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NOTA INTRODUCTORIA

A través del tiempo la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil y
particularmente su Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas, se han
caracterizado por mantener una activa vinculacion con la colectividad. Actuamos asi
porque tenemos plena conciencia del compromiso de la Academia con el desarrollo
juridico, social, econémico, cultural, politico, y tecnolégico de nuestra patria.

Dicho lo anterior, ponemos a su consideracion el presente libro con el cual
pretendemos aportar a que la comunidad universitaria y ecuatoriana en general tenga
elementos elaborados por la Academia, que ayuden a la reflexion del voto en el
referéndum proximo, momento en el cual deberemos tomar decisiones
trascendentales, al aprobar o improbar el texto constitucional propuesto por la
Asamblea Constituyente de Montecristi.

Esta es una obra producto de la colaboracion de distinguidos profesores
universitarios a quienes agradecemos por atender nuestro llamado. Responde a
nuestra invariable linea de democracia, pluralismo, tolerancia y respeto a los distintos
enfoques académicos. Por tal razon, se podran encontrar en este libro las mas
responsables y variadas visiones del proyecto de Constitucion.

Entre los temas abordados por los autores se encuentran las innovaciones en materia
laboral, la seguridad social, la proteccion a algunos sectores vulnerables, la vida, la
uniéon de hecho, las garantias constitucionales, las Universidades y Escuelas
Politécnicas, algunas de las funciones del Estado, la participacion politica, el modelo
econdmico, el régimen tributario, el emprendimiento, el buen vivir, la responsabilidad

del Estado y de los Concesionarios, la organizacion territorial del Estado, la ..

problematica de la vivienda, y el control de la supremacia constitucional.

Es nuestro propésito continuar cumpliendo cada dia de mejor forma nuestra mision, -
con iniciativas como la publicacién de esta obra, que aspira provocar el acercamiento
del lector a una cultura juridica y social de espiritu democrético, que permita acortar la
distancia entre el pais real y el pais legal. .

El contenido de este libro se encuentra a disposicion de todos quienes desean acceder a
él de manera virtual, en la pagina web de la Revista Juridica de la Facultad de
Jurisprudencia www.revistajuridicaonline.com que, por cierto; es la primera y Ginica
de su tipo en el pais. ' '

Guayaquil, septiembre de 2008

Dr. Ivan Castro Patifio Ab. Deyanira Camacho Toral
DECANO FACULTAD DE JURISPRUDENCIA  COORDINADORA DE LA PUBLICACION
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La responsabilidad por los hechos, ideas y doctrinas
~ expuestos en esta publicacion,
es exclusiva de los respectivos autores.



LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y DE LOS
CONCESIONARIOS

Por Dr. Ernesto Velazquez Baquerizo

Atender el pedido de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Catolica
de Guayaquil, hecho por su Decano, para que analice el tema de la
responsabilidad del Estado y de los concesionarios, en la propuesta
constitucional materia de debate, constituye un reto, ya que no se trata de un
documento meramente académico, sino de un aporte a que todos puedan
entender el sometido a referéndum. Por ello trataré de resumir
comparativamente la propuesta, con relacion a las dos ultimas Constituciones,
asi como una referencia breve al aspecto doctrinario, ojala contribuya a ilustrar
ideas, en este texto que no toma posicidén sino que busca trasmitir indicadores
para que todos podamos pensar y decidir.

El Estado, construccion de la sociedad, constituye una persona juridica, con
atributos que lo hacen poseedor de una voluntad, titular de un patrimonio,
legitimado para contratar y comparecer en juicio, responsable y justiciable.

Lo anterior es postulado indispensable para entrar a tratar la responsabilidad
del Estado y de los concesionarios en el Proyecto de Constitucion, aprobado
por la Asamblea Constituyente y sometido a referéndum el proximo 28 de
septiembre de 2008.

e Texto de la Constitucion de 1998.

La desaparecida Constitucion de 1998, -que es tal desde que por voto popular
se convoco y eligid6 una Asamblea Constituyente que se instalé y puso a
consideracion de los ciudadanos un nuevo texto constitucional-, en el Art. 20,
preceptuaba:

“Las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios, estaran
obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios que les
irroguen como consecuencia de la prestacion deficiente de los servicios
publicos o de los actos de sus funcionarios y empleados, en el
desempefio de sus cargos”

norma constitucional que asumia la responsabilidad de la Administracion
Publica y del Estado por los actos de los administradores y su ineficiencia, en
ningun caso se referia a la responsabilidad por la violacion de derechos
fundamentales.

El Art. 22, de la Constitucidon antes invocada, regulaba la responsabilidad civil
del Estado en los casos de errores judiciales. En ambos casos se previo el
derecho de repeticion contra los funcionarios o0 los jueces responsables de



causar, por dolo o culpa grave, los errores que costaban dinero al Estado. Era
prerrequisito que el dolo, la culpa grave o la responsabilidad penal se hubieren
declarado judicialmente, lo que provocO pocos casos de aplicacion de esta
indemnizacion.

e Texto del proyecto constitucional de 2008.

El Proyecto Constitucional producido por la Asamblea Constituyente, (segun el
texto de publicacién oficial que ha hecho circular) en el Titulo Il, nombrado
“DERECHOS”, el “Capitulo primero”, denominado “Principios de aplicacion de
los derechos”, en el Art. 11, constan los principios que rigen el ejercicio de los
derechos fundamentales que la Constitucion garantiza, en el nimero 9 declara
que el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion (en la de 1998 fue el Art.16), el
segundo parrafo textualmente regula asi el tema de la responsabilidad:

“El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actlue en
gjercicio de una potestad publica, estardn obligados a reparar las
violaciones a los derechos de los particulares por falta o deficiencia en la
prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de
sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el
desempefio de sus cargos.”

Si comparamos el texto sometido a referéndum con la norma de 1998, lo
elaborado por la Asamblea resulta mas completo y coherente.

e Antecedentes histéricos.

La institucion de responsabilidad del Estado es moderna, en el Derecho
Constitucional, no obstante era parte del Derecho Civil y los iusprivatistas,
tratadistas de esa materia, la reivindicaban como necesaria para el respeto del
Estado a los ciudadanos.

Para una mejor comprension del tema, considero necesario revisar los
antecedentes del Constitucionalismo Ecuatoriano. Comenzando en la
Constitucion de 1830, cuyo Art. 57, entre los derechos y garantias, fijaba que
todo empleado es responsable de su conducta en el ejercicio de sus acciones;
y, el Art. 62 declaraba que nadie puede ser privado de su propiedad, para
aplicarla a uso publico, sin recibir justa compensacion.

En la Constitucion de 1835, el Art. 90 declaraba que los magistrados, jueces y
empleados son responsables de su conducta; en tanto que el Art. 97
garantizaba, a quien era privado de su propiedad en interés de utilidad publica,
que recibiria la indemnizacion que “se ajustare con €l o se avaluare”.

Dr. Ernesto Velazquez Baquerizo M Sc.
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El texto Constitucional de 1843 en el Art. 91 establecia la indemnizacién caso
de expropiacion de una propiedad privada.

La Constitucion de 1845, en el Art. 120 protegia el derecho de propiedad salvo
el caso de utilidad publica previa la indemnizacién al duefio, acordada con él o
avaluada “a juicio de hombres buenos”; el Art. 124 garantizaba al ciudadano la
facultad de reclamar sus derechos ante los depositarios de la autoridad publica.

En la Constitucion de 1851, el Art. 103 atribuia a todos los empleados publicos
la responsabilidad por su conducta en el ejercicio de sus funciones, en la
concepcion del Derecho Civil de la responsabilidad de las personas, en
ejercicio de la autonomia de su voluntad, aplicada a una conducta legal o ilegal
por decisién propia; asi como la aplicacion del respeto del Estado a la
propiedad privada, herencia de la Revolucion Liberal Francesa, que recoge el
Art. 114, al fijar que no se puede privar de la propiedad sino en aplicacion de
usos publicos, para lo cual se debe pagar la indemnizacion ajustada con el
propietario o avaluada por terceros.

Para 1852, la Carta Fundamental en los articulos 119 y 123, tenia normas que
indemnizaban la expropiacion y facultaban el reclamo de los derechos de las
personas.

En 1861, la Constitucidon repite los textos en los articulos 113 y 114, en el
primero legisla sobre el derecho de propiedad y la expropiacién por utilidad
publica, que el Estado debe pagar indemnizacién, en el segundo caso
determina que el funcionario que atente contra la propiedad particular era
responsable con su persona y bienes por la indemnizacion de dafios y
perjuicios que su conducta provocare, no fijaba la obligacién en el Estado sino
en el funcionario.

Para la Constitucion de 1869, la responsabilidad se mantuvo igual a la anterior,
incluyendo similares textos en los articulos 98 y 99.

La Norma Fundante de 1878, en el Art. 17, regula el derecho de propiedad y
dispone el pago de indemnizaciones en caso de expropiacion; el Art. 19 a los
empleados publicos que violaren las garantias declaradas por la Constitucién
les impone la obligacion de responder con sus bienes por los dafios y perjuicios
causados, fijando el procedimiento para juzgar tales delitos o crimenes (sic); y,
para los Magistrados y jueces les aplica el Art. 100 que los hace responsables
de ser juzgados por su conducta en el ejercicio de sus funciones.

En el texto Constitucional de 1884, el Art. 25, prescribe sobre expropiacion y la
indemnizacion por tal causa; el Art. 37 responsabiliza a los empleados que
violen las garantias constitucionales, quienes deben responder con sus bienes
por los dafios y perjuicios causados; y, el Art. 114 hace responsables a los
Magistrados y jueces por sus conductas.

Dr. Ernesto Velazquez Baquerizo M Sc.
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Los vientos de las nuevas ideas liberales, producto de la revolucion del 5 de
junio de 1895, no modificaron esencialmente la responsabilidad del Estado, las
Constituciones posteriores mantuvieron el antecedente de las Cartas Politicas
anteriores. En la Constitucion de 1897 aparecen las constantes, cuando el Art.
16 se refiere a la indemnizacion por expropiacién por razones de utilidad
publica; el Art. 39 hace responsable con sus bienes a los empleados que deban
pagar indemnizacion de dafos y perjuicios en razon de una conducta que
violare cualquier garantia constitucional; y, el Art. 118 los hace responsables a
Magistrados y jueces de la conducta que observaren en el ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales.

La Constitucion con que estrena el Siglo XX en Ecuador, la de 1906, en el Art.
25 incorpora la responsabilidad de los funcionarios y empleados publicos que
violaren cualquiera de las garantias constitucionales, debiendo responder con
sus bienes por la indemnizacién de dafios y perjuicios; por otra parte el derecho
a la propiedad y la situacién de expropiacion con indemnizacion del valor de la
cosa expropiada, consta en el numeral cuarto del Art. 26 y, en el Art. 109, se
determina la responsabilidad de Magistrados y jueces en el ejercicio de sus
judicaturas.

Tras la Revolucion Juliana, la Constitucion de 1929 presenta algunas
innovaciones, mantiene la ténica de atribuir responsabilidad a los Ministros de
Estado por los actos que realicen, conforme aparece en el Art. 95; el Art. 129
declara que los Magistrados y Jueces son responsables en el ejercicio de sus
funciones; entre las garantias fundamentales del Art. 151, el numeral catorce
reconoce el derecho de propiedad, sujetandolo en esta ocasion a ‘“las
restricciones que exijan las necesidades y el progreso sociales.”, lo que hace
aparecer el condicionamiento de la propiedad privada a la necesidad social. El
numeral invocado en el inciso quinto declara que los yacimientos minerales o
sustancias pueden ser concedidos en usufructo a particulares y a las
sociedades civiles o comerciales que de acuerdo a la ley pudieren ser
explotadas; por otra parte en el texto del Art. 159 se reitera la responsabilidad
de pagar indemnizaciones por los funcionarios que violaren las garantias
declaradas por la Constitucion.

Tras la Gloriosa Revolucion del 28 de Mayo de 1944, se dicté la Constitucion
de 1945, en el Art. 91 declara a los funcionarios judiciales responsables del
desempefio de sus cargos; el Art. 146 garantiza el derecho de propiedad con
las limitaciones que exijan las necesidades sociales, dispone que las
expropiaciones se haran pagando la justa indemnizacion, incluye esta
disposicion constitucional que la vida econdmica responde a principios de
justicia social y tiende a liberar de la miseria a los ecuatorianos para
proporcionarles una existencia digna, subordinando la propiedad y la utilizacion
de la riqueza a los intereses de la colectividad, por lo que autorizaba a
expropiar empresas, previa la indemnizaciéon por tal accion, reconoce las

Dr. Ernesto Velazquez Baquerizo M Sc.
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concesiones para explotar las riquezas del subsuelo, siempre que los
concesionarios se obliguen a invertir, parte de sus utilidades en beneficio de la
economia nacional. El Art. 158 retoma el respaldo con los bienes de los
funcionarios publicos para indemnizar los perjuicios que causen por violar las
garantias que la Constitucion declara.

La penetracion de las nuevas ideas sociales del mundo impact6 la Constitucion
Ecuatoriana, por ello los textos de 1929 y de 1945 presentan algunas
caracteristicas con relacion a bienes y concesiones que se han retomado, con
mayor fuerza, en el Proyecto sometido al referéndum.

La Constitucion de 1946, aunque mas conservadora, en el Art. 50 atribuye a la
Céamara de Diputados examinar las acusaciones contra los altos funcionarios
del Estado, asi como en el Art. 45 concede al Senado la atribucion de requerir
al Presidente de la Republica que haga efectiva las responsabilidades de los
funcionarios y empleados publicos que hubieren excedido sus atribuciones o
abusado de ellas; en el Art. 110 se declara la responsabilidad de los Ministros
de Estado; el Art. 122 establece la responsabilidad de los Magistrados y jueces
en los actos jurisdiccionales. El Art. 160 recoge el principio de responsabilidad
de las autoridades y servidores publicos; el Art. 178 determina una vez mas
que los bienes de los funcionarios y empleados publicos responden por los
dafios y perjuicios de actuacion, aclarando que la responsabilidad civil es
distinta de la penal.

