulo 42 del COIP, cuando regula la au-
toria.
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IV

Sobre el bien juridico protegido, debemos
seialar que lo constituye la infracciéon de
los deberes del cargo, el derecho protegido
es solo el interés que tiene el Estado en que
todos sus agentes, en su esfera propia, cum-
plan con los deberes de su respectivo cargo,
infraccion de deberes (que se identifican
con la deslealtad o infidelidad que suponen
el abuso de la confianza depositada por el
Estado al funcionario) y el trafico de fun-
ciones. Por lo que la actuaciéon por precio
seria una agravante general del tipo.

Con la autonomia en el delito cometido por
el funcionario y el cometido por el particu-
lar, se observan dos bienes juridicos, en el
que se mantiene el primero y se aflade en el

\'/

=

—

EDICIONES
LEGALES

supuesto del particular la lesién del respe-
to que este debe al normal funcionamiento
de la Administraciéon. Fundamento juridi-
co de lo anterior es el principio constitu-
cional de imparcialidad (y racionalidad), es
decir la obligacion de la administracién de
obrar con una sustancial neutralidad y ob-
jetividad respecto a los intereses privados,
cualquiera que sea su naturaleza, ofendido
cada vez que los érganos de la Administra-
ci6on, manteniendo relaciones o sufriendo
influencias de particulares, fuera de los ca-
sos permitidos por las leyes, someten por
animo de lucro, a la funciéon publica que
desempenan a la satisfaccion directa o in-
directa de fines privados. Se identifica con
la confianza que los ciudadanos depositan
al correcto funcionamiento de la Adminis-
tracion Publica.

ESTRUCTURA DEL TIPO DE INJUSTO

COHECHO PASIVO ARTICULO 280 COIP

favor o retribucion
de cualquier clase

(que) por si o por
persona interpuesta

Tipo Objetivo
Elemento
Sujetos Objeto Material del Delito:
Conducta Tipica Subjetivo
Acto Injusto
La autoridad o, Recibiere o para realizar en el ejercicio | Dolo
funcionario publico, | solicitare, dadiva, de su cargo un acto neutro

contrario a los deberes
inherentes al mismo

o0, aceptare
ofrecimiento o
promesa

0, para no realizar o retrasar
injustificadamente el que
debiera practicar
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COHECHO ACTIVO 424 CODIGO PENAL

autoridad, funcionario

Tipo Objetivo
Obiet Elemento
Sujetos Jeto Subjetivo
c‘;'l,'di';:ta Material del Delito: )
P Acto Injusto

Que ofreciere o entregare | Para que realice un

El dadiva o retribucion de | acto contrario a los
particular | cualquier otra clase a una | deberes inherentes a | Dolo neutro

publico o persona que

su cargo
(IMPROPIO) 0 un

la funcién publica

participe en el ejercicio de

acto propio de su
cargo (PROPIO)

Para que no realice o
retrase el que debiera
practicar, o) en
consideracion a su
cargo o funcioén.

VI

En relacién a los elementos del tipo de injus-
to, solicitar, es pedir y manifestar que se quie-
re o desea alguna cosa, o pretender una cosa
con diligencia, cuando se incorpora esta ac-
cioén rectora dentro del tipo penal de cohecho
se solucionan: a) los supuestos en donde es el
propio funcionario el duefio de la iniciativa de
la produccién del soborno; b) el problema que
para la jurisprudencia acarreaba intentar a tra-
vés de esta conducta contener la tentativa en
el delito de cohecho; c) lograr que el delito se
consumara anticipadamente al logro o finalidad
del acuerdo. La solicitud puede estar expresa o
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implicita a través de actos concluyentes, como
acto de comunicaciéon que contiene un mensa-
je debe llegar a su destinatario, sin que se exija
la comprensién de este o la aceptacion de dar
lo pedido, puesto que el tipo no lo exige, basta
que la solicitud sea reconocible objetivamente.
Sefialar, que existe una intrinseca relacién entre
esta conducta tipica y el delito de concusion en
lalegislacion extranjera y el delito de exacciones
ilegales en Espaia, ademas del posible concur-
so con el delito de amenazas, en el supuesto de
coaccion.

Aceptar y Recibir, suponen una actividad de
un tercero, entregar u ofrecer, estas conductas
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hacen posible la denominacién de cohecho pa-
sivo, puesto que la iniciativa la encontramos en
el particular, constituyen el nucleo del hecho
tipico, y lo que denomina la doctrina alemana
como acuerdo injusto: inicia con la solicitud se
cierra con la aceptacion y se realiza con la re-
cepcidn. En estos supuestos, de delitos de carac-
ter pluripersonal o de encuentro, encontramos
la necesidad de una acuerdo, el mensaje se su-
pone aqui recibido y aceptado, acordado.

Recibir, la recepcién se realiza cuando el fun-
cionario incorpora a su patrimonio la dadiva,
favor o retribucion de cualquier clase o... (el)
ofrecimiento o promesa; la conducta se realiza
de dos maneras: a) recibiendo; y, b) no devol-
viendo lo que se debe, la segunda opcién no se
identifica con la omision, sino con una conduc-
ta pasiva, efectivamente no
devuelve lo que debia devol-
ver, la dadiva, sin embargo,
lo realiza mediante una con-
ducta comisiva, la apropia-
cion. Aceptar, esta conducta
precisa la actuacion de dos
personas, el particular que
ofrece y el funcionario que
acepta, podriamos interpre-
tar como un estadio tempo-
ral anterior del acto de recibir, sin embargo, se
podria afirmar que en la aceptacién el funcio-
nario recibe la voluntad de entregar la dadiva o
retribucién en un momento posterior de aquel.

Dadiva, favor o retribucion de cualquier clase,
sobre este punto los criterios se forjan alrededor
de si estos conceptos o se extienden mas alld del
contenido patrimonial, sin querer desarrollar
mucho esta cuestion, considero que es revela-
dora la reforma de la ley penal en Chile y Ecua-
dor con el COIP que al momento de referirse a
este elemento en este tipo penal, expresamente
emplea afiade la expresion “beneficio econémi-
co’, con lo que de una u otra manera se asume
lo que mayoritariamente la doctrina entiende
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sobre favor, retribucion, dadiva, etc. Sin embar-
go es menester expresar que esta retribucion in-
terpretada con un contenido patrimonial debe
ser reducida a una cuantificaciéon econémica,
la misma que estard sujeta a los criterios de
adecuacion social vigentes en un determinado
momento, el derecho penal no se puede activar
sino solo en aquellos casos en los que se con-
figuren cuestiones relevantes para el manteni-
miento y vigencia de la norma, es de decir de la
sociedad en su conjunto.

VII

En cuanto al objeto material de la accion, que se
constrifie al acto injusto, la determinacion de la
injusticia se realiza en funcién de criterios ju-
ridico materiales, la injusticia de la resolucién

"El acto injusto realizado o por realizar, que se constituye en
la contraprestacion del funcionario a favor del particular, un
acto contrario a los deberes inherentes al mismo en su calidad

de funcionario o autoridad, y puede ser una falta penal, un
ilicito civil o un ilicito administrativo”

es un elemento normativo especifico del tipo,
la aplicacion rigurosa de la ley debe correspon-
derse con la busqueda del sentido adecuado de
la resolucion del caso, es decir que la vara que
mide la injusticia es la ley, esta no entendida
desde un sentido formalista y abstracto sino
integrada en las fuentes y dotada de contenido
material a través del proceso de interpretacion,
la sana critica reglada.

El acto injusto realizado o por realizar, que se
constituye en la contraprestacion del funciona-
rio a favor del particular, un acto contrario a los
deberes inherentes al mismo en su calidad de
funcionario o autoridad, y puede ser una falta
penal, un ilicito civil o un ilicito administrativo.
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Es de notar que el tipo expresa que la actuacion
del derecho penal en esta conducta se realiza
sin perjuicio de la pena correspondiente al acto
realizado, omitido o retrasado debido a la retri-
bucién o promesa, si fuera constitutivo de de-
lito, lo que implica la posibilidad del concurso
de delitos.

VIII

Respecto de los sujetos, se debe sefalar que, lo
constituyen la autoridad o funcionario publico
o quien actue en virtud de una potestad esta-
tal. La ley penal, considera como circunstancia
agravante de la responsabilidad penal prevaler-
se del caracter publico que tenga el culpable,
circunstancia genérica aplicable a todos los ti-
pos penales, excluyendo a todos aquellos tipos
en donde la condiciéon de funcionario publico
esté dentro de la conducta tipica, como es el
caso del cohecho. Sobre el concepto juridico
penal de funcionario publico seria importante
traer a colacidn la definicién que realiza el ar-
ticulo 24.2 del Cédigo Penal espaiiol en el cual
se lee: “Se considerard funcionario puiblico todo
el que por disposicion inmediata de la Ley o por
eleccion o por nombramiento de autoridad com-
petente participe en el ejercicio de funciones pii-
blicas”

Del articulo transcrito se deduce qué funcio-
nario publico es quien participa del ejercicio
de las funciones pubicas, ya sea este ejercicio
con caracter permanente o transitorio, a través
de nombramiento directo o eleccién, por con-
tra prestacién o gratuitamente, por reglamen-
to, encargo o comision, bastando el hecho de
participar en el ejercicio de la funcion publica,
cualquiera que sea el rango con el que se haga.
En este esquema las actividades susceptibles de
ser tomadas como relevantes penalmente son
aquellas que se realizan en el marco de accién
de una entidad publica. Lo esencial, desde el
punto de vista objetivo es la posibilidad de con-
tener tanto los actos que emanan del ejecutivo,
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como como los producidos por drganos legis-
lativos o judiciales, todos los actos de poder
ejercidos por cualquiera de las funciones del
mismo son susceptibles sus autores y sujetos
activos de ser imputados penalmente.