El Art 182 de la Constitucion de 1946 garantiza el derecho de propiedad,
“concilidndolo con su funcién social’, prohibe la confiscacion y permite la
expropiacion sujeta a las condiciones de la ley, ya no incluye el pago de la
indemnizaciébn como en las constituciones anteriores. Con respecto a las
concesiones, nada se regula, sin embargo, el Art. 53, al fijar las atribuciones del
Congreso dividi6 en Camaras, en el numeral octavo faculta a la Legislatura
para “Arreglar la administracion de los bienes nacionales y decretar o autorizar
la enajenacion o la hipoteca de los inmuebles.”.

e El texto constitucional de 1967.

La Constitucion de 1967, en su Art. 27, concreto el tema de la responsabilidad
del Estado, cuando dispuso:

“El Estado y mas 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 desempefio de su cargo.

No obstante, lo establecido en el Inciso anterior, el Estado y mas
entidades antes mencionadas, haran efectiva la responsabilidad de sus
funcionarios o empleados que, por dolo o culpa grave, hubieren

Dr. Ernesto Velazquez Baquerizo M Sc.
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perjudicado al Estado o a los particulares. La responsabilidad penal de
tales funcionarios y empleados sera establecida por los jueces
competentes.”

Para completar los antecedentes, debemos citar que el Art. 47, de la
Constitucion de 1967, reconoci6 y garantizo el derecho a la propiedad privada,
limitandola a que cumpla la funcién social. El Art. 48 prohibia la confiscacion y
en los casos de que llegaré a producirse era causal de accion sumaria de
dafos y perjuicios contra la autoridad que la ordend y contra el Estado. El Art.
49 regulaba que las expropiaciones solo pueden producirse conforme a la ley,
por causas de utilidad publica o de interés social, lo que se debia producir
reconociendo la justa indemnizacion.

e Lapropuestadela Asamblea en el Proyecto.

Como establece Garcia de Enterria (“La lucha contra las inmunidades del poder”,
Eduardo Garcia de Enterria, Cuadernos Civitas, tercera edicion, 2004, Madrid) al citar a Max
Weber, “la Ley es de suyo una técnica de racionalizar una organizaciéon
colectiva”, por ello cuando el ciudadano se enfrenta con el poder,
primariamente poder de la Administracion, la necesidad de que la Norma
Fundante: la Constitucién, como ley suprema del ordenamiento juridico tenga
claramente delimitados los principios de legalidad y de libertad, posibilitara que
la garantia juridica del Estado constitucional de derechos y justicia social
funcione.

El eje de ese funcionamiento radica en los derechos fundamentales,
debidamente garantizados por la norma constitucional, de manera que no se
afecte ni dafie al ciudadano por accion u omision del Estado, obrando en
ejercicio de sus potestades o autoridad publica.

Cuando el Art. 10 de la propuesta Constitucional declara que las personas,
comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de
los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales, se direcciona los derechos a través de principios que
permitiran operar al Estado en ejercicio de su funcién basica, combatir la
pobreza y promover mejor calidad de vida de toda la poblacion.

Parte del combate a la pobreza es manejar los recursos publicos y maximizar
los privados para promover su integracion en la campafia de lucha contra la
miseria; por ello, la funcién del Estado moderno se orienta a dotar servicios
basicos a la poblacién, facilitar el acceso a ellos de todos los habitantes, sin
discriminacion y maximizar la calidad de esos servicios, entregados para una
vida digna de las personas.

Cuando el Estado esta operando los servicios, utilizando sus recursos y dando
ejecucion a los medios de activar los servicios, sea directamente o por
delegatarios o concesionarios, puede directamente o a través de sus agentes o
servidores producir efectos dafiosos o gravosos sobre los ciudadanos, que
violan derechos fundamentales y ademas causan perjuicios que deben ser
reparados por quien los provoco.

Dr. Ernesto Velazquez Baquerizo M Sc.
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Para el comun de las personas se siente esta situacion cuando se interrumpe
el servicio de energia eléctrica y al retornar lo hace con tal fuerza que dafia
bienes que funcionan con esa energia; otra forma de percibir esa situacion es
cuando uno aborda un vehiculo del servicio publico y este opera
ineficientemente, o se da el caso que colisione o choque con un inmueble al
gue causa dafo, o que atropelle a una persona. En fin, es infinita la gama de
opciones de casos en que los ciudadanos pueden encontrarse, afectados por la
operacion del Estado de los servicios publicos.

El Art. 11 del Proyecto Constitucional, en su numeral 9 es preciso y claro. El
Estado, sus delegatarios, concesionarios y cualquier persona que actie en
ejercicio de una potestad publica, tiene una obligacion, reparar las violaciones a
los derechos de los particulares.

La razon de esta obligacion, en la relacion directa entre el causante y el dafio
provocado, no tiene que ver con el agente que provocé el dafio, sino que
facilitan al ciudadano resarcir los efectos, para que no deba buscar
directamente al funcionario o servidor, fija en el Estado la responsabilidad de
reparar las violaciones a los derechos particulares, sea el motivo o causa la
falta o la deficiencia en la prestacion del servicio publico, esto es haber
producido falta de energia eléctrica, por ejemplo, o cualquier otra situacion.

No basta solo lo anterior, puede que se produzca violacion por la accién u
omision de funcionarios o servidores publicos, en el desempefio de sus cargos,
como es el caso del perjuicio colectivo provocado por la negligencia de las
autoridades de control bancario, que provocaron la crisis que nos llevo a la
congelacion de depodsitos por un Decreto Ejecutivo del Presidente Yamil
Mahuad, que nunca fue juzgado.

e El caso de sentencia penal.

El principio constitucional no se queda solo en las situaciones antes indicadas,
la propuesta es mas completa, involucrando en ella el caso de sentencias
penales.

Dispone, la norma constitucional propuesta por la Asamblea, que cuando una
sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparard a la
persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia.

Nos ubica frente a los casos en que producida una actuacién jurisdiccional en
la via penal, los casos de incautacion de bienes por narcotrafico o el involucrar
a personas inocentes en tan grave delito, posteriormente son revisados por la
justicia y se reforma 0 revoca la sentencia que condend al ciudadano, existe
una persona que sufrid pena, que se lesioné su derecho fundamental a la
libertad y a una tutela judicial efectiva, expedita y oportuna, por lo que al ser
victima de una sentencia condenatoria, que se revoca o reforma, para resarcir
el derecho afectado se debe reparar el dafio sufrido.

e El derecho de repeticion.
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El texto propuesto en el referéndum, concreta el derecho de repeticion, de
manera que la persona no litiga ni busca que el funcionario o servidor publico
sean los directos responsables de resarcir el dafio.

Por el derecho de repeticibn se entiende que el Estado, a través de la
Administracion Publica es quién debe pagar el dafio producido, luego le
corresponde el derecho de repetir, esto es de cobrar al funcionario o servidor
responsable, o en caso de ser mas de uno a todos los responsables, que sin
perjuicio de las responsabilidades civiles, penales o administrativas, deben
cubrir el valor que el Estado pago.

El antecedente constitucional ecuatoriano nos permite conocer que la
regulacion nunca tuvo plena ejecucion y limitd los efectos juridicos de la
responsabilidad del Estado, al pedir que quien lo accione, para fijar la
responsabilidad en el funcionario, o en el servidor, cumpla el prerrequisito que
constituia la resolucion del juez, quien en forma previa declaraba al funcionario
como responsable de dolo o negligencia grave, o de omision culposa. La
propuesta de la Asamblea no pide esa condicion, directamente asume el
Estado, sin perjuicio de las responsabilidades que posteriormente puedan
establecerse por los organismos de control, esto es por la Contraloria General
del Estado, como dispone el Art. 212, numeral 2 del Proyecto Constitucional.

e Lareparacion en los casos de error judicial

El tercer inciso de la norma constitucional que comentamos, es claro y
terminante al disponer que en los casos en que hay actuaciones judiciales que
causaron perjuicios hay responsabilidad del Estado, esto significa que si se
produce detencidn arbitraria, error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracion de justicia, lo que causa perjuicios y dafia al ciudadano, el
Estado asume su responsabilidad, incluyendo las violaciones al derecho a la
tutela judicial efectiva y al debido proceso.

Hasta ahora los casos han sido de reparaciones impuestas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de Costa Rica, que resolvié reclamos de
ciudadanos que demandaron los errores judiciales de los cuales fueron
victimas.

e La responsabilidad del Estado para con usuarios Vy
consumidores.

Entre las personas que merecen atencidn prioritaria, los articulos del 52 al 54
previene la responsabilidad del Estado para con los ciudadanos consumidores.

En el Art. 52, del Proyecto Constitucional, el derecho de los ciudadanos a
disponer de bienes y servicios, de 6ptima calidad, cuando se vulnera este
derecho de las personas, el Estado, en los términos que determina la ley, ante
esa situacion se dispone la reparacion e indemnizacién por la deficiente y mala
calidad de los servicios publicos, condicionada a que no fueran producidos por
caso fortuito o fuerza mayor.
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En el Art. 53, se obliga a que las empresas e instituciones publicas incorporen
un sistema de medicibn de satisfaccion de usuarios y consumidores,
asumiendo el Estado la responsabilidad civil por los dafios y perjuicios
causados a las personas por negligencia y descuido en la atencién o por la
carencia de servicios ya pagados.

El Art. 54 focaliza la responsabilidad civil y penal, por deficiente prestacion del
servicio o su calidad, en las personas o entidades que provocaron los
defectuosos servicios, ubicando a los responsables por la mala practica en el
ejercicio de su profesion, arte u oficio, que puso en riesgo la integridad o vida
de las personas.

e Algunos elementos doctrinarios.

El Derecho Constitucional al vertebrar su accion doctrinaria en los derechos
fundamentales, busca que el Estado entregue los servicios basicos a la
poblacion, todos sustentados en un principio de igualdad ante la ley.

Partiendo del principio de reconocer al Estado como una persona juridica,
surge entonces la preocupacion de que no sélo se debe dirigir la atencion a la
teoria de la indemnizacion expropiatoria, que completé la atencién al derecho
de propiedad en el Estado de bienestar, sino a las condiciones que presenta el
cambio constitucional mundial y las nuevas dimensiones del Derecho
Administrativo, que incluye el Derecho de dafios, que ha cobrado identidad
propia en el Derecho Civil.

El Estado como persona juridica, al ser titular de un patrimonio, asumia en su
Administracion una responsabilidad patrimonial, toda vez que no se trataba de
cuidar los recursos sino de financiar con ellos los servicios, que era de su
responsabilidad como Estado brindar a los ciudadanos.

Existen antecedentes doctrinarios que hacen evidente una evolucion de la
responsabilidad del Estado. La escuela inglesa recogio la tesis de que los
poderes soberanos del principe pasaron al Estado Nacion y, en consecuencia,
la soberania se impone a todos sin compensacion; dio resultado mientras se
redujo s6lo a expropiaciones por utilidad publica, comenz6 a provocar crisis
cuando los efectos de la guerra eran sufridos por todos y se hizo necesario
someter a la Corona a la misma responsabilidad que si fuera una persona
privada.

En el Derecho aleman, la Constitucion de Weimar, en su articulo 131 establecio
que: “si en el gjercicio de la potestad publica a él confiada el funcionario infringe
los deberes que el cargo le impone frente a terceros, la responsabilidad
alcanza por principio al Estado o a la Corporacion a cuyo servicio se hallase el
funcionario”, esta cobertura del dafo ilicito, citada por Garcia de Enterria en
“Curso de Derecho Administrativo”, constituye también base de la doctrina
italiana y espafola, conocida con el nombre de teoria de la indemnizacion de
Derecho Publico.
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La teoria indicada rompi6é el molde clasico de la expropiacion, para orientar la
idea de la responsabilidad a la de indemnizar a quien debe sacrificar su propio
patrimonio en interés de la comunidad, cediendo sus derechos y ventajas
particulares.

En el Derecho francés, Ledn Duguit, hace mas de sesenta afios, expreso: “En
la época moderna, bajo la accion de transformaciones econdmicas profundas,
nacidos de los descubrimientos cientificos y de la gran industria, bajo la accién
de este fendbmeno tan caracteristico de la concentracion de capitales, se ha
sentido que la norma tradicional de la responsabilidad (por culpa) no era
suficiente, que debia ampliarse, que la reparacion era debido incluso por los
dafios causados sin falta por el individuo o por el grupo en interés de los cuales
se ejerce la actividad causante del dafio o por aquel al que pertenece la cosa
que lo produce...No se puede edificar la responsabilidad del Estado mas que
sobre la idea de un seguro social, soportado por la caja colectiva en provecho
de aquellos que sufren un perjuicio que proviene del funcionamiento de los
servicios publicos que tiene lugar a favor de todos...El Estado es de alguna
forma, asegurador de lo que a menudo se llama riesgo social”’, esta cita del
profesor francés, hecha por Tomas Ramoén Fernandez ("La responsabilidad
patrimonial de la administracién, Abeledo-Perrot, Buenos Aires), nos conduce a
determinar los obstaculos de la economia del Estado moderno, puesto que
pagar indemnizaciones no es solo una afirmacién del derecho sino una carga a
los ingresos fiscales.

La idea del riesgo social cubierto por el Estado, supera el criterio de seguridad
social para ingresar hoy al de la seguridad juridica, de los ciudadanos y sus
derechos fundamentales, el Proyecto de Constitucion lo ha recogido en el Art.
82, que establece que el derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el
respeto a la Constitucion y a la existencia de normas juridicas previas, claras,
publicas y aplicadas por las autoridades competentes.