IX

Las consideraciones anteriores nos llevan al
punto de contacto entre la responsabilidad pe-
nal y la responsabilidad disciplinaria, esta que,
en algunos supuestos puede tener consecuen-
cias incluso mucho mas graves que aquella, lo
que nos coloca anticipadamente en el princi-
pio non bis in idem, dicho principio impone
la pro- hibicién de que, por autoridades de un
mismo orden y a través de procedimientos dis-
tintos, se sancione repetidamente una misma
conducta, por entrafar esta posibilidad una in-
admisible reiteracion en el ejercicio del ius pu-
niendi, ademas la prohibiciéon de duplicidad de
san- ciones administrativas y penales respecto
de unos mismos hechos, con la excepcion de
los supuestos en los que se justifique el ejercicio
de la sancion por parte de la Administracion y
de la jurisdiccion penal, este es solo admisible
cuando el interés juridicamente protegido es
distinto en ambas jurisdicciones.

En los tipos penales en los que se exija la con-
dicion de funcionario publico del sujeto activo
como en los supuestos de prevaricacidn, co-
hecho, malversacion, etc., no cabe mas que la
imposicion de la correspondiente sancion pe-
nal; y, cuando se trate de delitos que no exijan
la cualidad de funcionario publico del sujeto
activo serian posibles las dos sanciones: penal
y disciplinaria, puesto que nos encontramos
frente a dos bienes juridicos distintos y ade-
mas se exija y justifique proporcionalidad de
las sanciones.

De conformidad a la regulacién de la impru-
dencia adoptada por el COIP, el tipo penal de
cohecho solo admite la accién tipica dolosa.
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En el delito de cohecho pasivo el requerimien-
to de dolo requiere solamente que el funciona-
rio sea consciente del cardcter y finalidad de la
solicitud, aceptacion o recepcion del soborno y
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Resumen

E n la presente entrega, los autores desarrollan

y analizan la importante como poco tratada
figura juridica penal, de la doble conformidad. Ello,
desde una perspectiva bifronte: esto es, a partir de
los sistemas juridicos ecuatoriano y peruano, asi
como también, a través de un enfoque de derechos
fundamentales.

Palabras clave: Doble conforme. Doble conformidad.
Doble y conforme. Derechos Fundamentales.

Abstract

In the present issue, the authors develop and analyze the
important as little treated criminal legal figure, of double
compliance. This, from a two-pronged perspective: that is,
from the Ecuadorian and Peruvian legal systems, as well
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as, through a fundamental rights
approach.

Keywords:  Double  compliant.
Double compliance. Double and
conformable. Fundamental rights..

El principio de la “doble
conforme” es de origen ca-
nénico (y se mantiene hasta
hoy en el ordenamiento de la
Iglesia: v. inc. 1 del canon 1641
del Cédigo de Derecho Cané-
nico) e irradié su influencia
sobre la “jurisdiccion secular”
como “método” para limitar
el numero de apelaciones po-
sibles. En el derecho histérico
espaiiol regia el principio de la

“triple conforme™*.

Luego, tenemos que la Cor-
te Internacional de Derechos
Humanos (Corte IDH), utili-

z6 primigeniamente la deno-
minacién de derecho de doble
conforme, en el caso Barreto
Leiva Vs. Venezuela (Senten-
cia de 17/11/09), parrafo 129,
2009, senalando: “La Corte es
consciente que el sefior Barreto
Leiva cumplié con la pena que
le fue impuesta. Sin embargo,
los perjuicios que una condena
encierra todavia estdn presen-
tes y este Tribunal no puede
determinar que los mismos son
consecuencia de una condena
legitima o no. Esa es una tarea
del Estado (supra pdrr. 24) que
atin no ha sido cumplida, ya
que todavia estd pendiente el
doble conforme”.

Asi en el mencionado caso,
la Corte IDH dict6 importan-
te derrotero a seguir, sefialan-
do que no podia validarse el
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cumplimiento de una conde-
na, cuando la sentencia co-
rrespondiente no fue apelada
en sumomento y como conse-
cuencia de ello, se haya tenido
dos fallos judiciales adversos.
Por ello, afirmé que ameritaba
el cumplimiento de lo pres-
crito por el principio de doble
conformidad penal.

Por principio de doble con-
forme o doble y conforme, de-
bemos entender, en atencién
del Art. 35°. Inc. 3., in fine del
Texto Unico Ordenado de la
Ley Ne° 27584, Ley que Regula
el Proceso Contencioso Ad-
ministrativo, modificado por
el D. Leg. N° 1067—Decreto
Supremo N° 013-2008-JUS—
en referencia a los medios
impugnatorios y recursos, re-
gistra: “En los casos a que se

1. ARIANO DEHO, Eugenia. En la busqueda de nuestro “modelo” de apelacién civil. En linea: recuperado en fecha
07/08/18 de http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoprocesal/article/viewFile/2439/2391, Lima, p. 02.
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El principio de doble conformidad penal peruano y ecuatoriano.

Reflexiones desde los derechos fundamentales

refiere el articulo 26 no procede el recurso de ca-
sacién cuando las resoluciones de segundo grado
confirmen las de primera instancia, en caso de
amparar la pretension”.

Entonces, es de verse que logicamente lo que
se busca es evitar que se accione via casacion
de manera indiscriminada, cuando ha habido
igual criterio, confirmado el parecer judicial u
lo que es igual, logrado la doble conformidad en
dos instancias. Ergo, no tendria sentido recurrir
a la corte suprema.

Es asi, que el principio de doble y conforme se
configura en sede contenciosa administrativa,
esto es, con la finalidad de impedir que se utili-
ce la casacion como tercera via. Y a proposito,
queda claro que dicho principio no resulta ser
unimismable al principio de doble instancia o
pluralidad de instancia.

62

La vigencia del principio de doble conformi-
dad, comporta pues, una quintaesencia basilar
como capital. Ello en tanto que, garantiza la sal-
vaguarda de los derechos fundamentales: i) al
debido proceso, ii) seguridad juridica, iii) doble
instancia, iv) legalidad, v) defensa, vi) cosa juz-
gada, vii) legitimidad; entre otros.

Mencién aparte requiere acotar, que la ob-
servancia del principio de doble conformidad,
requiere de un cuidado sumo o a fortiori. Ello,
en razén a que de lo que trata es garantizar en
sede casacional o suprema, el amparo de los de-
rechos fundamentales referidos, puesto que es
de entenderse que la jurisprudencia o juzgar
prudente, resulta ser mas estricta que las deci-
siones de primera o segunda instancia. Y ello se
logra, cuando se ampara una casacion al deter-
minarse que no se configurd el principio de do-
ble conformidad. Y asi también, al desestimarse
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cuando se dicho principio qued6é amparado en
la jurisdiccién ordinaria.

1.- EL PRINCIPIO DE DOBLE CONFOR-
MIDAD PENAL PERUANO

Empero, como tiene que corresponder en las
demas ramas del derecho adjetivo, esto es, la apli-
cabilidad del principio de doble conforme, en la
presente entrega, toca revisar si lo propio aconte-
ce en el proceso penal peruano.

Al respecto, tenemos que respecto del princi-
pio de doble y conforme, el Num. d), Inc. 1., del
Art. 428, del Nuevo Codigo Procesal Penal, en
relacion a la desestimacion, esto es, que La Sala
Penal de la Corte Suprema declarara la inadmi-
sibilidad del recurso de casaciéon cuando: ‘el re-
currente hubiera consentido previamente la reso-
lucién adversa de primera instancia, si ésta fuere
confirmada por la resolucion objeto del recurso; o,
si invoca violaciones de la Ley que no hayan sido
deducidas en los fundamentos de su recurso de
apelacion”. (El subrayado y cursiva, son nuestros).

No obstante, pongamonos en el supuesto que
la norma legal adjetiva penal, no contemplase el
principio de doble conformidad. ;Dicho principio
no podria ser aplicado en sede procesal penal?, ;y
de igual modo en las demas sedes procesales?.

Al respecto, tenemos que el Inc. h, del Apart.
2., del Art. 8., de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica); sobre las garantias judiciales, establece, el:
"derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal su-
perior”.

En consecuencia, consideramos que al encon-
trarse amparado en las referidas normas conven-
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cionales, el principio de doble conformidad tiene
correlato constitucional. Por lo cual, es de aplica-
cién no solo en sede penal, sino, en la totalidad de
ramas del sistema juridico peruano.

2.- EL PRINCIPIO DE DOBLE CONFORMI-
DAD PENAL ECUATORIANO

Cabe mencionar que este es un tema de gran
trascendencia porque se trata de una garantia que
se sustenta en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, cuyo articulo 14, inciso 5 per-
mitid el desarrollo del derecho del imputado o pro-
cesado a impugnar la sentencia condenatoria; y, la
Convencion Americana de Derechos Humanos,
que en el articulo 8.2.h establece el derecho a recu-
rrir del fallo ante un Juez o Tribunal superior; ins-
trumentos que han generado el doble conforme.

Lo cual nos da a entender sin lugar a dudas que
el derecho al recurso contra el fallo condenato-
rio en materia penal (doble conforme o doble
conformidad judicial), como ha sido llamado por
la doctrina, es una garantia basica y minima que
todo Estado parte de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, se ha obligado a respetar y
garantizar en la legislacion interna?

Esta garantia impacta necesariamente la forma
en la cual se estructuran los procedimientos pe-
nales, en la medida que todo fallo o sentencia de
naturaleza condenatoria habilita al imputado o
acusado para ejercer ante un juez o tribunal supe-
rior el recurso o control formal y material respecto
del fallo para revisar la justicia del mismo. Como
se trata de una obligacién internacional de los Es-
tados Parte y su incumplimiento es una violacién
de los derechos contenidos en la Convencion, es
de suma importancia verificar el nivel de cumpli-
miento o adecuacion de las legislaciones internas.