En Ecuador, nuestro Cddigo Civil manej6 toda una doctrina sobre la
responsabilidad frente a terceros por dafios provocados por accién de las
personas privadas, lo que nunca se trasladé a los entes publicos, por ello los
Municipios no eran responsables de dafios a personas y bienes por zanjas,
hoyos, obstaculos y demas.

La responsabilidad de las empresas constructoras al interrumpir con sus obras
una calle o avenida, soélo aparecié cuando el Derecho Administrativo y la Ley
de Régimen Municipal, en especial las Ordenanzas Municipales, fijaron a los
contratistas la obligacion de resarcir dafios.

La tendencia mundial a la objetivacion de la responsabilidad no se ha detenido,
avanza vertiginosa, cuando hay nuevas formas de dafos, en especial el dafio
ambiental, donde prevalece el principio: “el que contamina paga”, lo que debe
ser cuidadosamente aplicado por la legislacién del medioambiente, recogido en
el Art. 396 del Proyecto Constitucional, que dispone al Estado adoptar politicas
y medidas protectoras eficaces y oportunas que eviten los impactos
ambientales; establece la norma propuesta que la responsabilidad por dafios
ambientales es objetiva y que todo dafio al ambiente implica la obligacién de
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restaurar el ecosistema e indemnizar a las personas y comunidades afectadas,
siendo responsabilidad de cada uno de los actores del proceso obrar en
consecuencia.

En el caso de la responsabilidad del Estado, el problema de establecer la
relacion de causalidad es trascendental, la relacion causa-efecto entre el hecho
imputado al Estado o al concesionario y el dafio producido, es la condicién sine
gua non para que se pueda atribuir al Estado el deber de resarcir el dafio.

La efectividad de la reparacion, no reside exclusivamente en restaurar la
situacion o volver los hechos al momento inicial, puesto que si la accién u
omision provocaron una lesién econdmica evaluable, la restitucion amerita que
se constituya en una indemnizacion monetaria, como asi lo prevé el principio
contenido en el numeral 9 del Art. 11 de la propuesta constitucional de la
Asamblea.

e Responsabilidad de los concesionarios.

Para efectos de los concesionarios se estrecha el panorama, ya que segun los
articulos 313, 314 y 315 de la Constitucion sometida a referéndum, el Estado
se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores
estratégicos; sera ademas responsable de la provision de servicios publicos de
agua potable, riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones,
vialidad, infraestructura portuaria y aeroportuaria; ademas constituira empresas
publicas para la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios
publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes
publicos y el desarrollo de otras actividades econdémicas, con lo que no se
podria prever la potencial existencia de concesionarios.

No obstante lo anterior, la figura de la delegacion se ha integrado por la
Asamblea, lo que obligara a reformar la Ley de Modernizacion del Estado,
cuando el texto del Art. 316, del proyecto constitucional, establece que el
Estado podra delegar la participacidon en los sectores estratégicos y servicios
publicos a empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria.

En el articulo indicado, el inciso segundo, declara que el Estado podra, en
forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la economia popular y
solidaria, el ejercicio de la delegacion en los sectores estratégicos y de
servicios publicos; en ninguno de los textos se excluye a los delegatarios de la
responsabilidad del Estado para resarcir dafios.

Las normas constitucionales deben ser completadas por una legislacion
secundaria que regule el plazo de ejercicio y prescripcion de la accion, el
procedimiento administrativo, la reparacion de dafios, la valoracion del
perjuicio, la extension de la reparacion y el importe de la indemnizacion, entre
otras normas que permitan la plena vigencia del principio constitucional, a fin
de que no ocurra que se quede en una declaracion ineficaz.

e Conclusion.
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. La responsabilidad del Estado se ha fijado como un principio
constitucional en el proyecto de Constitucion sometido a referéndum,
consta en el numero 9, del Art. 11.

. La responsabilidad del Estado de obligarse a reparar las violaciones de
los derechos de los particulares, no es una novedad, de una u otra forma
existe en el antecedente historico constitucional del Ecuador desde la
constitucién de 1830.

. Inicialmente el sistema constitucional ecuatoriano consideré la
responsabilidad, limitada a indemnizar los efectos de los casos de
expropiacion, que con fines de utilidad publica o interés social hacia el
Estado, para sus obras publicas.

. A partir de la Constitucion de 1929 se incorporan los conceptos sociales
para la propiedad y se amplia la responsabilidad del Estado por las
violaciones a los derechos de los particulares.

. Tanto la Constitucion de 1967, como la de 1998, desarrollaron el
principio de responsabilidad del Estado para efectos de dafos
provocados por la ineficiencia de brindar los servicios publicos, con una
redaccion similar a la propuesta que se hace en el proyecto
constitucional de la Asamblea.

. De los tres textos, el de la Constitucion de 1967 es el mas completo, por
el alcance; el de 1998 fue corto y poco eficaz por la limitacion que tenia.

. El texto propuesto en el proyecto constitucional del 2008, es mas
completo, novedoso en su extension social y se complementa bien con
el texto constitucional, armonizando con las otras normas del proyecto
de Constitucion.

. En el sentido de responsabilidad del Estado, el texto de la propuesta, se
ha completado al detallar el alcance en materia de perjuicios por
sentencia penal reformada o revocada y ademas por los errores
judiciales

. El principio de responsabilidad del Estado, por dafios causados a los
particulares es la realizacibn del principio de legalidad, de
responsabilidad del Estado, de tutela judicial y el de seguridad juridica.

10.La responsabilidad de los concesionarios del Estado, que antes era

previsible, con las nuevas reglas existentes en el proyecto de
Constitucion, es una posibilidad lejana, aunque se prevé casos de
delegacion a la iniciativa privada.
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¢ QUE SIGNIFICA EL BUEN VIVIR?

Por Dr. Carlos Zufiiga Romero

|.- Lectura para la lectura

A\l principio Dios cre6 el cielo y la Tierra. Dios llamé a la luz “Dia” y a las

tinieblas “Noche”. Al suelo seco llamé “Tierra” y a la marea de agua “Mares”.
La Tierra produjo pasto y hierbas que dan semillas. Y vio Dios que esto era

bueno.

El hombre es puesto en un jardin para cultivarlo: la humanidad se va haciendo

a si misma, trabajando el mundo.

El hombre se queda entre los dos arboles. El de la vida y el de la Ciencia del
Bien y del Mal. El de la vida, que el hombre puede probar mientras esta en el
jardin, y, al ver como le llega la vida, sabe que esta en la verdad.

El de la Ciencia del Bien y del Mal, en conocimiento de si y del mundo que le
sugiere al hombre aduefarse de todos los frutos de la ciencia, de la técnica, de
la economia y del sexo para gozar de lo que a él le parece bueno para ser libre
y feliz.

Adan y la segunda parte de su creacion, estaban desnudos sin vergienza, o
sea que estaban en paz con la Naturaleza. No sentian la rebeldia de sus

instintos.

Después del diluvio, Dios dijo: nunca mas maldeciré la Tierra por culpa del

hombre.

Los errores y los crimenes de los hombres no podran llevar al caos la historia.
No solamente el sol dara su calor y la Tierra el pan, sino que, en cada siglo, la

humanidad encontrara una solucion a sus problemas.



Il.- Estado y Modelo econdémico.

El Estado ha tenido, tiene y tendra un rol, participacion y funciones diferentes a

asumir, segun el sistema econdomico imperante, entendido éste como el
ordenamiento social a través del cual la comunidad se organiza para producir y
distribuir los bienes elaborados, es decir, para responder a los requerimiento

béasicos del proceso econdémico: producir y distribuir.

En esta concepcion, para efecto constitucional, las bases del sistema
econdmico se establecen en aquellas definiciones centrales entre temas
econémicos precisos, como el de las potestades regulatorias e
intervensionistas del Estado en la economia y de la forma en que se ejercen y
revisan; en el Estado empresario y su relaciéon con el individuo; y el de las
garantias y libertades econdémicas del ciudadano, todas ellas con un objetivo,
de propiciar una existencia digna e iguales derechos y oportunidades para
acceder al trabajo, a los bienes y servicios y a la propiedad de los medios de
produccion; la proyeccion del denominador comun ha sido el desarrollo, el

bienestar, el progreso, la felicidad, la armonia, la solidaridad

Varios son los paises en América latina que en este siglo —XXI- han instaurado
gobiernos con modelo econémico socialista, provocando inquietud, sobre todo,
en la indefinicibn de la propiedad privada, institucion trascendental en las
economias para su desarrollo o crecimiento, espectada desde la éptica del IDH
(indice Desarrollo Humano) o del PIB (Producto Interno Bruto). Algunos
transitan en lo que han denominado socialismo “con enfoque liberal”: Brasil,
Argentina-Chile; mientras Venezuela y Bolivia caminan a un socialismo “del
siglo XXI”, del cual Heinz Dieterich Steffan de la escuela de Bremen, su autor,
rebela: que para llegar a este modelo su proceso €l mismo lo desconoce y que
esa vieja idea del socialismo estatizando la propiedad, es una equivocacion en
la economia actual. Ecuador manifiesta identificarse con un socialismo entorno

a una economia de privilegio en lo “social y solidario”.

Por tanto, no se dejara escuchar voces pidiendo mas Mercados, otros, mas

Estado, segun la diversa ideologia e intereses que presionaran en una u otra



direccion. Revisados los textos constitucional-econdmicos del pais apreciamos
la adjetivizacion de que se han hecho acreedores por su manifiesto

comportamiento en un tiempo y circunstancia.

El Proyecto de Constitucion 2008, elaborado en Montecristi-Manabi, por la
Asamblea Constituyente ha sido una de los mas cuestionados por la forma y
fondo de su concepcion. Oferta cosas novedosas, otras inquietantes, también
cambios y esto ultimo, siempre erosiona a lo establecido.

[ll.- Naturaleza y Ambiente

El Proyecto de Constituciéon se esmera en, la transversalidad, ciudadanizar la

Constitucion, expresado en contrario, se trata de un Proyecto de Constitucion
ciudadana, con una nueva forma de convivencia, en diversidad y armonia con
la naturaleza que la privilegia de modo singular, también al ambiente, la
soberanizacion, la integracion, y colectivizacion de la diversidad y la
armonia para alcanzar (Lo novedoso) el BUEN VIVIR, en kichwa: Sumac

Kausay o Alli Kausai, en aymara sumac jakafa: vivir bien.

La humanidad encontrara la solucion a sus problemas, se generaliza, no en un
modelo econdmico sea cual fuere su adjetivizacion, sino en la atencion y
reflexion en el mundo de hoy que pinta naturalezas muertas, donde sucumben
los bosques naturales, se derriten los polos, el aire se hace irrespirable y el
agua intomable, se plastifican las flores y la comida, y el cielo y la tierra se

desquician de repente.

Mientras esto ocurre, agrega, Eduardo Galeano: “Ecuador discute una nueva
Constitucion. Y en ese texto se abre la posibilidad de reconocer, por primera
vez en la historia universal, los derechos de la naturaleza. Ella tiene mucho que
decir, y ya va siendo hora de que nosotros sus hijos, no sigamos haciéndonos
los sordos. Y quizas hasta Dios escuche la llamada que suena desde este pais
andino, y agregue el undécimo mandamiento que se le habia olvidado en las
instrucciones que nos dio desde el monte Sinai. “Amaras a la Naturaleza, de la

gue formas parte”.



En este espacio procedo a anotar: “Un objeto que quiere ser sujeto”

Para esta anotacion, Galeano se preguntard ¢l la naturaleza? Pues, en cierto
modo, se podria decir, los derechos humanos abarcan a la naturaleza, porque
ella no es una tarjeta postal para ser mirada desde afuera; pero si bien sabe la
naturaleza que hasta las mejores leyes humanas la tratan como objeto de
propiedad, y nunca como sujeto de derecho.

Del Proyecto de Constitucion -2008- tomo y transcribo lo correspondiente a los
Principios de aplicacion de los derechos, concediéndome oportunidad a
transcribir los derechos de la Naturaleza, ahora, con rango constitucional.

Art.10.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son
titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales. La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos

que le reconozca la Constitucion.

Capitulo Séptimo. Derechos de la Naturaleza.

Art.71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida,
tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento
y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos

evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad
publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e
interpretar estos derechos se observan los principios establecidos en la
Constitucion, en lo que proceda.

El Estado incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos,
para que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos

que forman un ecosistema.

Y asi, las subsiguientes disposiciones del referido Proyecto rebelan el derecho,

de la naturaleza, a la restauracion independiente de la obligacion que tienen el



Estado y las personas naturales o juridicas de indemnizar a los individuos y

colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados.

Amplia la proteccion cuando dispone aplicar medidas de precaucién y
restriccion para las actividades que puedan conducir a la extinciéon de especies,
la destruccidn de ecosistemas o la alteracion permanente de los ciclos
naturales, prohibiendo la introduccion de organismos y materiales organicos e
inorganico que puedan alterar de manera definitiva el patrimonio genético

nacional.

En concordancia con los derechos de las comunidades, pueblos vy
nacionalidades propuesta en el Capitulo Cuarto, el articulo. 74 les concede
derechos a beneficiarse del ambiente y de las riquezas naturales que les
permitan el buen vivir, e incluso afiade que los servicios ambientales no seran
susceptibles de apropiacion; su produccion, prestacion, uso y aprovechamiento

seran regulados por el Estado.

Concluyo la tematica sobre la naturaleza observando nuestra Ameérica Latina y
sus variadas ideologias desde la marxista hasta la neoliberal, que sustentan

Sus construcciones tedricas y practicas en tres ejes a saber:

1.- Todas las corrientes consideran como indispensable el crecimiento
econémico.

2.- Hay un indiscutible apego a la vision del progreso, entendida como la
interminable acumulaciéon material, para asi avanzar a niveles superiores de
bienestar.