2. Gabriel Jaime Salazar Giraldo, «La doble conforme como garantia minima del debido proceso en materia pe-
nal», Revista Ratio Juris Vol 10 N°21, 2015, http://publicaciones.unaula.edu.co/index.php/ratiojuris/article/view-

File/21/56. p.7.
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Lo cual implica manifestar
que en la conceptualizacion
no existe claridad, pues en
ocasiones se confunde con el
principio de doble instancia, y
se lo relaciona con la casacion,
por lo que para lograr una me-
jor comprension, se debe pre-
cisar su alcance y sobre todo a
quien o quienes ampara.

Debido a que la garantia del
doble conforme, estd dirigida

64

a favor del sentenciado cuya
finalidad es impedir la eje-
cucién de la pena, sin que un
ente superior confirme la le-
galidad de la condena, coin-
cidiendo o discrepando con
la sentencia, lo cual le otorga
mayor seguridad y tutela a
través de una doble verifica-
cién que consiste en la valora-
cion de la prueba, segun sea el
tipo de recurso que se plantee,
o de la aplicacidn, interpreta-
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cioén de la norma sustantiva o
adjetiva.

Tal es asi que la Constitu-
ciéon de la Republica del
Ecuador otorga la facultad
de impugnar decisiones ju-
diciales, a fin de garantizar la
seguridad juridica principal-
mente fundada en la lega-
lidad que guia al proceso
penal como medio de rea-
lizacién de la justicia la que
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Ecuador otorga la facultad de impugnar decisiones judiciales, a
fin de garantizar la seguridad juridica principalmente fundada en
la legalidad que guia al proceso penal como medio de realizacion

de la justicia la que debe responder a sus principios fundamentales
como legalidad, minima intervencion penal y motivacion.

debe responder a sus prin-
cipios fundamentales como
legalidad, minima interven-
cién penal y motivacion.

En razén que la doble ins-
tancia es un derecho funda-
mental que tiene inicamente
el imputado, mientras que la
doble conformidad es una
decision legislativa que bus-
ca dotar de seguridad juri-
dica a los intervinientes del
proceso, por otra parte, las
sentencias han dejado cla-
ro que la doble conformi-
dad se encuentra totalmen-
te apegada ala Constitucidn.

Siendo por tal sentido que el
principio de doble instancia
o doble conforme, una maxi-
ma o axioma procesal que
se fundamenta en establecer
una jerarquia judicial, como
regla general, de que todo
juicio sea conocido por dos
jueces de distinta jerarquia.
El principio se estructura ba-
sicamente como fuente de la
impugnacion a una sentencia
no ejecutoriada y en funcion

al principio de igualdad ante
la ley o de pariedad entre las
partes, se formula para brin-
dar la seguridad juridica a la
parte que piense que el fallo
de instancia afectara sus de-
rechos. En consecuencia alo
alegado es una herramienta
del debido proceso para ha-
cerlo efectivo.

Principio que en el Ecua-
dor al ser un Estado consti-
tucional de derechos y justi-
cia, que invoca una necesaria
supremacia  constitucional
como arma imperativa a
nuestro ordenamiento juri-
dico, es necesario que el Es-
tado a través de una funcion
llamada judicial que segtn el
articulo primero del Cédigo
Organico de la Funcién Ju-
dicial, determina que seran
los jueces quienes deben se-
guir multiples principios que
los establece la constitucidn,
los tratados internacionales
y la ley, entre los cuales sin
lugar a dudas se encuentra
en el articulo 76.7, literal
m de la constituciéon de la
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Republica  del
Ecuador, como
garantia normati-
va recurrir el fallo
o resoluciéon en
todos los proce-
dimientos en los
que se decida so-
bre su derecho, se
lo aplique, lo cual
nos faculta el do-
ble conforme y la
casacion.

Es necesario explicar, lo
que es el derecho a recurrir,
que se refiere el articulo an-
tes enunciado el mismo que
haciendo una necesaria co-
rrelacion de este con lo que
se conoce como el derecho
de accién y contradiccidn, en
virtud de llevar al proceso a
través del principio de la se-
gunda instancia busca que la
accion se ejercite a cabalidad.

Es decir este derecho a re-
currir se entenderia como la
relacion existente entre los
tribunales de distinto grado,
que no es propiamente jerdr-
quica pues no existe poder
de supremacia ni deber de
subordinacién entre unos y
otros en el ambito del ejer-
cicio de la funcién material-
mente jurisdiccional, basin-
dose la revision judicial por
otro tribunal exclusivamente
en un control técnico ideado
por el legislador.

En donde en ocasiones al
ser tan importante esta de-
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cisién se vulneran derechos,
por ende el derecho a recu-
rrir es sumamente impor-
tante ya que busca corregir
el error judicial cometido,
ademas, es entendido como
un medio procesal denomi-
nado doble grado, o doble
instancia.

Lo cual deja a relucir que el
interés para recurrir se basa
en una pretension de que el
juez ha violado la ley, al ne-
gar el cumplimiento de cier-
tos aspectos, por ende se so-
licita bajo pedido se corrija el
fundamento legal por parte

BIBLIOGRAFIA:

El principio de doble conformidad penal peruano y ecuatoriano.
Reflexiones desde los derechos fundamentales

del superior. Mediante la de-
bida interposicion del recurso,
la cual es muy importante ya
que la sentencia si bien es cier-
to ya es entendida como un
silogismo logico, debido a que
posee un criterio estructural
compuesto de premisa mayor,
premisa menor y conclusion,
que estaria siendo sometida a
una nueva revision por parte
de un érgano superior.

Es necesario mencionar,
que este derecho a recurrir es
una innovaciéon de la Cons-
titucion de la Republica del
Ecuador del afio 2008, que en

su articulo 76 num. 7 literal 1
menciona “Recurrir el fallo o
resolucion en todos los proce-
dimientos en los que se decida
sobre sus derechos.”, es decir
este derecho consagrado como
una garantia basica al debido
proceso, nos permite recurrir
el fallo ante un juez o tribunal
superior, no obstante debemos
mencionar que este derecho
ya se encontraba reconocido
en la Convencién Americana
Sobre Derechos Humanos de
1969, en su articulo 8.2.h que
menciona “derecho de recu-
rrir del fallo ante juez o tri-
bunal superiore

« ARIANO DEHO, Eugenia. En la busqueda de nuestro “modelo” de apelacion civil.

En linea: recuperado en fecha 07/08/18 de http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/

derechoprocesal/article/viewFile/2439/2391, Lima.

o SALAZAR GIRALDO, Gabriel Jaime, «La doble conforme como garantia mini-

ma del debido proceso en materia penal», Revista Ratio Juris Vol 10 N°21, 2015,

http://publicaciones.unaula.edu.co/index.php/ratiojuris/article/viewFile/21/56..
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cho Administrativo en colaboracion con Tomds Ramon Ferndndez, reeditado en varias ocasiones y traduci-
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LA FORMACION Y EL DESARROLLO EN EUROPA DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.
SU ADQUISICION DEFINITIVA DE UN STATUS DE JURISDICCION PLENA Y EFECTIVA

EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad Complutense de Madrid

SALUTACION Y RECONOCIMIENTO.—I. LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA COMO CREACION DE LA
REVOLUCION FRANCESA Y SU DESARROLLO Y ASENTAMIENTO INSTITUCIONAL.—II. LA IRRUP-
CION INESPERADA DEL LEGISLADOR A FINALES DEL SIGLO XX Y COMIENZOS DEL XXI PRIVANDO
AL CONSEIL D’ETAT DE SU MONOPOLIO SOBRE LA EVOLUCION Y PERFECCION DE LA JUSTICIA AD-
MINISTRATIVA. LA LEGALIZACION COMPLETA DEL REGIMEN DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA Y
LA NUEVA RECONFIGURACION DEL SISTEMA.—III. LA CONVERSION DE TODA LA JURISDICCION
ADMINISTRATIVA EN UNA PLENA JURISDICCION CONTENCIOSA, CON FACULTADES EJECUTIVAS DI-
RECTAS Y CON UN SISTEMA DE MEDIDAS CAUTELARES SUMAMENTE MATIZADO Y EFECTIVO.—IV.
LA SIMULTANEIDAD DE UNA EVOLUCION ANALOGA EN ALEMANIA, PORTUGAL, ITALIA Y ESPANA.
LA SUPERACION DEL VIEJO STATUS DE «<ADMINISTRADO» PASIVO DEL CIUDADANO Y LA ENTREGA
A ESTE DE PODERES EFECTIVOS DE CONTROL DE LA ADMINISTRACION. EL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO COMO DERECHO CONSTITUCIONAL «CONCRETIZADO» EN ALEMANIA Y SU IRRUPCION
EN 1961. LA NUEVA JUSTICIA ADMINISTRATIVA EDIFICADA SOBRE EL PRINCIPIO DE LIBERTAD.

RESUMEN

La jurisdiccién contencioso-administrativa surge con la Revolucion Francesa como algo com-
pletamente novedoso, cuyas raices no estaban en los grandes fundamentos histéricos en que hasta
entonces habia arraigado todo el Derecho europeo. Originariamente careci6 de las caracteristicas
que hoy tiene y que hacen de ella una jurisdicciéon plena y efectiva. El presente trabajo analiza
como, de manera simultanea, paises como Francia, Alemania, Italia, Portugal y Espaiia, a través
de sus legislaciones nacionales, han fortalecido su jurisdiccion contencioso-administrativa otor-
gando al juez facultades directas de ejecucion forzosa de sus sentencias y amplios poderes para
graduar y hasta excluir la ejecutoriedad autoritaria de los actos administrativos. Con ello, el ciu-
dadano ha superado definitivamente su viejo status de administrado pasivo y ha alcanzado la
condicién de ciudadano que controla a la Administracion publica y que es capaz de contender
con ella con igualdad de armas.
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Palabras clave: jurisdicciéon contencioso-administrativa; division de poderes; someti-
miento de la Administracion a la Ley; Consejo de Estado francés; recurso de anulacion;
ejecucion de sentencias; medidas cautelares.