3.- La naturaleza no es considerada o si se lo hace esta subordinada al
discurso y a la accion del desarrollo. No se acepta a la naturaleza como un
cuerpo Vvivo, con sus propios derechos. Hasta se trata de mercantilizarla para

que el mercado la proteja.

“La acumulacién material —mecanicista e interminable de bienes- apoltronada
sobre el “utilitarismo antropocéntrico sobre la naturaleza” no tiene futuro. El

ambiente no puede ser visto como una condicion para el crecimiento



econdémico, tampoco puede ser un simple objeto de las politicas del desarrollo.
Esto conduce aceptar, dice el autor, que la naturaleza es una construccion
social y, en tanto obra de los seres humanos, debe ser revisada integramente,
sobre todo si la naturaleza esté por fuera de la humanidad, porque siendo asi,
incluso al definirla como naturaleza sin considerar al ser humano, se ha abierto
la puerta para dominarla y manipularla. Se la ha transformado en recursos

naturales e incluso en capital natural a ser explotado.” Gudynas.

La crisis econdémica nacional se extiende e impacta también en el territorio
oriental (amazonia 0 amazonia), donde las politicas econdémicas no deben
sobreponerse a requerimientos generales, propio de lo local, éstas no deben
irrespetar mas bien deben promover interdependencias, fortalecer vinculos de
la sociedad con la naturaleza por ser, reitero, muy propio de su vivir, donde se
practica una economia del diario vivir, cotidiano, lento, de manifestaciones de
solidaridad innata, espontanea, que resiste a la especulacion, a la agresiva
competencia sin limites. Estos colectivos quieren participar en la democracia,
integrarse con la l6gica de la naturaleza, poder expresar las demandas locales,
sus capacidades, trascender el aparato productivo, su realidad y entorno

ambiental.

Ante la racionalidad ambiental que desarrolla una competitividad sustentable en
la diversificacion productiva, como respuesta a las realidades de la amazonia,
Tortosa aconseja que el desarrollo local puede plantear sistemas alternativos
fuera del sistema, para aquellas comunidades marginadas de la légica de la
acumulacion y expoliaciéon del capital rechazando el mal desarrollo, para ello
cabe, dice, intentar crear a escala local, espacios de relacion humana y de
satisfaccion bésica de necesidades dentro de la filosofia del “bastante”, es
decir, sin entrar en la l6gica capitalista del “mas” o de la acumulacién incesante

de capital



V.- Desarrollo término ambiguo

En la revista informativa mensual No. 51,de la Facultad de Jurisprudencia de la

UCSG de abril / 2008 como columnista invitado escribi el articulo “Alli Kausai:
El buen vivir en la Constitucion” y, en él exponia que en la cosmovision de las
sociedades indigenas no existe el concepto de desarrollo. En esta oportunidad
ampliaré el tema del desarrollo porque constituye introduccion obligada para
abordar el buen vivir, escrito en kichwa —quichua- quechua- como sumac
kausai o alli kausai; al tratarse del vivir bien, como suma jakafa; o del suma

gamafia referente al vivir y convivir bien.

En general, toda persona quisiera ser rico, vivir comodamente, tener dinero,
ganar mas, todo ello desemboca en el desarrollo, en el bienestar, por cierto es

una posicion, creo, mayoritaria.

Como tal el desarrollo es un término ambiguo. No se alcanza culminando
metas o etapas preestablecidas. No hay una via para él, tampoco una llegada
Gnica. Es un proceso continuo de busqueda y aprendizaje, el que se nutre de

logros y de los errores, por cierto esta es otra optica.

La vision del desarrollo es la de un mundo homogéneo y universal, donde el
modo de vida de las personas y sociedades esta articulado por relaciones
generadas en el contexto de mercados dinamicos y, desde ahi, la existencia de
una ciudadania universal conformada por productores y consumidores que, en
permanente innovacién y competencia, se convierta en el motor de la nueva

historia de la humanidad.

Desarrollo en el mundo de la economia y finanzas de occidente, constituye un
proceso de crecimiento de una economia, que a lo largo de la ejecucion de
inversiones se aplican nuevas tecnologias que producen transformaciones

sociales.

Desde varias orillas describiremos al desarrollo, al mal desarrollo y al

subdesarrollo, para ir avanzando al tema central. Tratemos primero a “Amartya



de la productividad ; o......el desarrollo acentuado en la igualdad; o.....el
desarrollo en la Optica de las necesidades basicas; o.....el desarrollo visto como
la ampliacién de las capacidades”.

“Tortosa” El Mal desarrollo se refiere al bienestar material, a la seguridad frente
a la violencia fisica o directa, a la libertad y a la identidad, en estrecha relacién
con la naturaleza. La no satisfaccion de las necesidades basicas conducen al

mal desarrollo”.

“Tortosa” El subdesarrollo se origina en los paises desarrollados, se agudiza
gracias a estos ultimos con la visible colaboracion de las élites de los paises
pobres y solo se solucionard cuando los paises llamados desarrollados
cambien de politicas hacia los subdesarrollados y las élites muy ricas de los

paises abandonen igualmente su actividad depredadora.”

De inmediato pasamos a deducir que existiran tantas y cuantas teorias
representen justificativos en un espacio, en un tiempo 0 a una circunstancia;
por tanto, para dar respuesta al desarrollo podriamos terminar diciendo: ...” es
lo que, desde el punto de vista de los respectivamente interesados, deberia
ser” “Bliss”.

El quichwa ecuatoriano, Luis Viteri Gualinga ofrece un documento titulado
“Vision indigena del Desarrollo, testimonio cuestionador del concepto de
desarrollo, no solo como indtil para la cosmovision indigena, sino altamente
detonante. Dice:...” ellos, del “desarrollo capitalista”, por sus vinculos con los
principios ambiciosos y angurrientos del lucro y la ganancia, pueden matar la
vida sobre el planeta. Y esto es lo que esta sucediendo, se lo observa y
comenta. Por tanto no es solo peligroso para los indigenas, sino que por eso
mismo los conceptos de “desarrollo” y “progreso” combinados con “lucro”,
“ganancia”, “especulacion financiera”, operaciones offsshore” y otros conceptos
de economia moderna, tienen significados perversos para toda la humanidad.
La pregunta en la cotidianidad es: ¢ alguien puede parar esta tendencia y poner

fin a esta senda apocaliptica?”



El espiritu del término sumak kausai en la cultura indigena puede contribuir
cualitativamente a entender aspectos que tienen que ver con la ética “la l6gica
de la economia indigena no es de acumular bienes materiales sino que es la de
tener solamente lo que se necesita’, nos muestra que, la ética de tener
solamente lo que se necesita podria ser una contribucion a la idea tradicional
del desarrollo y a la comunidad de los paises industrializados, en donde los
pilares del bienestar estdn basados en una acumulacion de capital

devastadora.

Para los indigenas, la finalidad de un auténtico desarrollo se establece en
construir gradual y democréaticamente las condiciones materiales y espirituales
para alcanzar el alli kdusai, esto es, el buen vivir. Un nuevo desarrollo social,
que inspire confianza, paz, solidaridad, entendimiento, sentido de pertenencia,
vitalidad y alegria, nutrido por valores éticos vividos y sentidos por la

ciudadania.

Al respecto, el Titulo VI Régimen de Desarrollo. Capitulo Primero: Principios
generales, del Proyecto de Constitucidbn —2008- expresa en el articulo 275.:

“El régimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y dinamico de
los sistemas econdmicos, politico, sociales y ambientales, que garantizan la
realizacion del buen vivir, del sumak kawsay. El Estado planificara el desarrollo
del pais para garantizar el ejercicio de los derechos, la consecucion de los
objetivos del régimen de desarrollo y los principios consagrados en la
Constitucion. La planificaciébn propiciara la equidad social y territorial,
promovera la concertacion, y sera participativa, descentralizada,
desconcentrada y transparente. El buen vivir requerirA que las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus derechos,
y ejerzan responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del respeto a

sus diversidades, y de la convivencia arménica con la naturaleza.”

A este régimen de desarrollo se le asigna objetivos (articulo 276 del Proyecto
de Constitucion -2008-) notandose una diferencia con el articulo 243 del Titulo

XIl. Del Sistema Econdémico. Capitulo I: Principios generales, de la Constitucion



de 1998, que dice: ....”seran objetivos permanente de la economia...1, 2, 3,4y
5.. Esto es, siendo variados ellos (PdeC 2008) no tienen la particularidad de ser
“permanentes” y esto si influye en una planificacion sustentable a largo plazo, a
efecto garantizar su permanencia y coherencia con otros aspectos inmersos en

los propésitos fundamentales, para abordar el desarrollo.

En el Proyecto, los objetivos tratan de mejorar la calidad y esperanza de vida, y
aumentar las capacidades y potencialidades de la poblacién en el marco de los
principios y derechos que establece la Constitucion; el de construir un sistema
econdmico, justo, democratico, productivo, solidario y sostenible basado en la
distribucion igualitaria de los beneficios del desarrollo, de los medios de
produccion y en la generacion de trabajo digno y estable.; en el fomento de la
participacion y el control social, con reconocimiento de las diversas identidades
y promocién de su representacion equitativa, en todas las fases de la gestion,
del poder publico; a recuperar y conservar la naturaleza y mantener un
ambiente sano y sustentable que garantice a las personas y colectividades en
acceso equitativo, permanente y de calidad al agua, aire y suelo, y a los

beneficios de los recursos del subsuelo y del patrimonio natural.

Garantiza, también, la soberania nacional, promoviendo la integracion
latinoamericana e impulsando la insercion estratégica en el contexto
internacional, que contribuya a la paz y a un sistema democratico y equitativo
mundial. Incita el promover un ordenamiento territorial equilibrado y equitativo
gue Iintegre Yy articule las actividades socioculturales, administrativas,

econdmicas y de gestion a efecto de coadyuvar a la unidad estatal.

La efectiva planificacién participativa para el desarrollo, el Proyecto de
Constitucion lo cubre en el Capitulo Segundo del mismo Titulo VI, activando el
Plan Nacional de Desarrollo como instrumento al que se sujetaran las politicas,
programas y proyectos publicos; la programacion y ejecucion del presupuesto
del Estado; y la inversion y la asignaciéon de los recursos publicos; coordinando
las competencias exclusivas entre el Estado central y los gobiernos autbnomos

descentralizados.



V.-¢Qué significa el Buen vivir? Imaninantataq sumak kausai

(En lengua quichua, quechua, kichwa, significa vida armoniosa: armonia entre
nosotros y armonia con la naturaleza, que engendra, alimenta y abriga, y que

tiene vida propia y valores propios, mas alla de nosotros.)

El tema central es este, indudablemente que si, indicando lo necesario que fue

referirse a los tépicos relatados, para una articulacion elemental, a efecto

conceder sustento interpretativo a la idea base del mismo.

Ameno ha sido el trabajo de investigacion sobre el tema asignado, que ha

repercutido en cierta felicidad al interior de mi ser. Asi:

“La nocién de Justicia en la retérica de Aristoteles”, traida por Jerdnimo
Corral,...”el desarrollo propugna una retdrica que sirva a las ciudades de buen

gobierno, la felicidad, la que Aristételes la define como un buen vivir”.

El inicio del libro I, del Desarrollo del Justo Politico, es una defensa de la
Retdrica como arte, siendo elevada por Aristoteles a objeto de teoria. El
Estagirita propugna una retérica que sirve a las ciudades de “buen gobierno”,

insistiendo en su interés para el ejercicio de la ciudadania.

En la oratoria deliberativa el orador aconseja acerca de lo conveniente y de los
bienes y de los males que pueden acaecer. y considerando que hay un objeto
en funcioén del cual todos los hombres eligen o repudian, la felicidad, Aristételes

la define como un buen vivir, con virtud, uno de cuyos elementos es la justicia.

“...Entonces siendo la justicia la sustancia del sumak kausai, su aliento sera la
equidad y el respeto por el ser humano y la comunidad, y no la busqueda de la
gobernabilidad. Aun mas, la justicia y el nuevo humanismo requieren de la
extirpacion del colonialismo interno, de los racismos, del sexismo y la
homofobia, de la violencia contra la naturaleza. Siendo esas las metas, la
construccion del sumak kausai jamas puede ser asimilada a la terapia de

mitigacion de la inconformidad que fue el Estado de Bienestar.” Catalina Leon.



En la tarea de buscar significados encontré variedad sobre el buen vivir. Por
ejemplo, en el espacio de la Mesa del Buen vivir se lo relaciona con la

seleccién de vinos; otros, con postres caseros.

Existe espacio de “Las veinte reglas para el buen vivir”, traido por el Instituto

francés de la ansiedad y el estrés.

También se descubre la existencia de “Consejos para el buen vivir”.

Los franceses, con el Bon vivant -cercano al bien vivir.

Los italianos, con la dolce cita —la farniente- dulzura de vivir.

Los alemanes, con el Gutes leben —buen vivir- o con el Spass haben-pasarla
bien.

Los estadounidenses, con el american way of life- vivir mejor en consumismo
Los latinoamericanos, el buen vivir va en la idea de comodidad, capacidad de

gasto.

La tendencia diferenciada a lo dicho, se relaciona méas alla del desarrollo
como la nueva perspectiva, aqui el objetivo, es propiciar el buen vivir o el

bienestar de la poblacion local.

Javier Lajo de la escuela indigena del “Qhapaq Nan” indica que el Presidente
de todos los indigenas del continente al referirse sobre el sumaq kausai la
define: “vivir bien, es pensar no so6lo en términos de ingreso per-capita sino de
identidad cultural, de comunidad, de armonia entre nosotros y con nuestra
madre tierra” Esta idea acentuada y reafirmada asocia a decir que ellos, los
indigenas, no creen en la linea del progreso y el desarrollo ilimitado a costa del
Otro y de la naturaleza, y que hay que complementarse y compartir, que la
l6gica de la economia indigena no es de acumular bienes materiales sino que
es la de tener solamente lo que se necesita, e incluso se adelantan a observar
lo que puede pensar la contraparte que subestima la grandeza y potencia de la
cultura andina, para con ironia decir: se trata de poesia indigena, romanticismo

0 buenos deseos y nada mas.