* Texto del discurso pronunciado en la Universidad de Oporto el dia 15 de mayo de 2009
al recibir el doctorado honoris causa de la misma.

I

La justicia administrativa fue una mads de las grandes innovaciones instituciona-
les introducidas por la Revolucién Francesa, que, como tantas otras, fue perfilada y
puesta a punto por su principal ejecutor testamentario, Napoleén Bonaparte.

Fue una creacidn juridica enteramente nueva, que carecia de raices en los grandes
fundamentos historicos en que hasta entonces se habia arraigado todo el Derecho
europeo (Derecho Romano, Derecho Germanico, Derecho Canénico, ius commune
medieval o moderno, el common law, el Derecho Natural y de Gentes). Surge subita-
mente en la Revolucidon Francesa en el mismo afio 1789, se afirma y madura a lo largo
del siglo XIX y conoce un espectacular despliegue durante todo el XX, para aparecer
ahora, recién inaugurado el siglo XXI, tras las reformas generalizadas en el altimo
cambio de siglo, como una pieza central e inexcusable del orden democratico sustan-
tivo, lo que se ha convenido en llamar Estado de Derecho.

La justicia administrativa aparece de forma subita como algo completamente nove-
doso que pone en pie la Revolucion Francesa para intentar hacer real, con una sor-
prendente lucidez y resolucién, uno de los principios basicos formulados por LOCKE
y por ROUSSEAU, «poner a la Ley por encima del hombre». Nadie puede ejercer el
poder en una sociedad de hombres libres si no es en virtud de la Ley. ROUSSEAU
dijo, de forma categoérica:

«Un pueblo libre obedece pero no sirve; tiene jefes pero no duefios; obedece a las
Leyes, pero nada mds que a las Leyes, y es por la fuerza de las Leyes por lo que no
obedece a los hombres».

Y concluye ROUSSEAU este pasaje capital de sus Lettres écrites de la Montagne:
«Un pueblo es libre, sea cual sea la forma de su gobierno, cuando en quien le go-
bierna no ve al hombre, sino al érgano de la Ley. En una palabra, la libertad sigue

siempre la suerte de las Leyes, reina o perece con ellas; yo no sé nada que sea mds
cierto».
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Esta idea esencial pasard a la capital Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789, con la que se inaugura la obra juridica de la Revoluciéon Francesa. El articu-
lo 5.0 de esta Declaracién proclama:

«Todo lo que no estd prohibido por la Ley no puede ser impedido y nadie puede ser forzado a lo
que la Ley no ordena».

Y en el articulo 7.0, a propdsito del poder punitivo, establece el principio basico de que

«nadie puede ser juzgado ni condenado mds que en los casos determinados por la Ley y segtin las formas
que ella prescribe» (es el basico principio nullum crimen, nulla poena sine lege, que aparece en el iluminis-
mo italiano y que deslumbra a todos los juristas de la Ilustracion),

para concluir

«solo cuando un ciudadano es llamado a obedecer en virtud de la Ley debe obedecer al instante».

Todos estos principios producen el impresionante fenémeno histérico, completamente
decisivo para entrar en la modernidad, de la legalizacion general del poder y de la obedien-
cia, lo que serd llamado expresivamente «el reino de la Ley» (expresioén que se inscribird en
las primeras monedas revolucionarias en sustitucion de los perfiles de los reyes que hasta
entonces habian ilustrado mayestaticamente esos valiosos y significativos objetos).

Toda la tradiciéon que habia precedido ese momento revolucionario consideraba al aparato
administrativo como un simple instrumento personal del monarca, el cual monopolizaba
ademads el poder legislativo, aunque él mismo se proclamase legibus solutus, absuelto, libre
de la Ley, que él si podia utilizar para quebrantar derechos anteriores y otorgar exenciones,
para crear nuevo Derecho, sin limites juridicos efectivos.

La Revolucidn opera asi uno de sus capitales cambios en el sistema juridico: la Ley deja
de ser un simple instrumentum regni, con el que el Principe podia quebrantar cualquier
derecho de sus subditos, segiin se habia entendido hasta entonces, y pasa a ser ahora preci-
samente el instrumento que define y delimita la extensién y el contenido del propio poder
real o del ejecutivo, en la nueva terminologia impuesta por la implantacién del principio de
la divisiéon de poderes que habia teorizado MONTESQUIEU unos anos antes. La Adminis-
tracion va a pasar ahora a ser, en virtud también de ese capital principio de division de los
poderes que convirtié en Ley el articulo 16 de la misma Declaraciéon de Derechos del Hom-
bre, una organizacion llamada a la ejecucion de la Ley, la cual previamente ha determinado
su organizacion, su competencia, los objetivos de su actuacidn, los limites concretos de todo
su poder.
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Este sometimiento de la Administracion a la Ley para ser efectivo necesitard de una garantia
eficaz. El propio ROUSSEAU, después de haber proclamado, como ya hemos visto, el princi-
pio bésico de sometimiento de toda la actuacidn del Estado a la legalidad, anade:

«no habrd libertad en un Estado en el que el cuerpo encargado de aplicar la Ley tuviese
derecho a hacerla hablar segun sus fantasias, pues podria ejecutar como Leyes sus volun-
tades mds tirdnicas».

Por ello, la Declaraciéon de Derechos de 1789, que inaugura brillantemente la obra juridica
de la Revolucion Francesa, en su articulo 15 se ve obligada a establecer rotundamente el ca-
pital principio de la responsabilidad politica y personal de todos cuantos ejerciesen un poder

politico, en estos términos:

«La sociedad tiene el derecho de pedir cuentas a todo agente publico de su Administracion».

El articulo 16 de la Declaracion destaca el caracter esencial del principio (subrayando
su significacion al equipararle con el dogmatico y capital principio de divisidn de los po-
deres):

«Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no haya sido asegurada ni la separacion
de poderes establecida no tiene Constitucion».

Ese aseguramiento o garantia efectiva de los derechos exige, pues, una «daciéon de cuenta»
de los agentes, lo que hace que éstos dejen de ser en adelante propietarios de sus oficios, como
ocurria en el Antiguo Régimen. Pasardn a ser ahora, como explicé LOCKE, trustees, ligados
por un trust o relacién de confianza con el pueblo, ante el cual deberan responder (la palabra
«responsabilidad» surge con ese sentido de dacién de cuenta justo en el momento mismo de
la Revolucion, en todas la lenguas).

Esos agentes pasaran a ser, en lugar de propietarios de sus oficios, servidores de los ciuda-
danos y responsables ante ellos, cambio sustancial.

El articulo 15 de la propia Declaracion de Derechos del Hombre de 1789 destaca con ener-
gia:

«La sociedad tiene el derecho de pedir cuentas a todo agente publico de su administracion».
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Ese «pedir cuentas» serd lo que se llamara a partir de ahora responsabilidad, término que surge
justamente en este preciso momento histérico en todas las lenguas europeas’ .

En la Constitucion de 1791, la primera de los revolucionarios franceses, el articulo 4.0, Seccién 2.a,
Capitulo IV, Titulo IV (esta Constitucién no enumera sucesivamente su articulado, sino independien-
temente en cada una de sus partes), dice:

«Pertenece al poder legislativo [esto es, a la Ley] determinar las reglas y el modo en que los admi-
nistradores ejercen sus funciones»

Y en el articulo 3.0, Seccion Primera, Capitulo II, Titulo III:

«No hay en Francia autoridad superior a la de la Ley. El Rey no reina mds que por ella y solo en
nombre de la Ley puede exigir la obediencia.

Se hace aqui visible el momento fundacional del moderno Derecho Puiblico, fundamentado
en la resuelta extension de la Ley no ya sélo a la organizacion de la Administracion (que eso ya
lo habia hecho el Antiguo Régimen), sino, y sobre todo, al contenido entero de su competencia
y de todas las formas de ejercicio del poder que ejerce.

Aunque la propia Constitucion ha previsto una sancion penal a la inobservancia por los
administradores de esa vinculacion a la Ley (art. 8 de la misma Seccién 3.a del Capitulo 4.0,
dedicada a la Administracion interior), lo mas caracteristico va a ser lo que el articulo 5.0 de
la misma Seccidn y Capitulo establece en favor del Rey como poder formal:

«el derecho de anular los actos de las Administraciones de Departamento contrarios a las Leyes y a las
ordenes que el propio Rey les haya dirigido».

Esa anulacion no podia confiarse en este momento al poder judicial porque estaba ya establecido el capital prin-
cipio revolucionario de separacion entre la Administracion y la Justicia con anterioridad a la Constitucion, por la ba-
sica Ley de 16-24 de agosto de 17902, que marcaré todo el sistema politico francés hasta hoy mismo, y que dispuso:

1.  Cfr. milibro La Lengua de los derechos. La formacién del Derecho Puiblico europeo tras la Revolucion Francesa, 3.a
ed., Madrid, 2009, pags. 165y ss., y alli citados. La palabra responsa- bilidad en su sentido de «dacién de cuenta»
aparece por vez primera en un texto revolucionario norteamericano de 1776; en francés en 1787, y, por cierto, en
Espana ya se incluye en el Diccionario de TERREROS, que se publica en 1787-88, pero que se habia concluido,
segun pare- ce, en 1786; remito sobre ello a mi libro citado.

2. En realidad, esta Ley venia ya exigida por la Administracion del Antiguo Régimen. VIVIEN, en sus Etudes ad-
ministratives, 3.a ed., Paris, 1845, pag. 20, dice: «El primer cuidado de la Asam- blea Constituyente en el momento
en que ella misma fundaba el régimen nuevo» fue declarar que «las funciones judiciales son distintas y deberdn
permanecer siempre separadas de las funciones administrativas», y decidié que «los jueces no podrdn, bajo pena de
prevaricacion, molestar [«troubler»] de cualquier manera las operaciones de los cuerpos administrativos ni citar ante
ellos a los administradores por razén de sus funciones», Ley que no s6lo ha sido mantenida en vigor hasta hoy mis-
mo, sino que el Conseil Constitutionnel de la V Republica la ha reconocido de rango constitucional en fechas atin
recientes. Hoy, por cierto, como veremos mas adelante, esta Ley, que jugd, como veremos, un papel esencial en la
construccién del sistema contencioso-administrativo, ha sido luego «desenganchada» del carro constitucional y
hay que considerarla ya como, simplemente, derogada.

PERFIL 75



JNOV EDADES.-$

URIDICAS

«Los Tribunales no pueden inmiscuirse en el ejercicio del Poder Legislativo o suspender la ejecucion de las Leyes,
ni intervenir [troubler, molestar] sobre las funciones administrativas o citar ante ellos a los administradores por ra-
z6n de sus funciones».

Este criterio estd ya recogido en el propio texto constitucional de 1791 (en particular: art. 3 del
Capitulo V), lo que determinara que la Constitucion tenga que definir como una facultad explicita
atribuida al mismo poder ejecutivo —no, pues, a los jueces— la de anular los actos de la Adminis-
tracion «contrarios a la Ley o a las 6rdenes que la autoridad de ese Poder, el Rey [con el Gobierno],
les hubiera dirigido».

El articulo 5 de la misma Seccion II, «de la Administracion interior», del Capitulo IV («del
ejercicio del Poder ejecutivo»), establecio por ello:

«El Rey tiene el derecho de anular los actos de los administradores de Departamento contrarias a las Leyes,

poder que se atribuye igualmente a la Administracidn central respecto de las Administracio-
nes de distrito (art. 5), y a estas ultimas sobre los actos de los «subadministradores de distrito»
o municipales. Aqui estd el primer esbozo de una jurisdiccién contencioso-administrativa,
jurisdiccion, evidentemente, «retenida» en las manos de la propia Administracidn, al no ser
posible ya que este control pudiese ser ejercido por el poder judicial.

Esta jurisdiccion, sin embargo, no se formalizard como tal hasta la primera Constitucion
napolednica, la del afio VIII, que crea en el articulo 52 un Conseil d’Etat, Consejo de Estado al
que se encomienda redactar los proyectos de Ley y los reglamentos de Administracién publica
y «resolver las dificultades que surjan en materia administrativa». Es esta ultima funcién la que
va a hacer del Consejo de Estado, desde ese mismo momento hasta hoy mismo, la pieza esen-
cial que configura para varios siglos el sistema francés de justicia administrativa, que marca
el origen del sistema contencioso-administrativo, como comenzara a precisar el Reglamento
de ese 6rgano de 26 de noviembre de 1799, cuyo articulo 72 establece el basico principio de
responsabilidad de los ministros por los actos que adopten «si son contrarios a la Constitucion,
a las Leyes y a los Reglamentos», segun la basica concepcidn revolucionaria del principio del
sometimiento de los actos a la estricta legalidad.

En desarrollo de esos principios, la Ley napolednica de 28 pluvio- so del afio VIII regulé los
6rganos administrativos a los que se va a encomendar el conocimiento de los recursos contra
los posibles actos de la Administracién, que la ya mencionada Ley de separacién entre la Ad-
ministracidn y la Justicia habia excluido que pudiesen ser 6rganos judiciales formalmente ta-
les. Estos dos 6rganos administrativos serén el Conseil d’Etat para los actos de las autoridades
centrales de la Administracion, y los Consejos de Prefectura para los actos emanados de las
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autoridades del departamento o provincia, autoridades estas ultimas que tenian ya atribuida la
facultad de controlar también los actos de los municipios y arrondissements; por otra parte, las
decisiones de los Consejos de Prefectura serian, a su vez, apelables ante el Consejo de Estado,
el cual aseguraba asi un control plenario y efectivo sobre todos los actos de la Administracion,
manteniendo la unidad de la interpretacién y aplicacion de las Leyes. Es la primera piedra de
la formidable construccidn histérica que ha sido la jurisdiccion contencioso-administrativa y
aun del Derecho Administrativo mismo, surgido como un subproducto, una consecuencia de
tal jurisdiccion.

En 1806 se organiza ya en el seno del Consejo de Estado una Comission du contentieux y se
dictan las primera normas de procedimiento para estos asuntos, que quedan ya organicamen-
te separadas de las funciones consultivas que eran propias del Consejo en la materia adminis-
trativa general, como ha continuado hasta hoy.

Se especializan asi en el seno de los érganos consultivos los que asumiran la materia con-
tencioso-administrativa. Es el sistema llamado de la justicia retenida, puesto que la decisién
final correspondia al Emperador oyendo al Consejo de Estado. Desaparecidos en 1870 los dos
Imperios, se atribuira en 1872 el poder de decision al Consejo de Estado mismo, que actuara
a partir de ahora como jurisdiccion delegada, asumiendo por si solo, pues, la responsabilidad
entera de la decision. La notable calidad de la jurisprudencia de este 6rgano técnico da lugar a
una doctrina nueva, a la que se llamara justamente Derecho Administrativo, articulada sobre
el principio basico de la sujeciéon de la Administracion a la Ley, Derecho que se desarrolla
tedricamente ya desde los comienzos del siglo XIX. Este ordenamiento singularizado alcanza
su culminacioén al jurisdiccionalizarse enteramente el Consejo de Estado en 1872 (sin perjui-
cio de mantener separada la funcion consultiva a la que debe su nombre). Lo que, como ya
indicamos, dio lugar al sistema de jurisdiccion delegada o independiente. El comentario vy siste-
matizacion de esta jurisprudencia, cada vez mas motivada y sutil, da contenido y rigor institucional al
Derecho Administrativo, nueva rama del Derecho que conocerd un perfeccionamiento y depuracion
sucesivos hasta hoy mismo. En el origen, este sistema estructura y da sentido a los criterios que la ju-
risprudencia del Consejo de Estado va depurando, cada vez con una sustancia institucional mas firme
y elaborada.

La justicia administrativa acierta asi a poner en pie un sistema juridico que carecia de precedentes
en la larga evolucion de los sistemas politicos y juridicos europeos y que terminara caracterizandose,
como hoy se reconoce ya universalmente, como una pieza esencial del actual Estado de Derecho.

De este sistema de justicia administrativa destacara resueltamente el llamado recurso de anula-
cidn, creacion nueva enteramente jurisprudencial. El Consejo de Estado comienza a admitir recur-
sos en los que se reprocha a la Administracién una actuacion groseramente ilegal en sus fundamen-
tos, aunque el recurrente no exhiba un verdadero derecho en la materia. La calidad administrativa
del Consejo de Estado le hace sensible a lo que podria considerarse como una mera denuncia de una
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actuacion completamente irregular, de «orden publico», como se dira en Espana en el momento de
su temprana recepcion con el mismo sistema de atribuir el papel central a la misma pieza esencial del
Consejo de Estado, creado a esos fines. Terminard por exigirse en Francia al recurrente una qualité
pour agir o legitimacion, que es un interés en el recurrente, interés que se concibe ahora como mera
«exigencia de seriedad», y que no tendrd en el fallo del proceso ninguna transcendencia (incluso si
el recurrente hubiese desistido del recurso tras haber puesto en marcha el proceso, éste continta
hasta el fallo), dando lugar asi a un recurso que sera calificado de «objetivo», en el que el recurrente,
dirda ain HAURIOU ya entrado el siglo XX, acttia al modo de un Ministerio Fiscal. En Francia, la
consagracién de un sistema de jurisdiccién contencioso-administrativo delegada, esto es, decidiendo
el Consejo de Estado ejecutoriamente por propia autoridad, y tras un corto periodo de tiempo de
interrupcion en 1849, con la IT Republica, tiene lugar con la Ley de 5 de mayo de 1872, fecha a partir
de la cual el desarrollo del sistema sera esencialmente jurisprudencial hasta practicamente finales del
siglo XX, como veremos.

La depuracion constante de esta jurisprudencia, matizada y perfeccionada por un Consejo de Es-
tado objeto de un culto y una admiracion sin reservas, hizo del sistema contencioso-administrativo
francés, y dentro de él al recurso de anulacion, el paradigma mismo de la excelencia. En 1929, la gran
autoridad de Gaston JEZE decia: «el excés de pouvoir es la mds maravillosa creacién de los juristas,
el arma mds eficaz, la mds prdctica que existe en el mundo para defender libertades», juicio repetido y
desarrollado por las sucesivas generaciones de especialistas y de expertos, sin excepcion.

IT

Pero he aqui que, de una manera stbita e inesperada, el legislador francés irrumpe resueltamente a
finales del siglo XX y comienzos del XXI en el sistema contencioso-administrativo, rompiendo, por
de pronto, la tradicion de dejar su perfeccionamiento, como venia ocurriendo desde hacia dos siglos,
a la sage lenteur, la sabia lentitud, de la jurisprudencia del Consejo de Estado, que avanzaba parsi-
moniosamente, por pasos medidos, para pulir cuidadosamente, con una complacencia casi estética,
los rasgos de una institucion que se tenia por la perfeccion misma, respetada, admirada y amada
por jueces, profesores, justiciables y politicos, asi como envidiada por la generalidad de los Estados
europeos.