El Allin Kausai, miscelaneo compuesto por los términos: Allin comprendido
como buenisimo, magnifico, espléndido y el Kausai comprendido como vida,
existencia, se presta para traducirlo como: “espléndida existencia”. Con este
sustento, el compatriota Carlos Viteri Gualinga expresa que:...."por la
diversidad de elementos a los que estan condicionadas las acciones humanas
que propician el sumak kausai, como es el conocimiento, los codigos de
conducta éticas y espirituales en la relacion con el entorno, los valores
humanos, la visiébn del futuro, apreciado asi, constituye una categoria en

permanente construccion”.

El mismo Javier Lajo, autor del “Qhapac Nan, la ruta Inka de sabiduria”
incursiona en el “Nan” o camino, o busqueda del criterio de verdad en la cultura
indigena de los andes -lo identifica- es simbolizada por una diagonal, en runa
simi o quechua : “Ch”ekkalluwa”, cuya traduccion literal es “linea de la verdad”,
por eso mismo el “Qhapaqg Nan o caminos de los justos, esta construido sobre
una recta diagonal que traza un angulo de 45° del eje Norte-Sur y que cubre
gran parte del hemisferio, recta encima de la cual estan construidos los templos
milenarios. En la misma linea de comprension, encontramos que el Allin Ruay,
0 “hacer bien” solo cubre uno de los tres “Pachas” de la cosmovision Inka: el
Kay Pacha o mundo “de aqui y de ahora”. El Kay Pacha también es producto
del equilibrio del par fundamental o “Hanan Pacha-Uku Pacha”, que son dos
mundos en movimiento sucesivo y permanente contractivo-expansivo, dinamica
que los Mayas conocian como el “estado Hollin”. Esta dinamica “Hollin” o
“Yanan-Tinkuy” — quechua- es la que construye el “aqui y el ahora”. Por tanto
“el presente” es producto del equilibrio o encuentro entre “el pasado” y “el
futuro” o lo que es casi lo mismo entre el Hanan Pacha y el Uku Pacha, ambos
identificados como los principios del Allin Yachay o “pensar bien” y el Allin

Munay o “sentir bien”, respectivamente.

Esta trascripcion necesaria, por cierto, para comprender que el equilibrio pleno
para el Allin Kausai es producto del justo medio entre “el sentir y el pensar” y en
donde el criterio de “verdad” (Ch"ekka) es la conciencia plena del momento y la
circunstancia del Allin Kausai o “espléndida existencia” como buen producto del

sentir y pensar equilibrados o completamente proporcionales. Esta es la



filosofia simple de la cultura andina, resalta Lajo, dificil practicarla, luego afade:

pero no es tanto cuando se aprende desde nifio.

La escuela indigena, exalta los principios Inkas del “allin Munay” o querer bien;
el “Allin Yachay” o pensar bien, saber bien y finalmente el Allin Ruay” o hacer
bien, son los tres pilares sobre los que se construye el Allin Kausai o Sumac
Kausai, este Ultimo término posee connotacion estética pues Sumac es un
adjetivo que califica lo hermoso, lo bello, pero que en las cultura indigenas

suele coincidir con el Allin que es lo bueno, lo espléndido, lo excelente.

Se hace un sefalamiento a la cultura occidental al decir que esta ha
privilegiado el “pensar” acudiendo al logos y la epistheme, la razén y la ciencia
como herramientas principales y virtudes; pero que, comentan, hemos
descuidado la parte afectiva, el sentimiento, el corazén. Y que, para eso sirve el
“Allin Munay”, principio Inka que sefiala que para vivir espléndidamente se
debe “ querer bien”, “amar fuerte”, saber sentir al cosmos, a la comunidad, a los

semejantes y al medio circundante, a la madre natura, a la Pachamama.

Los Indigenas, Inkas o Aymaras no divorcian, en su escritura, el denominador
comun que los identifican con el buen vivir, bien vivir o convivir bien, siempre es

la naturaleza, el justo medio, el par, la armonia, la Pachamama que los articula.

Los aymaras -Bolivia- y la historia del movimiento indigena en la busqueda del
sumac gamafa “ bien vivir’, esto es, vivir y convivir bien, que es o significa el
ideal buscado por el hombre y la mujer andina, traducido como la plenitud de la
vida, el bienestar social, econdmico y politico que los pueblos anhelan. Podria
arriesgar, para decir, que eso es lo que como desarrollo pleno de sus pueblos,

lo consideran y aceptan.

La sumac gamafa, segun Javier Medina, es la calidad de vida, es una reflexion
mas amplia sobre la condicion humana. Ella considera que la identidad cultural,
el enraizamiento fisico, mental y espiritual del hombre en su territorio es de

igual importancia que la base material de la vida.



Ecuador se adelantdé a Bolivia, en su concrecion constitucional de este Buen
vivir, sumak kdusai. Los aymaras poseen en literatura una propuesta politica de
instauracién de un régimen para el sumac gamafia, en la consideracion que el
pueblo quiere cambio y la propuesta es, hacer cambio en toda la estructura
politica, pero desde la vision andino amazonico. Y, para efectivizar este cambio
los actores deberan tener todos los elementos necesarios para la discusion el
Pacha-Kuti (cambio) y establecer el suma gamafa, creando principios
normativos de reciprocidad, complementariedad, equilibrio y consenso

sustentado en el sistema de rotacion que ofrece oportunidades.

(Qamanfa es habitar, morar, mientras que jakafia es aceptado como vivir, vida;

para separar el estar vivo del estar muerto).

El Proyecto de Constitucion-2008- garantiza un Buen vivir en su redaccion, al
decir que éste es para todas y todos con derechos, libertades y oportunidades
que les permitira acceso a alimentacién suficiente y saludable; salud,
educacion y seguridad social; empleo digno y bien remunerado; ambiente sano
y libre de contaminacion; habitad adecuado y una vivienda digna; culturas,
ciencia y tecnologia, respetando conocimientos tradicionales; recreacion y
tiempo libre; gestion del riesgo; poblacion y movilidad humana, seguridad

humana; comunicacion social.

Estudiado el texto — proyecto, encuentro que son veinte las ocasiones que
transversalmente, hace referencia al Buen vivir, partiendo del Preambulo:
..... “Una forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la

naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kausai.”

Luego encontraremos el Buen vivir en el Titulo |. Capitulo primero, articulo 3
n.5; Titulo Il. Capitulo segundo, articulos 12 y 13; Seccion segunda, articulos
14 y 15; Seccion tercera, articulos 16, 17, 18, 19 y 20; Seccion cuarta, articulos
21, 22, 23, 24 y 25; Seccion quinta, articulos 26, 27, 28 y 29; Seccion sexta,
articulos 30 y 31; Seccion séptima, articulo 32; Seccion octava, articulos 33 y
34.Capitulo séptimo, articulo 74;. Capitulo noveno, articulo 83 n7.; Titulo IlI

Capitulo segundo, articulo 85 n1: Titulo IV. Capitulo tercero, articulo 97; Titulo



V. Capitulo tercero, articulo 258: Titulo VI. Capitulo primero, articulos 275, 277
y 278; Capitulo cuarto, articulo 283; Seccion tercera, articulo 290 n2; Capitulo
sexto. Seccion primera, articulo 319 inciso 2do.;Titulo VII. Capitulo primero,
articulos 385 n3 y 387 n2.

Concluyo expresando sobre el tema del Buen vivir, que esta novedosa
insercibn constitucional se sustenta en una ciudadania activa con
oportunidades ofrecidas, a efecto, puedan desarrollar sus capacidades y
emprenderlas con armonia con la naturaleza, ahora considerada como sujeto

de derechos.



PROYECTO DE NUEVA CONSTITUCION Y LAS UNIVERSIDADES Y ESCUELAS
POLITECNICAS

Por Dr. Medardo Mora Solérzano

Para poder hacer un analisis adecuado del tratamiento que se hace en
el proyecto de nueva Constitucion a las Universidades y Escuelas
Politécnicas, es necesario partir de dos premisas, la una, ubicando en el
contexto histérico a la institucibn Universidad, y la otra, que se
establezca con puntualidad cual ha sido el tratamiento constitucional y
legal que han venido teniendo las Universidades y Escuelas Politécnicas

en el Ecuador a la presente fecha.

En el caso de la primera premisa, la Universidad histéricamente ha sido
una institucion critica de todo lo que han significado injusticias sociales,
abusos de poder, 6 en términos generales han rechazado medidas que
hayan atentado contra la plena vigencia y goce de los derechos y
garantias fundamentales de las personas, aquello ha hecho que en
varios momentos, la Universidad haya desbordado su condicion de
entidad critica y se haya convertido en una especie de reducto de la
oposicion politica del gobierno de turno, lo cual ha producido que en
muchos casos se haya buscado halagarla o reprimirla por temor, en
sintesis la Universidad nunca fue agradable a la vision o intereses de los
regimenes imperantes en cualquier pais, incluyendo por supuesto

Ecuador.

En el caso de la otra premisa, las Universidades y Escuelas Politécnicas
lograron alcanzar en el Ecuador un tratamiento legal muy avanzado
con la Ley expedida por la Camara Nacional de Representantes en
1982 (Organo Legislativo restablecido después del méas largo periodo
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dictatorial de la historia ecuatoriana 1970-1979), Ley en que se le
reconocia una total autonomia en el ambito de su gobierno y
administracidon, al crearse como organismo rector autbnomo de las
politicas universitarias y politécnicas y en definitiva de la administracion
de todo el sistema, al Consejo Nacional de Universidades y Escuelas
Politécnicas (CONUEP), lo cual los desvinculaba totalmente de la
influencia del poder politico. Posteriormente en 1996 se dio un paso de

notable trascendencia al dotarselas de autonomia financiera con la

creacion del Fondo Permanente de Desarrollo Universitario y Politécnico

mediante Ley expedida en Mayo de indicado afio.

La Asamblea Constitucional de 1998 incorporé al sistema de educacion
superior a pedido del propio CONUEP, a los Institutos técnicos y
Tecnoldgicos, pero la Asamblea introdujo una disposicion transitoria que
buscaba reducir la total autonomia alcanzada por las Universidades y
Escuelas Politécnicas por la ley de 1982, con un texto que cambio la
composicion del antiguo Consejo Nacional de Universidades y Escuelas
Politécnicas, que lo integraban basicamente los Rectores de las
Universidades y Politécnicas y los delegados de los estamentos
docentes, estudiantiles y personal administrativo, existiendo una limitada
participacion externa a traveés del Ministerio de Educacion Superior y del
Organo de Planificacion del Estado. Al conformarse el nuevo Consejo
Nacional de Educacioén Superior con 9 miembros, se redujo a 4 Rectores
los miembros del Consejo rector de las politicas de educacion superior e
incorporé a 4 que no pertenecian a las Universidades y Politécnicas,
adicionalmente se disponia que el Consejo lo presida ya no un Rector
en funciones sino un ex Rector que buscaba convertirlo en fin de
cuentas en un alto funcionario publico. Se cre6 paralelamente como
organismo de consulta y de una especie de escenario de debates o
sugerencias de temas vinculados con la educacidén universitaria y
politécnica, a la denominada Asamblea de la Universidad Ecuatoriana,
organismo que al no tener facultades decisorias ha terminado por tener
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una muy baja incidencia en las decisiones que deben tomarse en la

marcha de la educacioén superior del pais.

PROPUESTA DEL NUEVO PROYECTO DE CONSTITUCION

Analizadas las premisas que no pueden dejar de ser comentadas en
este andlisis para clarificar criterios y/o conceptos, el proyecto de
nueva Constitucion establece un sistema nacional de educacion, en
cuyo Art. 343 se estipula que el Estado ejercera la rectoria en materia de
educacion a través de la autoridad educativa nacional que formulara
la politica de educacion, la regulara y controlara en todas sus

actividades y en el funcionamiento de las entidades del sector, tesis que

se reitera en el Art. 350 cuando se dispone que el Sistema de Educacion
Superior estara articulado al Sistema Nacional de Educacion y al Plan
Nacional de Desarrollo, pero no se consagra de manera expresa como
si lo consagra la actual Constitucion, al érgano rector de educacion
superior, que es el Consejo Nacional de Educacidn Superior y se
menciona simple y llanamente a un Organo indeterminado de
planificacion, regulacion y coordinacion interna del sistema y de la
relacion entre sus actores con la funcion Ejecutiva, lo cual debe
entenderse que se reforma la disposicion constitucional actual
consagrada en el Art. 75, que expresamente sefala que las
Universidades y Escuelas Politécnicas Publicas y Privadas son personas
juridicas autbnomas que se regulan por la Ley y por sus Estatutos que son
aprobados por el Consejo Nacional de Educacion Superior, es decir no
se enfatiza en esta definicidon la personeria juridica individual de las
Universidades y Escuelas Politécnicas y no se consagra

constitucionalmente las facultades de aprobar su Estatuto interno, lo

cual queda para ser definido en la Ley que debera expedirse en plazo
de 1 afio, segun la disposicion transitoria primera del proyecto de
Constitucidn. Hasta que se expida la nueva Ley queda vigente en todas
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sus partes la actual Ley Organica de Educacion Superior que seria el
instrumento legal que regularia el funcionamiento de los centros de

educacion superior.

En esta parte es conveniente dejar precisado que la autonomia de la
gue gozan actualmente las Universidades y Escuelas Politécnicas, no
puede ser entendida como una facultad para tomar decisiones al

margen de disposiciones constitucionales y legales, aquella autonomia

debe entenderse como la que permite la libre formacién de

especialistas y profesionales, la libre investigacion cientifica, tecnoldgica

v la innovacion, la promocién y desarrollo de la cultura, vy el aporte con

el que pueda contribuir a la solucion de problemas nacionales y a

construir una_sociedad mas justa y solidaria, es decir libertad para

pensar, para_crear conocimiento y para producir _propuestas gue

ayuden a la solucién de los complejos y heterogéneos problemas de un

pais, sin presiones ni influencias de orden politico o econémico.

Estimo que el Art. 350 del proyecto acierta al establecer que la
autonomia debe ser responsable, al consagrar el co - gobierno que es
en definitiva la posibiidad real de que al interior de las propias
Universidades y Escuelas Politécnicas se pueda establecer instancias de
cooperacion corresponsable docente-alumno, no existe mejor juez de
la actividad universitaria y politécnica que su propio estudiante o
egresado, de tal manera que conviene advertir que si existe alguna
opinibn sesgada que pretenda creer que la autonomia es una
concesion temporal de un gobierno, es una apreciaciéon equivocada,
pues aquella fue gestada a través de una histérica conquista a nivel
mundial, que ha sido fruto de luchas estudiantiles inolvidables, como
aquellos que produjeron la primera reforma universitaria de Cérdova de
1918, la propuesta de la segunda reforma de Paris de 1968 y la

propuesta todavia en construccién de una tercera reforma universitaria

que nace en la primera v Unica conferencia mundial de educacién
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superior organizada por la Unesco en Paris en 1998, conferencia en la

gue el Ecuador a través del Consejo Nacional de Universidades y
Escuelas Politécnicas tuvo una protagdénica ponencia e intervencion,
gue fue recogida en muchas de sus partes en las conclusiones finales
de la conferencia. Adicionalmente para la creacion de Universidades y
Escuelas Politécnicas se requiere el informe favorable del organismo
asegurador de la calidad de la educacion superior (se le quita esta
potestad al CONESUP) ademas se requiere de un informe paralelo del

organismo nacional de planificacion (Art. 353 del proyecto).

AMPLIACION DEL SISTEMA

El actual sistema de educacion superior incluye a partir de la
Constitucion de 1998 tanto a las Universidades y Escuelas Politécnicas
como a los Institutos Superiores Técnicos y Tecnoldgicos, el proyecto de
nueva Constitucion incorpora ademas a los Conservatorios de Musica y
Arte, lo cual tiene su justificacibn pues en la practica muchas
Universidades anexaron a sus programas de estudio, Conservatorios de

Musica y/o Escuelas de Artes. Lo que si queda indefinido es la creacion

de Institutos Técnicos y Tecnoldgicos que de acuerdo al actual Art. 76

de la Constitucion es una competencia privativa del CONESUP.
Tampoco puede dejar de inquietar la disposicion transitoria vigésima

octava que establece que la Funcidon Ejecutiva creard una institucion

superior que sera dirigida por la autoridad educativa nacional en lo

académico, administrativo vy financiero

SUSPENSION DE ASAMBLEA UNIVERSIDAD ECUATORIANA

El Art. 352 mantiene como organismos que dirigiran la Educacion
Superior en el Ecuador, un organismo planificador, regulador y
coordinador de las politicas y actividades en materia de educacion
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superior, asi como mantiene a un organismo técnico de acreditacion y
aseguramiento de la calidad de las instituciones y carreras en el que
expresamente se excluye los representantes de las instituciones objeto
de evaluacidén, redaccién que resulta poco precisa y que no sélo le
quita autonomia al sistema de evaluacion y acreditacion sino que
abriria posibilidades para que los centros de educacién superior no sean
evaluados por sus pares sino por personas ajenas y/o desconocedores

del sistema, aparte de que se lo exime de coordinar acciones con el

CONESUP (Art. 79 Constitucidon vigente) En conclusidon se suprime la
Asamblea de la Universidad Ecuatoriana que como expresé
anteriormente era un organismo de poca influencia en materia
decisorias en politicas de educacion superior, cuyo rol se limitaba a ser
un espacio de debate o de formulacion de sugerencias al organismo
rector de la politica universitaria que es actualmente el Consejo

Nacional de Educacioén Superior.

FINANCIAMIENTO DE UNIVERSIDADES Y ESCUELAS POLITECNICAS EN EL
PROYECTO DE NUEVA CONSTITUCION.

En lineas anteriores sefialaba el importante logro que en materia de
autonomia financiera habian conseguido en el Ecuador Ilas
Universidades y Escuelas Politécnicas, con la expedicion de la ley que
cred el Fondo Permanente de Desarrollo Universitario y Politécnico, que
sin duda alguna ha sido en los ultimos 12 afios (desde 1996 en que se
cred6 el Fondo), una garantia de financiamiento confiable de las
Universidades y Escuelas Politécnicas, lo cual debe entenderse se lo
respeta en cuanto el Art. 296 del proyecto estable como pre asignacion
presupuestaria los recursos destinados a la educacién superior y en el

Art. 354 se prohibe a la Funcidon Ejecutiva privar de sus rentas o

asighaciones presupuestarias, o retardar las transferencias a ninguna

institucion del sistema, de tal manera que debe interpretarse que se
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garantiza a las Universidades y Politécnicas las rentas que actualmente

le pertenecen constitucional y legalmente.

En lo que si se desmejora la actual disposicidn constitucional es en la

obligacion que tenia el Estado de incrementar anualmente y de

manera obligatoria, las asignaciones presupuestarias de las

Universidades Politécnicas, garantia que segun la disposicidn transitoria
decimo octava s6lo se la garantiza a la educacidon basica y al
bachilerato, quedando unicamente expresamente estipulado a favor
de las Universidades y Escuelas Politécnicas Publicas la obligatoriedad
de compensarlas por los recursos que dejan de percibir por concepto
de cobro de aranceles, matriculas y derechos escolares que ha venido
aportando el estudiante, de tal manera que |0s otros ingresos propios se
mantienen como fuente complementaria de ingresos, pero no podran
constituir gravamen para los estudiantes en el tercer nivel, lo cual
tendra posteriormente que ser regulado por la ley segun el Art. 356 del
proyecto. Debe advertirse que la gratuidad esta vinculada a la

responsabilidad académica de los estudiantes (Art. 355 del proyecto).

Debe también quedar claro que al establecerse la gratuidad hasta el
tercer nivel, los cursos de posgrado deberan ser forzosamente
autofinanciados, también debe advertirse se condiciona la entrega de
recursos a las Universidades Particulares que actualmente reciben
asignaciones o rentas del Estado, a que se sometan a una previa
evaluacion y que dichas rentas sean destinadas a la concesion de
becas a estudiantes de escasos recursos, segun lo establece la
disposicidn transitoria vigésima del proyecto, lo cual colocaria en
situaciones financieras dificles a las Universidades Particulares
cofinanciadas, pues a mi parecer debié al menos sefalar que aquellas

asighaciones del Estado podrian utilizarse también en inversion.



De otra parte con la expedicion de la Ley de Equidad Tributaria
expedida por la Asamblea Constituyente, las Universidades y
Politécnicas ya no podrian seguir recibiendo donaciones del 25% del
impuesto a la renta, aunque existe la oferta que aquello seria
compensado con asignaciones presupuestarias fijas que se asignaria a
las Universidades y Politécnicas que las recibieron, de acuerdo al monto
donado en el afio 2007. Por esta disposicion también se suprime la
posibiidad de que las personas naturales y juridicas hagan aportes
econdmicos para dotar de infraestructura, mobiliario y material
didactico al sector educativo, lo cual es deducible de obligaciones

tributarias.

PROPUESTA DE LA COMISION DE JURISTAS DEL CONESUP

La Comision de Juristas del CONESUP cuidd en todo instante que su
propuesta no sea regresiva con los logros alcanzados por la
Universidades y Escuelas Politécnicas, en cuanto consagraba el mas
irrestricto respeto a sus fines y funciones por parte de los distintos
sectores de la sociedad y principalmente de las instituciones vinculadas
al poder politico. En resumen se mantuvieron las disposiciones de la
Constitucion de 1998 que fueron fruto de una propuesta del entonces
Consejo Nacional de Universidades y Escuelas Politécnicas del Ecuador
(CONUEP) formuladas conjuntamente con Rectores universitarios que
integraban la Asamblea, la propuesta clarificé también los ambitos de
gestion de los Institutos Técnicos y Tecnoldgicos que previnieran y
evitasen fricciones con lo que compete a las Universidades y Escuelas
Politécnicas, se propuso que de manera taxativa consten en la
Constitucion lo relacionado con las rentas que les pertenecen por el
Fondo Permanente de Desarrollo Universitario y Politécnico, se precisd
los incrementos que les correspondian recibir en presupuestos anuales
futuros para gastos de funcionamiento, se propuso en la seccion de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion, que las Universidades y Politécnicas
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fueran participes en un 50% de los recursos asignados para estas
actividades, para evitar la permanente y tediosa gestion que debe
realizarse para conseguir el financiamiento de proyectos de

investigacion.

Para no dejar margen que se piense que las Universidades y Escuelas
Politécnicas tienen una posicion de abuso de su autonomia y de
manejos poco éticos y responsables del rol que les corresponde y del
buen uso de sus recursos, se planted que se hiciese una auditoria de
orden académico internacional, para revisar si las instituciones existentes
cumplian estandares de calidad minimo y en caso contrario se
disponga el cierre o derogatoria de la Ley que cred una Universidad o

Politécnica

Nota: Los numeros de articulado del proyecto corresponden al primer
texto que estuvo disponible en internet después de ser aprobado por la
Asamblea Constituyente, por lo que pudiera existir algun cambio en el
numero de articulo con el que después se entregd al Tribunal Supremo

Electoral



LA PROBLEMATICA DE LA VIVIENDA
Y LA NUEVA CONSTITUCION

Por Arg. Rosa Edith Rada Alprecht

El Reporte de los Objetivos de Desarrollo del Milenio (2007), indica que los principales
problemas de los asentamientos precarios Latinoamericanos son el hacinamiento y las
viviendas provisionales®.

En el afio 2005, alrededor de un quinto de la poblacion urbana de los paises en vias de
desarrollo vivia hacinada, entendiendo que el hacinamiento es cuando mas de dos
personas comparten un cuarto (Naciones Unidades, 2007). En Ecuador el 29,8% de
las familias viven hacinadas, aumentando este porcentaje al 34,3% en la costa®. Esta
promiscuidad afecta el adecuado desarrollo de la familia, impide la privacidad v,
algunas veces, puede llevar al abuso de nifios.

En Ecuador el problema de mala calidad de materiales es mas grave que el de
hacinamiento. El mismo reporte indica que las vivienda de poca durabilidad afecta a
alrededor de 177 millones de personas que viven en paises en vias de desarrollo
(Naciones Unidas, 2007), lo que significa que esas personas no tienen acceso a una
vivienda adecuada que sea definitiva, por lo que sus necesidades de refugio son
resueltas temporalmente. En el caso de Ecuador la situacion es alarmante, ya que tiene
un 75,5% de viviendas con mala calidad de materiales y un 40,3% con deficiencias en
los servicios basicos.

Para hacer el analisis de la pertinencia del Nuevo Proyecto de Constitucion (NPC), se
realizard el analisis de la situacién de la vivienda en el Ecuador, para lo cual se
utilizaran cifras obtenidas por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, INEC,
referidas al ultimo censo del 2001 y la Encuesta de Condiciones de Vida (Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos, INEC, 2005).

Segun los resultados de la Encuesta de Condiciones Vida, en el afio 2006 el Ecuador
tenia 13.278.359 habitantes; de los que la mitad de su poblacion se hallaba
concentrada en Guayaquil y Quito, Guayaquil con el 31% y Quito con el 20%; de este
total un 78% de la poblacion vivia en zonas urbanas y tuvo una tasa de crecimiento
anual entre 1990 y 2000 de 2.6%, estimando que para el periodo 2005-2010 seria del
2%.

1 NACIONES UNIDAS, 2007. The Millennium Development Goals Report 2007. United States of America:
United Nations.

2 Fuente: Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda



Se establece que el 61.1% de Ecuatorianos son pobres y de este porcentaje 12.8%
viven en la indigencia (Banco Mundial, 2007). Aunque el producto interno bruto (PIB)
fuera de $43.758 millones (en el 2006) y per capita el PIB de $3.216, es importante
destacar que el 60% de la poblacién vivia debajo del linea de pobreza en aquel
momento.

La distribucién de la rigueza evidencia la inequidad que existe en el pais: el 20% mas
pobre de la poblacion recibe casi 5% de renta total, mientras que el 20% mas rico tiene
casi una participacion del 50%. EIl sueldo basico es de USD $ 200 y el costo de la
canasta familiar de alrededor de USD 507.48; esto indica que hay un desequilibrio
entre los ingresos y egresos y un déficit de $307.48 en el presupuesto del trabajador.

Déficit de Vivienda

La encuesta de condicibn de vida, Quinta Ronda, desarrollada por el Instituto
Ecuatoriano de Estadisticas y Censos (2005-2006), indica que 1.120 hogares no tienen
acceso a la propiedad de una vivienda, de los cuales el 76% esta situado en zonas
urbanas y el 24% en zonas rurales. Se estima que la demanda anual de vivienda por el
crecirr;iento natural de la poblacion segun HABITAT de Naciones Unidas, es 50.000
casas

En 2005, el 60% correspondia al déficit cualitativo y el 40% al déficit cuantitativo; de
éste, se establecia que el 52% de escasez de vivienda estaba en la region de la costa,
donde a la provincia de Guayas y Guayaquil le correspondia un 28%. En Pichincha el
déficit era del 20%, Manabi el 12 % y El Oro, Los Rios y Azuay el 5%. Aunque, segun
el Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda, en 2005, la escasez de vivienda en
Ecuador se estimaba en 828.000 unidades, correspondiendo a 671.000 viviendas que
debian ser mejoradas y 157.000 a nuevas viviendas por construir.