Abruptamente, he aqui que esa creacion jurisprudencial tan bien construida y admirada va a ser
ahora abiertamente desautorizada por un legislador que irrumpe inesperadamente para privar, por
de pron to, al Consejo de Estado del monopolio con que venia dirigiendo y perfeccionando la confi-
guracion de la pieza clave del sistema, el recurso de anulacion, que era su caracter puramente decla-
rativo, en el que se quintaesenciaban y sublimaban limitaciones procedentes de los mismos dogmas
revolucionarios primigenios. Las Leyes de 1980 y de 8 de febrero de 1995, mas tarde sistematizadas y
completadas por otras Leyes de 4 de mayo y 30 de junio de 2000, ordenadas luego en un espectacular
y novedoso Cddigo de la Justicia Administrativa, han supuesto, por de pronto, la privacion al Consejo
de Estado de su protagonismo virtualmente exclusivo sobre la justicia administrativa, procediéndose
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a una insdlita codificacion total, absolutamente
novedosa, de toda la materia contencioso-admi-
nistrativa.

Pues no se ha tratado de una mera sistema-
tizacién en una Ley de las creaciones jurispru-
denciales de la materia, tan cuidadosamente
depurada por el Consejo de Estado, sino de una
modificacion absolutamente esencial del sistema
mismo construido por éste, en dos puntos capi-
tales del mismo, hasta el punto de hacer de él, a
partir de ahora, un sistema enteramente nuevo.
Esos dos extremos objeto de una transforma-
cién sustancial han sido la tutela cautelar, que
ha experimentado un desarrollo desconocido
en cualquier otro sistema legal europeo (con
la reserva del sistema aleman, al que luego nos
referiremos con mas detalle), y, sobre todo, el
valor de las sentencias estimatorias de los recur-
sos contencioso-administrativos, atribuyendo
en este momento integra ahora a la propia ju-
risdiccién contencioso-administrativa un poder
jurisdiccional plenario, en la misma medida de
que disponen todas las jurisdicciones ordinarias
y del que hasta ahora carecia radicalmente, por virtud del principio basico de la «separacién» entre la Ad-
ministracion y la justicia, que afectaba, por supuesto, a la propia jurisdicciéon contencioso-administrativa,
la de ejecucion forzosa de sus propias sentencias, tanto sobre la Administraciéon misma como sobre los
administrados afectados por ellas. Se ha puesto asi fin espectacularmente a una serie de principios y cri-
terios que habian venido considerandose durante sus casi dos siglos de existencia como esenciales a la
jurisdiccion contencioso-administrativa y al mismo Derecho Administrativo, para establecer ahora una
paridad virtualmente absoluta entre esta jurisdiccion y las demds jurisdicciones ordinarias. Es, sin duda,
la mayor transformacion que la jurisdiccion contencioso-administrativa ha experimentado en Francia has-
ta ahora desde sus mismos origenes. Toda ella ha pasado a ser ahora una jurisdiccion plenaria y efectiva,
con el abandono resuelto de su reduccion al solo plano declarativo y el explicito reconocimiento de su
posibilidad de ejecutar forzosamente sus sentencias frente a una Adminis tracién o unos administrados
renuentes. La vieja regla impuesta por la Revolucion de la inmunidad de la Administracién respecto de
los jueces, que ha durado mas de dos siglos, como hemos visto, y que se consideraba hasta ahora de rango
constitucional, ha desaparecido pura y simplemente.

I11

Toda esa cuidadosa construccién, obra predilecta de la jurisprudencia del Consejo de Estado, con
su sage lenteur, su sabia lentitud, que avanzaba parsimoniosamente por pasos medidos, con una
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complacencia casi estética, admirada, elogiada y amada por politicos, justiciables, profesores y jue-
ces, todo ese impresionante edificio, cuando apenas si existia una critica de alguna entidad contra el
mismo, acaba de ser desautorizado, en efecto, por un legislador que ha irrumpido inesperadamente
en la materia, poniendo fin asi al protagonismo practicamente exclusivo del Consejo de Estado sobre
esa nueva especie de justicia que él habia imaginado, configurado y perfeccionando paciente y sabia-
mente durante casi dos siglos completos.

Inesperadamente, stibitamente, ha irrumpido, pues, el legislador, en efecto, en los afos finales del
siglo XX y comienzos del XXI para cambiar enteramente el sistema contencioso-administrativo fran-
cés.

A partir de las Leyes francesas de 16 de julio de 1980 y de 8 de febrero de 1995, culminadas en un Co-
digo de Justicia Administrativa aprobado por la Ordenanza de 4 de mayo de 2000, y su Reglamento por
el Decreto de la misma fecha, en efecto, se reconfigura resueltamente el sistema, un sistema hasta ahora
entregado en exclusiva al Consejo de Estado, poniendo asi fin de una manera espectacular al monopolio
que éste ha mantenido durante dos siglos de la responsabilidad de su concepcién y de su desarrollo. Se ha
aprobado como Ley y como Decreto de desarrollo un insélito Code de Justice Administrative, que es una
legalizacion completa y absoluta de toda la extension y funcionamiento de esa justicia, por cierto con una
precision y un detalle como no existen hoy probablemente otros en ningun otro Estado. Lo mas signifi-
cativo, sin embargo, no es el hecho mismo de esa codificacién, con un pormenor y una extension desco-
nocidos en cualquier otro Derecho positivo, sino el hecho simple de que ese nuevo Cddigo se haya hecho
no como una sistematizacion de la venerada jurisprudencia del Consejo de Estado, su creador exclusivo
hasta ahora, sino introduciendo en el sistema un cambio absoluto de los principios basicos sentados por
esa jurisprudencia a lo largo de sus dos siglos de existencia. Simplemente dicho, esta innovacion legislati-
va cambia radicalmente los principios mismos del sistema contencioso-administrativo francés, convirtiendo
ahora a sus Tribunales especificos en unos Tribunales judiciales plenarios, como se hace visible sobre todo
en dos terrenos completamente nuevos, la competencia plena para ejecutar sus propias sentencias, hasta
ahora puramente declarativas, como sabemos, haciéndoles, pues, Tribunales de plena jurisdiccion, en la
propia terminologia francesa, y la disponibilidad de un sistema extraordinariamente rico y matizado de
medidas cautelares, que han venido a poner fin al caracter basico y central del principio de ejecutoriedad
de las decisiones de la Administracion, en cuanto autoridad superior respetada, no afectada hasta ahora,
salvo en excepciones muy sefialadas y resueltamente limitadas.

Destaca, con toda evidencia, la conversion de la jurisdiccién con- tencioso-administrativa en una ju-
risdiccion «plenax, segun la categoria de la bien asentada doctrina procesal francesa. El viejo principio
de «separacion» entre la Administracion y los Tribunales, no obstante su énfasis y su papel central en el
origen y en la configuracion del contencioso-administrativo francés, e incluso su rango constitucional
reconocido por el Conseil Constitutionnel ya bajo la V Republica, ha desaparecido, simplemente. Hoy los
poderes del juez contencioso-administrativo respecto de la Administracion como parte en el proceso han pa-
sado a ser exactamente los mismos que los que tiene el juez ordinario en las actuaciones procesales civiles,
laborales o penales sobre los ciudadanos ordinarios: el juez contencioso-administrativo ha dejado de
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set, pues, un juez limitado y menor, como, no obstante todo el énfasis puesto en la sutileza y rigor de
la doctrina del Consejo de Estado, apoyada en el viejo principio revolucionario de la «separacion»
entre la Administracion y los Tribunales, como habia venido ocurriendo hasta ahora.

Hay que notar que esta radical transformacion del sistema jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo ha tenido lugar también en otros sistemas europeos, y por las mismas fechas, por cierto,
como si obedeciese a un verdadero acuerdo comunitario o internacional (que no ha existido, desde
luego), o al menos a una conciencia comun y aguda en toda Europa sobre la necesidad de acabar de
golpe con todas las convencionales e historicas limitaciones que atenazaban una jurisdiccion que ha
dejado con ello de ser un cuadro tedrico y exquisito que no afectaba de manera sustancial al papel
manifiestamente prepotente con que se configur6 la Administracion surgida de la Revolucién Fran-
cesa, la cual debia seguir «separada» también de la justicia administrativa por su propia y enaltecida
esencia de poder.

El juez contencioso-administrativo ha dejado asi de ser un juez limitado y menor, como habia ocurrido
hasta ahora, no obstante el énfasis puesto en la sutileza y rigor de su jurisprudencia, para adquirir desde
ahora la integridad de los poderes de cualquier otro juez sobre sus justiciables. Es una modificacién absolu-
tamente sustancial —que, por cierto, ha venido a coincidir, como si de un misterioso «espiritu del tiempo»
se tratase, con transformaciones andlogas en las jurisdicciones contencioso-administrativas de otros Esta-
dos europeos, Espaiia entre ellos.

Finalmente, una tercera Ley, la de 30 de junio de 2000, incluyé en el Codigo de la Justicia Administrativa
una regulacién completa y circunstanciada de las medidas cautelares que la jurisdiccion es ahora capaz de
imponer a la Administraciéon demandada, rompiendo con ello otro de los dogmas convencionales del an-
terior sistema, el de la inexorable ejecutividad de sus actos, como propios de un verdadero poder publico
frente al cual el ciudadano habria de tener siempre una posicion juridica subordinada y menor.

Hoy la posicion del ciudadano discrepante ha dejado de ser una simple tolerancia para pasar
a ser la del titular de un verdadero derecho subjetivo a una justicia efectiva, en los términos del
articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que exige, también en la esfera contencioso-
administrativa, una tutela efectiva, en «igualdad de armas» procesales con la Administracion, sin que
con la misma pueda producirse indefension alguna, «con todas las garantias», como dice expresamente
dicho precepto, aplicable segiin la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos a la
materia contencioso-administrativa, con alguna limitada excepcién. De este modo, el nuevo Cédigo
de Justicia Administrativa ha pasado a contener una regulacion pormenorizada de la tutela cautelar
ejercitable contra la Administracion, de manera realmente espectacular, hasta el punto de que un
autor cualificado como René CHAPUS ha podido decir recientemente nada menos que esta ma-
teria de las medidas cautelares «domina a partir de ahora el Estado de Derecho», sin duda porque
ha venido a reconfigurar los papeles que dentro de ese Estado corresponden a la Administracion y al
juez contencioso-administrativo, que a partir de ahora ha pasado a ser un juez plenario y verdadero.