3 Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, INEC. Encuesta de Condiciones de vida, 2005-2006
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Del grafico anterior podemos colegir que el déficit cualitativo de vivienda en Ecuador,
segun el INEC (2005), era del 75.5%, el 71,6% se relaciona con la mala calidad de los
materiales de la casa, el 40,3% representa la deficiencia de los servicios basicos y el
29,8% correspondia al déficit cualitativo por hacinamiento. En la region costa, el déficit
cualitativo ascendia al 95.3% y el déficit por mala calidad de materiales al 91.9%.

A nivel urbano el déficit cualitativo de vivienda era del 65,2%, el de materiales 61,25%,
por servicios béasicos 20,1% y por hacinamiento el 26,4%. A nivel rural se establecia
gue el 95,3% correspondia al déficit cualitativo, el 91,9% a déficit por materiales, el
79,4% a déficit cualitativo por servicios y el 36,4% a déficit por hacinamiento.
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En la Costa el déficit cualitativo era de 83%, el déficit por materiales el 80%, el de
servicios basicos 46,6% y el de hacinamiento 34,3%. En la Sierra el déficit cualitativo
era de 66,4%, el déficit por materiales 61,8%, el de servicios béasicos 31,6% y el de
hacinamiento 24,5%. En la Amazonia el déficit cualitativo era de 87,9%, el déficit por
materiales 82,5%, el de servicios basicos 63,2% y el de hacinamiento 35,5%.
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Respecto a la propiedad de la tierra y de las viviendas, se establecia que en la
Provincia del Guayas hay un 73% que es propietario de una vivienda y un 20% que la
alquila. En el caso de Guayaquil debe considerarse que la cifra de propiedad de la
vivienda debe haberse incrementado debido al programa de legalizacion de tierra que

Fuente: INEC, 2005
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Provision de servicios basicos

Con respecto a la provisién de los servicios basicos, en Guayaquil tenemos que en el
afo 2005 el 80% de las viviendas contaban con agua, el 52,72% con drenaje, el 96,77

con energia eléctrica y el 40,40% con teléfono.

A continuacién vemos una tabla en la cual se evidencia que en Guayaquil se ha
mejorado la provisién de agua, pero en cuestion de drenaje la ciudad tiene 50% de las
viviendas sin este servicio. Cabe recalcar que la falta de dotacion del servicio no solo
se focaliza en los asentamientos ilegales sino también en aquellos que son legales; por
ejemplo, las urbanizaciones que estan ubicadas a lo largo de la via a la Costa no tiene

la provision de este servicio.

Servicios Basicos 1996 1998 2000 2005*
Agua 70.0 67.5 66.0 80.17
Drenaje 48.8 455 42.0 50.72
Energia 98.8 99.0 99.0 96.77
Teléfono 28.2 34.5 47.7 40.40

Acceso a los servicios basicos en Guayaquil 1996 a 2005
Fuente INEC, 2001
* Encuestas de Condiciones de Vida, INEC, 2005

Calidad de las vias de acceso a las viviendas

A continuacion se presenta la situacion de la vivienda en relacion al estado de las vias

de acceso.

Vias de Acceso Principal a las
Viviendas segun Area
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Respecto a la calidad de la vias de acceso que tienen las viviendas podemos ver que
el 45,8% de las viviendas tienen acceso a vias de tipo A (pavimentadas o
adoquinadas), 44% a vias tipo B (lastradas, empedradas vy tierra) y 10,2% a vias de
tipo C (senderos, rio, mar, puente, camino veranero y escalinatas, ); a nivel urbano las
cifras del tipo de via A se elevan a 61,1%, las del tipo B a 37,4% vy las del tipo se
disminuyen a 1,5%.

De acuerdo a las cifras por regiones se tiene que la Costa tiene 43,3% de vias del tipo
A, 48,3% vias del tipo B y 8,4 del tipo C; en la Sierra el 50,1% pertenecen al tipo A,
38%,8% al tipo By 11,2% al tipo C; en la Amazonia el 27, 3% pertenecen al tipo A, el
50,4% pertenecen al tipo B y 22,3% al tipo C.

Como se puede colegir la region Amazoénica se encuentra en peores condiciones que
las otras dos regiones.

Vias de Acceso Principal a las
Viviendas segun Region
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Fuente: Encuesta de condicién de Vida. Quinta Ronda. INEC, 2005-2006

Condiciones de amplitud de la vivienda

Las condiciones de amplitud de la vivienda estan dadas cuando hay mas de dos
cuartos, sin considerar un espacio exclusivo para la cocina y hasta 5 miembros en el
hogar. Dentro de estas condiciones Ecuador tiene 48,8% de viviendas en condiciones
de amplitud; correspondiendo el 53,0% a nivel urbano y a nivel rural el 40,7%.
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En la Costa se tiene 43,7%, en la Sierra el 54,9% y la Amazonia el 41,1%, la Costa y la
Amazonia se encuentran por debajo del promedio nacional y la Sierra por encima.

Condiciones de Amplitud de la Vivienda
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Tecnoloqgia en los hogares

De acuerdo al grafico que a continuaciéon se presenta tenemos que en la Sierra hay una
mejor provision de television, Dvd, computadora, Internet, teléfono convencional,
radiograbadora y equipo de sonido; luego le sigue la Costa y por ultimo, con gran
diferencia la Amazonia.

Hogares y Tecnologia segun Region
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Fuente: Encuesta de condicién de Vida. Quinta Ronda. INEC, 2005-2006

Financiamiento

El financiamiento para la vivienda esta otorgado esencialmente por la banca privada y
por el Bono Social de la vivienda, ya que ni el Banco Ecuatoriano de la Vivienda, BEV,
ni el Instituto Ecuatoriano de Seruridad Social, IESS, han otorgado finaciamiento en
estos ultimos afos.

El Bono Social de la Vivienda que es el que deberia estar orientado a facilitar el acceso
a los recursos financieros a las familias pobres, tiene entre sus condiciones
importantes, la necesidad de un ahorro por parte del solicitante y que posea un terreno
legalizado. Estas dos condiciones estan impidiendo que el bono llegue tambien a
aquellas familias que se encuentran en el quintil 1 y 2 de ingresos.



Silvana Ruiz dice que “...entre enero de 1999 y diciembre 2006, segun datos oficiales,
se emitieron 53.425 bonos para vivienda nueva (un promedio de 6.677 bonos anuales)
y 48.905 bonos para mejoramiento. Ello significo que de de cada 4 nuevas familias que
se formaron en ese periodo solamente una pudo ser apoyada por este subsidio estatal
y solamente una de cada 20 viviendas que se necesitaba mejorar fue atendida™.

Actualmente con la accién del nuevo gobierno y especificamente del Ministerio de
Desarrollo Urbano y Vivienda, el tema de la vivienda pasa a tener un papel relevante,
dado que el bono se duplica y se produce un incremento importante de la partida
presupuestaria para el SIV en el presupuesto nacional; estableciéndose que en el afio
2007 se han entregado mas de 60.000 bonos para vivienda nueva y para
mejoramiento®.

Luego de la revision y analisis de la informacion se puede concluir que la situacion de
la vivienda es extremadamente critica ya que hay un déficit cualitativo del 75,5% y un
déficit cuantitativo del 40%; que el 61.1% de Ecuatorianos son pobres y de este
porcentaje 12.8% vive en la indigencia; que la posibilidad de contraer enfermedades en
las zonas rurales el del 36,6%, en las ciudades el 2,6%; que la Amazonia tiene un
porcentaje de 30,4% que es el mas elevado del pais. La mitad de los hogares
ecuatorianos no tiene las condiciones de amplitud necesaria, o que impedira que las
familias tengan un desarrollo saludable, o que contribuye a incrementar la inequidad; y
gue el 78% de la poblacion vive en zonas urbanas.

Hoy se plantea un nuevo proyecto de Constitucion que debe dar el marco para que en
los proximos afios se pueda resolver el problema de la pobreza, de la vivienda y de
salubridad en los barrios. A continuacion se realizar4 el analisis de cada uno de los
articulos que hacen mencion al tema de la vivienda en la Constitucion vigente y en el
nuevo proyecto de Constitucion.

En la Constitucidén vigente a la fecha, esto es la de 1998, no existe un capitulo o
seccion especifico referido al tema de la vivienda. En el capitulo de los Derechos
Civiles (art. 23, numeral 20) se menciona que “ El Estado reconocera y garantizard El
derecho a una calidad de vida gue asegure la salud, alimentacién y nutricion, agua
potable, saneamiento ambiental, educacién, trabajo, empleo, recreacién, vivienda,
vestido y otros servicios sociales necesarios”.

Asi mismo, dentro de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en el art. 32
llamado “Derecho a la vivienda” se sefala: “Para hacer efectivo el derecho a la
vivienda y a la conservacion del medio ambiente, las municipalidades podran

4 Ruiz Silvana, Articulo publicado en el Boletin del Instituto Urbano Regional, IPUR, de la Facultada de
Arquitectura y disefio de la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, del 30 de junio del 2008.

5 Cifras dadas por el MIDUVI.
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expropiar, reservar y controlar areas para el desarrollo futuro, de conformidad con la
ley. El Estado estimulara los programas de vivienda de interés social’.

Estos articulados mas la deficiencia de politicas, leyes y reglamentos y la actuacion
inadecuada de los politicos de los diferentes gobiernos, han generado la situacion de
pobreza y de condiciones de hacinamiento, mala calidad de materiales en las viviendas
y déficit de servicios basicos que hoy enfrentan los ecuatorianos.

En el Proyecto Nueva Constitucion (PNC), el tema de vivienda es tratado en los
siguientes articulos y de la siguiente manera:

TITULO 1I, DERECHOS, Capitulo segundo, Derechos del buen vivir, Seccion sexta,
Habitat y vivienda

Art. 30.

Las personas tienen derecho a un habitat seguro y saludable, y a una vivienda
adecuada y digna, con independencia de su situacién social y econémica.

Art. 31.

Las personas tienen derechos al disfrute pleno de la ciudad y de sus espacios
publicos, bajo los principios de sustentabilidad, justicia social, respeto a las diferentes
culturas urbanas y equilibrio entre lo urbano y lo rural. El ejercicio del derecho a la
ciudad se basa en la gestion democratica de ésta, en la funcidn social y ambiental de la
propiedad y de la ciudad, y en el ejercicio pleno de la ciudadania.

TITULO VII, REGIMEN DEL BUEN VIVIR, Capitulo primero, Inclusion y equidad,
Seccidén cuarta, Habitat y vivienda.

Art. 375.

El Estado, en todos sus niveles de gobierno, garantizara el derecho al habitat y a la
vivienda digna, para lo cual:

1. Generara la informacion necesaria para el disefio de estrategias y programas
gue comprendan las relaciones entre vivienda, servicios, espacio y transporte
publicos, equipamiento y gestion del suelo urbano.

2. Mantendra un catastro nacional integrado georeferenciado, de habitat y
vivienda.

3. Elaborara, implementara y evaluara politicas, planes y programas de habitat y de
acceso universal a la vivienda, a partir de los principios de universalidad,
equidad e interculturalidad, con enfoque en la gestion de riesgos.
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4. Mejorara la vivienda precaria, dotara de albergues, espacios publicos y areas
verdes, y promovera el alquiler en régimen especial.

5. Desarrollard planes y programas de financiamiento para vivienda de interés
social, a través de la banca publica y de las instituciones de finanzas populares,
con énfasis para las personas de escasos recursos econémicos y las mujeres
jefas de hogar.

6. Garantizara la dotacion ininterrumpida de los servicios publicos de agua potable
y electricidad a las escuelas y hospitales publicos.

7. Asegurard que toda persona tenga derecho a suscribir contratos de
arrendamiento a un precio justo y sin abusos.

8. Garantizara y protegera el acceso publico a las playas de mar y riberas de rios,
lagos y lagunas, y la existencia de vias perpendiculares de acceso.

El Estado ejercera la rectoria para la planificacion, regulacion, control, financiamiento y
elaboracién de politicas de habitat y vivienda.

Art. 376.

Para hacer efectivo el derecho a la vivienda, al habitat y a la conservacion del
ambiente, las municipalidades podran expropiar, reservar y controlar areas para el
desarrollo futuro, de acuerdo con la ley. Se prohibe la obtencién de beneficios a partir
de practicas especulativas sobre el uso del suelo, en particular por el cambio de uso,
de rustico a urbano o de publico a privado.

Existen otros articulos del PNC donde se toca el tema de vivienda:

TITULO Il, DERECHOS, Capitulo tercero, Derechos de las personas y grupos de
atencién prioritaria, Seccién primera, Adultas y adultos mayores,

Art. 37. Numeral 7.

El acceso_a una vivienda que asegure una vida digna, con respeto a su opinion y
consentimiento.

Seccidn sexta, Personas con discapacidad

Art. 47.

Se reconoce a las personas con discapacidad, los derechos a:
Numeral 6.

Una vivienda adecuada, con facilidades de acceso y condiciones necesarias para
atender su discapacidad y para procurar el mayor grado de autonomia en su vida
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cotidiana. Las personas con discapacidad que no puedan ser atendidas por sus
familiares durante el dia, o que no tengan donde residir de forma permanente,
dispondran de centros de acogida para su albergue.

TITULO V, ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO, Capitulo cuarto, Régimen
de competencias.

Art. 261.

El Estado central tendra competencias exclusivas sobre: (numeral 6) las politicas
de educacion, salud, seguridad social, vivienda.

Conclusiones

Luego de la presentacion de los hechos se debe indicar que La Constitucién de 1998
hace una referencia muy breve al tema de la vivienda, en cambio el PNC insiste de
manera reiterada en los derechos llamados del “buen vivir”.

Cabe recordar que en el Ecuador existe un déficit aproximado de 1°120.000 viviendas,
75,5% no responde a los requerimientos sicoldgicos, técnicos, socioldgicos, de salud,
por lo que el disefio y desarrollo de una politica de Estado sobre el tema resulta
prioritario.