IV

No tendria interés intentar exponer ahora las soluciones (por cierto, virtualmente andlogas a las

que en el mismo momento del cambio del siglo XX-XXI han llegado a otros paises europeos, Ale-
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mania, Portugal, Italia, Espaiia), sin que ningun convenio o decisidon comunitarios o de otro carac-

ter les obligase a ello. Como en pocas ocasiones, el «espiritu del tiempo» parece haber obrado por
si solo para que los Estados democréticos europeos viniesen a coincidir en soluciones similares de
fortalecimiento de la jurisdiccién contencioso-administrativa, especialmente en cuanto a la supe-
racion definitiva del caracter meramente declarativo de sus sentencias, reconociendo ahora a sus
Tribunales por primera vez las mismas facultades de imponer y controlar la ejecucién forzosa, asi
como un poder nuevo de graduar y hasta excluir la ejecutoriedad autoritaria de los actos adminis-

trativos mediante un matizadisimo sistema de medidas cautelares.

En Alemania ello tuvo lugar ya con su premonitoria Ley de la Jurisdiccién Administrativa de 21

de enero de 1960 (modificada parcialmente en 1991 y 2008), la cual se limit6 a prescribir que para
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la ejecucion de las sentencias contencioso-administrativas serian de aplicacion, simplemente, lo
dispuesto para la ejecucion de las sentencias civiles por su Ley de Enjuiciamiento Civil (paragrafo
123, apartado 3, de la Verwaltungsgerichtsordnung de 21 de enero de 1960, mantenido en su versiéon
actual de 19 de mayo de 1991). Lo mismo, justamente, en lo referente a la generalizacion de las me-

didas cautelares (paragrafo 123, apartado 33, de la misma Ley).

Debe subrayarse en todo caso la primacia que el Derecho portugués, aunque inspirado en ese
precedente aleman, ha ganado con toda justicia en esta capital corriente europea iultima, con
su importante Codigo de los Tribunales Administrativos, aprobado por la Ley 15/2002, que sis-
te- matiza y ordena una corriente innovativa que se remonta a 1985 y que continuaron varias

Leyes y Decretos-Leyes posteriores.

Me permitiré recordar que yo mismo tuve el honor de comentar en las paginas de nuestra
REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA (ya sexagenaria, por cierto, y permitanme decir
que es uno de los orgullos en el que suele complacerse nuestro administrativismo actual, que
nacio justamente con ella). Concretamente en su numero 162, de diciembre de 2003, con el ti-
tulo de «El nuevo Cddigo portugués del proceso de los Tribunales Administrativos», comenté
esa importante innovacion legislativa portuguesa, con la traduccién integra del texto de este
importantisimo Cédigo, que realizaron dos Profesores de la Universidad de Vigo, tan cercanos
a todas las novedades juridicas portuguesas, Pablo MENENDEZ y Patricia VALCARCEL [por

cierto, aqui presentes hoy].

En Inglaterra ello esta siendo el resultado de su capital Human Rights Act de 1998, con vigencia
plena a partir del principio del afio 2000, que ha convertido en norma interna la totalidad del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, con su capital articulo 6.0, al que ya nos 3 hemos referido®.

En fin, en Espafa la Constitucion de 1978, articulo 106.1, incluyé a los Tribunales contencio-
so-administrativos en el género comun de Tribunales, a los cuales compete «juzgar y ejecutar
lo juzgado» (art. 117.3), lo que ha determinado que nuestra Ley vigente de la jurisdiccion
contencioso-administrativa de 1998, articulo 103.1, establezca con naturalidad (corrigiendo
la anterior situacién de sus Tribunales) que «la potestad de hacer ejecutar las sentencias y de-
mds resoluciones judiciales corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales de este orden
jurisdiccional», previéndose incluso que es también facultad del 6rgano jurisdiccional decidir
las formulas compensatorias que procedan en caso de «imposibilidad material o legal de eje-

cutar una sentencia» (arts. 105y ss.).
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El ciudadano ha ganado con este paso decisivo la superacion definitiva de su viejo status de «administra-
do» pasivo frente a una Administracién superior, de cualidad mas alta, armada de sus tradicionales
y abusivos —en el terreno de la justicia— privilegios de poder publico. El sisterna de la justicia admi-
nistrativa ha venido asi a elevar su rango de ciudadano, al ser ya capaz de contender «con igualdad de
armas» con la vieja Administracion heredera directa del Rey absoluto.

Los derechos que el ciudadano ostenta en la compleja sociedad actual, derechos hoy enriquecidos
por el sustancial de no poder ser afectada en los intereses materiales y morales de su existencia, sobre
los que se fundamenta su esencial posicion juridica de hombre libre e independiente, si no es en virtud
de una Ley, han quedado sustancialmente elevados. Hoy el juez contencioso tiene la obligacion estricta
de tutelar en su plenitud ese espacio sustancial de libertad, solo desde el cual pue- de el hombre de hoy
ser capaz de construir y proteger una vida personal primaria, en su integridad.

La evolucién ha conducido, pues, a la conquista definitiva de una jurisdiccion plenaria y efectiva para
garantizar de manera completa y plena, por primera vez en la historia, los derechos y libertades de los ciu-
dadanos frente a una Administracion que habia acertado a mantenerse en una inmunidad sustancial
ultima en virtud de viejos y convencionales mitos cuidadosamente presentados como supuestamente
derivados de «la naturaleza de las cosas», y que escondian, sim plemente, la conveniencia practica de
los administradores y su orgullo de titulares efectivos de un verdadero poder publico, frente a una
ciudadania de menor rango, a la que correspondjia, sobre todo, obedecer.

e

Hemos visto como sobre la temprana iniciativa alemana, que es la primera en dar el paso esencial, y,
por cierto nada mas normalizada su condicién de Estado tras la ocupacién militar de que fue objeto
durante varios afios después de la segunda guerra mundial (no resulta arriesgado suponer que se trata de
una deliberada rectificacién de la condicién absolutamente sometida en que los ciudadanos habian sido
situados bajo el régimen nacionalsocialista), ha terminado por generalizarse en todos los grandes Estados
europeos la formidable revolucion que ha supuesto la superacion resuelta y sistematica del estrechisimo
molde que resultaban para los ciudadanos de la limitacion de las posibilidades de reaccién contra las
decisiones autoritarias de la Administracion en su diaria actuacion. Pues resultaba, en efecto, que el tan
enaltecido y admirado sistema francés de lo contencioso-administrativo, primero, no era una verdadera
proteccion jurisdiccional, nada menos, pues debia moverse sin afectar al fundamental principio de que
los Tribunales no podian interferir, y ni siquiera «molestar» [«troubler»], el funcionamiento de la Admi-
nistracion (regla declarada de rango constitucional por la jurisdiccién constitucional francesa, ella si una
verdadera jurisdiccion, aunque también todavia afectada por limitaciones sumamente graves, aunque no
sea ésta la ocasion de comentarlas), y ademas porque resultaba que sus decisiones carecian de verdadera
«fuerza ejecutiva», pues ese mismo principio de «separacion» impedia radicalmente su ejecucion forzosa,
que quedaba asi confiada a la pura benevolencia (en estricto sentido) de la propia Administracion y de sus
agentes, técnicamente superiores tanto a los ciudadanos como a los jueces.
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La reconstruccion como una verdadera jurisdiccion contencioso-administrativa, no sometida a la para-
ddjica condicion de carecer totalmente de la potestad de poder ejecutar sus propias sentencias y de tener
que respetar la regla revolucionaria basica de la «separacién» entre la Administracion y la Justicia, tuvo
que ser realizada, al margen de su fuente originaria en el mitico contencioso-administrativo francés, justa-
mente por Alemania en la temprana fecha de 1961, cuando habia asumido con resolucién y clarividencia
bien marcadas la constitucién de un verdadero Estado material de Derecho y establecié la primera Ver
waltungsgerichtsordnung. De ahi la simplicidad y resolucion con que abandond y corrigi6 las extrafias y
malignas reglas de la «separacion» entre la Administracion y los tribunales y de la privacion virtual a los
jueces contencioso-administrativos del poder de ejecutar sus sentencias y la competencia de proteccion
cautelar a las pretensiones de los ciuda danos. En efecto, como hemos visto, el legislador aleman rompi6
con resolucion y simplicidad con esas dos gravisimas limitaciones y constituyd asi el nuevo modelo de
justicia administrativa integral y efectiva, con el poder integro de ejecutar y hacer cumplir sus propias
sentencias y con la disponibilidad plena de disponer de la misma panoplia de medidas cautelares que los
jueces civiles contra una Administracion por tradicion altiva y todopoderosa.

La innovacion resulta decisiva, pues esos dos grandes poderes del juez le fueron entregados en su pleni-
tud, haciendo aplicables al juez contencioso-administrativo la integridad de los poderes de que dispone el
juez civil —o laboral, o penal— sobre quienes son partes procesales en sus procesos propios.

Como ya sabemos, esa capital innovacion alemana ha concluido por ser recibida por los demas Estados
europeos, comenzando por Francia misma, que articulé y perfecciono el sistema contencioso-administra-
tivo de los siglos XIX y XX, iniciando con ello una época nueva de la Administracion, como un poder propio
de un verdadero Estado Constitucional de Derecho. El modelo se ha extendido en su totalidad, sin perjuicio
de que en Espana y en algtin otro pais (no en Portugal, ciertamente) necesitemos atin urgentemente una
recepcidon mas efectiva y operativa del paradigma inequivoco del nuevo modelo del Derecho Administra-
tivo efectivamente constitucionalizado y plenario.

Los ciudadanos europeos se encuentran hoy con un formidable poder de control sobre el aparato y las deci-
siones de la Administracion, poder que ha subrayado ast la plenitud de la posicion en que hoy han alcanzado
a ser situados como sujetos primordiales del actual Estado de Derecho, edificado definitivamente sobre el
principio de la libertad efectiva de los mismos respecto de todo el aparato publico, el cual ha dejado de ser
con ello un instrumento para su sometimiento o dominacién, lo contrario precisamente a un aparato
concebido para el servicio integral y efectivo a esos ciudadanos, precisamente

1.  Cfr. milibro La Lengua de los derechos. La formacién del Derecho Piiblico europeo tras la Revolucion Francesa, 3.a
ed., Madrid, 2009, pags. 165y ss., y alli citados. La palabra responsa- bilidad en su sentido de «dacién de cuenta»
aparece por vez primera en un texto revoluciona- rio norteamericano de 1776; en francés en 1787, y, por cierto,
en Espana ya se incluye en el Diccionario de TERREROS, que se publica en 1787-88, pero que se habia concluido,
seguin pare- ce, en 1786; remito sobre ello a mi libro citado.

FUENTE: Revista de Administracion Publica ISSN: 0034-7639, nam. 179, Madrid, mayo-agosto (2009),
péags 167-183.
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Profitas

| triunfo sin precedente de la seleccion

ecuatoriana en el partido inaugural de

la Copa Mundial de futbol y su partici-
pacion durante las subsiguientes semanas -al
igual que en ocasiones anteriores- despert6 un
inusual espiritu de unidad en Ecuador, lo cual
resulta favorable para el debilitado gobierno
ecuatoriano.

Por un lado, sirve para bajar las tensiones de
una creciente polarizacion politica que en mas
de una ocasiéon ha amenazado la estabilidad
del régimen durante este afo. Dificilmente las
fuerzas de oposicion -en la Asamblea Nacional
o en las calles- podran promover iniciativas
desestabilizadoras en medio de un evento glo-
bal que consume la atencién y genera empatia
entre los ecuatorianos.

Por otro lado, el entusiasmo con respecto a
la Copa del Mundo, pareceria estar generando
un impulso adicional a las actividades comer-
ciales, lo que sumado a un tradicionalmente
activo mes de diciembre, podria mejorar la
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percepcion publica sobre la situacién econo-
mica y el desempefio del gobierno. En junio
de 2014, cuando Ecuador particip6 por tltima
vez en un mundial, las ventas locales crecieron
al 7,6% anual, mientras que en el mes previo
habian crecido al 4,1%. Sin embargo, ese re-
punte fue momentdaneo, ya que en el siguiente
mes ralentizaron su crecimiento al 5,5% anual.

Claro esta, otras iniciativas desestabilizado-
ras de menor perfil pueden pasar bajo el ra-
dar, cuando toda la atencién se encuentra en
la Copa del Mundo. Tal como sucedi6 con la
destitucion de cuatro miembros del Consejo
de Participaciéon Ciudadana, lo cual fortalece
ala oposicion y augura nuevos conflictos hacia
adelante.

Pero sin duda el desempenno mundialista que
tuvo “la Tri” y las proximas festividades de di-
ciembre, estan efectivamente sirviendo para
bajar las tensiones politicas y reforzar la esta-
bilidad del gobierno. Al menos en lo que resta
del afo.
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Es la firma de consultoria lider en el andlisis y la gestion
del riesgo politico en Ecuador. Nuestra mision es ayudar
a inversionistas y empresas privadas, locales e interna-
cionales, a capturar las oportunidades y limitar los ries-
gos que el entorno politico produce en los mercados.
Somos un grupo de profesionales que combinan los negocios y 1as ciencias sociales para ofrecer una vision
estratégica, objetiva y no-partidista,sobre el impacto de la politica en la economia y los negocios.

Para mayor informacién:
www.profitas.com
info@profitas.com
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REFORMAS A VARIOS CUERPOS NORMATIVOS EN MATERIA DE POLITICA COMERCIAL, 'ulﬂ: il

INVERSIONES Y FISCAL PARA EL DESARROLLO ECONOMICO

Mediante el Decreto Ejecutivo No. 586 publicado en el Tercer Suplemento del Regis-
tro Oficial 186 del 10 de noviembre de 2022, se dispuso reformas a cuerpos norma-
tivos en materia tributaria, contratacion publica, produccion, comercio, inversiones,
entre otras.

Los cuerpos afectados son los siguientes: Reglamento para la Aplicacion de la Ley
de Régimen Tributario Interno, Reglamento a la Ley Organica para el Desarrollo Eco-
nomico y Sostenibilidad Fiscal tras la pandemia COVID-19, Reglamento para la apli-
cacion del impuesto a la Salida de Divisas, Reglamento de Comprobantes de Venta,
Retencion y documentos complementarios, Reglamento para la aplicacion de la Ley
de Creacion del Servicio de Rentas Internas, Reglamento General a la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Reglamento de la Ley Organica de
la Contraloria General del Estado, Reglamento de Inversiones del Codigo Organico
de la Produccion, Comercio e Inversiones, Reglamento de Aplicacion del Libro IV
del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, Reglamento al Titulo
de la Facilitacion Aduanera para el comercio, del Libro V del Codigo Organico de la
Produccion, Comercio e Inversiones; y el Reglamento General a la Ley Organica de
Emprendimiento e Innovacion.

Entre las reformas mas relevantes que afectan al Reglamento para la aplicacion de
la Ley de Régimen Tributario Interno se encuentra la definicion de servicios profesio-
nales, ademas se sustituye lo referente a la calificacion de empresas inexistentes,
fantasmas o contribuyentes con transacciones inexistentes. Se implementa la re-
duccion de la tarifa de impuesto a la renta para el desarrollo de inversiones nuevas,
ademas, se establece que son imputables y asociados a los ingresos efectivamente
percibidos todas las inversiones, costos y gastos efectuados. Por tltimo, en lo re-
ferente al régimen tributario de las empresas mineras se establecen condiciones
para amortizaciones y depreciaciones; y se implementan los registros contables por
concesion minera.

Dentro del Reglamento de Inversiones del Codigo Organico de la Produccion, Comer-
cio e Inversiones, en cuanto a los contratos de inversion se agregd el silencio admi-
nistrativo positivo en favor del solicitante por medio de resolucién motivada. Por el
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mismo lado, en el Reglamento al Titulo de la Facilitacion Aduanera para el Comercio,
del Libro V del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, se agre-
ga la seccion sobre la exoneracion a tributos al comercio exterior con la firma de
contrato de inversion, su procedimiento, asi como la seguridad juridica y estabilidad
sobre exenciones en contrato de inversion.

En el Reglamento de Aplicacion del Libro IV del Cadigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones, en materia de politica comercial, sus érganos de control e
instrumentos, se eliminaron los documentos de control previo, la publicidad de las
licencias de importacion y exportacion y presentacion de solicitudes dentro de las
medidas no arancelarias en materia de comercio exterior.

Para finalizar, en el Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica se modificd lo relacionado a la resolucion de inicio bajo régi-
men especial, la cual ya no debera dejar constar la conveniencia y viabilidad técnica
y econdmica de la contratacion.
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Se declara el estado de ex-
cepcion por grave conmocion
interna en las provincias de
Guayas y Esmeraldas.

Reformas a varios cuerpos
normativos en materia de
politica comercial, inversio-
nes y fiscal para el desarrollo
economico.

Ampliese el ambito territorial de
aplicacion del Decreto Ejecutivo
No. 588.
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Por: Raiza Afasco
Departamento de Investigacion y Contenido

Decreto Ejecutivo No. 588
(R.0. 185-4S, 9-XI-2022)

Decreto Ejecutivo No. 586
(R.0. 186-3S, 10-XI-2022)

Decreto Ejecutivo
No. 589
(R.0. 185-4S, 9-XI1-2022)

DESTACAMOS

La presente declaracion se basa en las activi-
dades de grupos de delincuencia organizada,
cuyas acciones, amenazas y practicas delicti-
vas amenazan a la sociedad.

Se reforma por ejemplo, el Reglamento
para la aplicacion de la Ley de Régimen
Tributario Interno, Reglamento a la Ley
Organica para el desarrollo econdmico y
sostenibilidad fiscal tras la pandemia co-
vid-19, entre otros.

Se amplia el estado de excepcion a las
provincias de Guayas, Esmeraldas y Santo
Domingo de los Tsachilas.



Restriccion a la libertad de
transito correspondiente al
estado de excepcion en las
provincias de Guayas, Es-
meraldas y Santo Domingo
de los Tsachilas.

Codigo Municipal del Distrito
Metropolitano de Quito.

Ley Organica de pagos en
plazos justos, primero las
MYPES.

Decreto Ejecutivo
No. 590
(R.0. 187-2S, 11-X1-2022)

Ordenanza Metropolitana
No. 037-2022
(R.0. E.E. 615, 21-XI-2022)

Ley Organica s/n
(R.0. 194-2S, 22-XI1-2022)

DESTACAMOS

Se expide el nuevo horario de aplicacion
del estado de excepcion en las provincias
respectivas, siendo todos los dias desde
las 23h00 hasta las 05h00.

Se expide la nueva Codificacion al Codigo

Municipal de DMQ.

Tiene por objeto desarrollar un marco de
proteccion para las personas naturales y
juridicas calificadas como micro y peque-
fias empresas y a las organizaciones que
integran la agricultura familiar campesina
y la economia popular y solidaria.
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