Como se puede ver el PNC contiene capitulos y secciones expresas para asegurar el
derecho al buen vivir, a un habitat seguro y saludable y a una vivienda adecuada y
digna, con independencia de su situacion social y econdmica. Ademas del disfrute de
los espacios publicos, asegura la vivienda para las personas con algun tipo de
discapacidad, a los de la tercera edad y a las agrupaciones comunitarias ancestrales.

Es necesario resaltar el trabajo del Colectivo Contrato Social por la Vivienda que nace
en julio 2005 como una reaccion ante la eliminacion de la partida para financiar los
Bonos para Vivienda en la proforma presupuestaria del 2006. El Contrato Social por la
Vivienda, estd conformado por organizaciones e instituciones: sociales, no
gubernamentales, empresariales, académicas y también por personas y grupos de
profesionales, cuyo quehacer esta vinculado con la vivienda popular y el derecho a la
ciudad. Es un grupo de reflexion-accion que realiz6 mesas de trabajos, foros, con todos
los actores sociales en diferentes ciudades del pais para lograr que hoy conste en la en
el PNC aquellos que ha sido expuesto.

El PNC proporciona el marco adecuado para superar el déficit de vivienda y mejorar las
condiciones de los barrios, el desarrollo del habitad agricola. Sin embargo las
Constituciones por lo general no han sido el problema. El problema radica en el
incumplimiento de lo que dice la constitucién, la falta de politicas que orienten la accion,
de leyes y reglamentos que permitan implementarlas y del desconocimiento de la
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problematica y de las caracteristicas de los pobres, que permita disefar la politica en
funcién de sus caracteristicas.

Las politicas deben orientarse a resolver el problema cualitativo y cuantitativo de la
vivienda, el mejoramiento de las condiciones del habitat de aquella poblacion que,
encontrdndose en el quintil 1 y 2 de ingresos, no tiene efectivamente como solucionar
el problema dentro del paradigma actual de los llamados “sujetos de créditos”. Este
grupo de familias no puede siquiera acceder al bono de la vivienda de USD 3.600,00 ya
gue no tienen la posibilidad de ahorrar el 10% y muchas veces no tienen legalizada la
tenencia de la tierra®.

Esta reflexion nos lleva a pensar que es necesario orientar las acciones para satisfacer
las necesidades de los realmente pobres y que para hacerlo hay que disefar politicas,
leyes, reglamentos y soluciones que respondan a sus condiciones socio-econdémicas, a
sus necesidades y cultura.

¢Por qué el Estado y los Municipios no se dedican a resolver los problemas de los
pobres? ¢Por qué no construimos un pais donde la poblacion viva en habitad
adecuados? ¢Por qué no trazar un plan a 50 afios en el cual al final todos los
ecuatorianos vivamos dignamente y tengamos trabajo?

En Guayaquil la Alcaldia empez6 un trabajo legalizando la tierra y construyendo al
rededor de 15.000 viviendas. ¢,Por qué no continuarlo con mayor intensidad? ¢ Por qué
no proponerse cambiar las condiciones de vida de los guayaquileiios? jJuntos
podemos lograrlo!

Hoy debe darse prioridad a la solucién del problema de la vivienda ya que esto trae
consigo familias sanas, fisica y sicologicamente, alza de la autoestima de los mas
pobres y mueve la economia del pais.

6 Condiciones exigidas por el MIDUVI
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LAS INNOVACIONES EN MATERIA LABORAL EN EL
PROYECTO DE MONTECRISTI

Por Dr. Héctor Miranda Vargas

La naturaleza social y por tanto cambiante del Derecho Laboral,
como lo afirma el profesor Ricardo Lorenzetti, justifica las
permanentes innovaciones, que a través de su historia, los

estudiosos de esta materia, han sefalado.

Como consecuencia de esta premisa los enfoques politicos que
desde Grecia, pasando por Roma y llegando a las mas modernas
concepciones, también han influenciado en la evoluciéon de esta
legislacion, llamada en parte de su trayectoria por ilustres
tratadistas como Derecho Obrero, tratando de justificar sus
concepciones civilistas inspiradas en el cédigo napoleodnico, otros
conceptuandola como derecho publico cuando involucraron al
estado y otros en la doctrina Tertius jenus sostenida por el profesor

Singheimer que nos propone la socializacion de esta relacion.

Los conceptos economicos también han influenciado en su
permanente  cambio, desde las mas fundamentalistas
conservadoras pasando por la célebre liberal, Laisses Faire -
Laisses Passer de Adam Smith, la marxista, la social de mercado y

la socialista del siglo XXI, entre otras.

Las referencias politicas, sociales y econdmicas, sindpticamente
expresadas en supra lineas, justifican las innovaciones que en

materia laboral, como antecedente juridico histérico han



influenciado en el proyecto de Montecristi, amén de la realidad por
la que en este campo atraviesa el Ecuador en el presente siglo
influenciado por la globalizacion a la que asiste un universo en

crisis.

Alejado de toda participacion poéticas, de una manera responsable
con el conocimiento que me permite mas de 35 afios de catedra en
materia laboral y sobretodo como ciudadano preocupado por el
devenir historico de mi patria, me permito a solicitud del decanato
de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas de
la Universidad Catodlica de Santiago de Guayaquil anotar las
siguientes reflexiones dentro de un esquema un poco mas amplio
gue he denominado: “Ratificaciones importantes e innovaciones de

instituciones en materia laboral del proyecto de Montecristi”.

1.- En el articulo 326 numeral 2 me parece importante lo expresado
y que dice: “los derechos laborales son irrenunciables e intangibles;

serd nula toda estipulacion en contraria.

Es importante la claridad del texto que estamos comentando,
porque a pesar de ello han existido criterios divididos respecto de la
transaccion por ejemplo, que segun algunos doctrinarios significa
renuncia y segun otros no existe tal porque el trabajador no transa
sobre derechos sino sobre expectativas o pretensiones procesales y
mas bien el empleador estaria reconociendo una solicitud que antes
no conocia, evitando con este medio alternativo -denominado

transaccion- un conflicto juridico.



Este articulo y numeral ademas de ser claro es concordarte con el
numeral 11 que nos habla como valida la transaccion en materia
laboral siempre que no implique renuncia del derecho y se celebre
ante autoridad administrativa o juez competente e inclusive con la
manera de pensar de doctrinarios como Julio César Trujillo
Vasquez que en su libro “Derecho del trabajo”, | tomo, asi lo

confirma.

En mi concepto esta claridad y concordancia se ha visto proyectada
con mas claridad ahora, por una interpretacién de la norma en al
gue se ha aplicado los antecedentes historicos juridicos que habia
en la anteriores constituciones, con literalidad, sistematicidad e
historicidad; asi como adecuacion al actual momento social, politico

y econoémico que vive el pais.

2.- El numeral 3 del mismo articulo (326) nos sefiala “en caso de
duda sobre el alcance de las disposiciones legales reglamentarias o
contractuales en materia laboral, éstas se aplicaran en el sentido
mas favorable a las personas trabajadoras”, disposicion que ratifica
otras anteriores pero que tienen la virtud de mantenerse de acuerdo
al principio pro-operario que como lo sostiene el profesor De La Villa
en el que indica que es uno antiguo segun el cual de “entre dos o
mas sentidos de la nhorma ha de acogerse aquel que en cada caso

resulte mas conveniente para el trabajador”.

3.- El numeral sexto del articulo 326 siempre relacionado con el
proyecto de Montecristi dice: “toda persona rehabilitada después de

un accidente de trabajo o enfermedad, tendra derecho a ser



reintegrada al trabajo y mantener la relacion laboral de acuerdo con

la ley”.

Nos esta hablando del derecho al reintegro de una persona
trabajadora que haya sufrido un accidente, enfermedad profesional,
situacion que no se ha venido dando en la realidad y mas existiendo
una discriminacion que ha sido estudiada a nivel internacional en
organismos como la Organizacion Internacional del Trabajo que ha
creado la doctrina del Trabajo Decente, poco conocida pero
sefialadamente importante hay que resaltar entonces el criterio
laboral del Proyecto de Montecristi, tanto mas que el accidente o la
enfermedad profesional se entiende derivada del funcionamiento

sistematico de una empresa.

El laboralista Héctor Babase en su estudio: “Formacion Profesional,
Seguridad e Higiene y Trabajo Decente”, asi lo confirma cuando
dice: “la seguridad y la salud en el trabajo tiene por objetivo incidir
en el ambiente laboral para garantizar la integridad Psicofisica de

los trabajadores”.

Con este criterio no soélo se aprecia la preocupacion doctrinaria del
trabajo decente sino que se soporta el derecho al reintegro de un
trabajador que ha sufrido un accidente o una enfermedad
profesional, tal como lo encontramos en el proyecto que estamos

comentando.

4.- En el numeral octavo del articulo 326 que dice: “el estado
estimulara la creacion de organizaciones de las trabajadoras y

trabajadores y empleadoras y empleadores, de acuerdo con la ley y
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promovera su funcionamiento democratico, participativo vy
transparente con alternabilidad en la direccion”, sefiala como
fundamental la alternabilidad en el manejo de las organizaciones
laborales que en muchos casos a través de la historia en Ecuador
ha permanecido en manos de los mismos dirigentes no dando paso
por sus posiciones politicas personales, a entendimientos juridicos
como medios de solucion pacifica a los conflictos laborales. Por
otro lado es importante la alternabilidad sefalada porque da paso a
una mejor transparencia en los mecanismos de manejo institucional
gue ciertamente a veces han lesionado los intereses de los
trabajadores e incluso han llevado al cierre de determinadas

organizaciones sindicales.

Creo que con esta puntualizacion en cuanto a la alternabilidad, el
Estado ademas cumple con la funcion de proteger y fortalecer los

movimientos laborales.

5.- El articulo 327 dice: “la relacion laboral entre personas

trabajadoras y empleadoras sera bilateral y directa.

Se prohibe toda forma de precarizacién, como la intermediacion
laboral y la tercerizacion en las actividades propias y habituales de
la empresa o persona empleadora, la contratacion laboral por horas,
o cualquier otra que afecte los derechos de las personas
trabajadoras en forma individual y colectiva. El incumplimiento de
obligaciones, el fraude, la simulacién, y el enriquecimiento injusto en

materia laboral se penalizaran y sancionaran de acuerdo con la

ley.



Se trata de una de las mas grandes innovaciones gque responde a la
precaria situacion laboral que esta viviendo el pais por la forma en
las que se aplica. Efectivamente la eliminacion de la tercerizacion,
la intermediacion y el contrato por horas se convirtieron en forma de
fraude a los trabajadores, pues se simulaba pagarle todo lo que por
ley le correspondia y en la practica el resultado salarial era
diferente. EI mandato 08 recogido en este articulo corresponde a
una situacion histérica que laboralmente existia en el pais, de
explotacion, fraude y simulacion cuando en mi criterio la intencion
original de estas instituciones fue crear fuentes de trabajo

correctamente manejadas en el campo juridico, ético y moral.

Muchos tratadistas estdn en contra de la forma en que se
manejaban estas instituciones, sobretodo porque rompian el
principio de estabilidad, de salario justo, y de seguridad social que a
mi entender debieron prevalecer si realmente obedecian a una

nueva filosofia que creaba juridicamente nuevas fuentes de trabajo.

6.- En el articulo 328 al referirse al salario en la parte innovadora
dice: “la remuneracion sera justa con un salario digno que cubra al
menos las necesidades basicas de la persona trabajadora, asi

como las de su familias”.

El mérito de esta disposicion esta en la claridad con que expresa
cada una de las caracteristicas del salario que constitucionalmente
deberan ser fatales y no alternativas. En otras constituciones se
han referido a un salario justo, pero discretamente que cubra las
necesidades familiares, por eso considero un avance en la politica

salarial ecuatoriana el proteger a la familia y no sélo al trabajador.
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No es posible que un empleado con un salario de $200 pueda
cubrir una canasta familiar de $505,05 a la fecha 29/08/08. Se
podria argumentar que el conyuge en virtud de la igualdad de
género y por tanto de derechos y obligaciones podria trabajar en
Cuyo caso subsistiria un déficit de 105.02, considerando un ingreso

adicional de $200 en el supuesto que hubiere una plaza de trabajo.

Como conclusion matematicamente hemos probado la importancia
que tiene el estipular un salario familiar como derecho del

trabajador, transcrita en la constitucion de Montecristi.

7.- El articulo 329 a base del moderno concepto de inclusion laboral
declara a las jévenes y a los jovenes o derechos a ser sujetos
activos de la produccion de la misma manera a los pueblos y
nacionalidades que antes de hecho fueron excluidos; se prohibe la
confiscacion de productos provenientes de trabajos autonomos,
porque ahora deberd reglamentarse esta actividad dandole
formacion y capitacion a sus actores y finalmente lo mas importante
es la innovacion inclusiva respecto a los trabajadores ecuatorianos
en el exterior que el Estado ecuatoriano debera protegerlos por ser

una fuerza laboral de suma importancia.

8.-EL articulo 330 nos refiere una innovacion que incluso ha
provocado la creacion de instituciones publicas dedicadas a la
insercion y accesibilidad en igualdad de condiciones al trabajo
remunerado de las personas con discapacidades, que si bien con
suerte y por excepcion encontraban empleo, la remuneracion que

percibian, las condiciones generales del trabajo y el trato que se les



daba provocaban una desigualdad, que hoy a nivel constitucional

claramente esta desechada.

9.- El articulo 331 de la constitucion proyectada en Montecristi nos
incluye un concepto de género que en los ultimos afios habia sido
manejado de acuerdo a intereses particulares, por ausencia de una
norma constitucional clara, precisa y concordante. En este caso se
garantiza a la mujer igualdad en el acceso al empleo, a la formacion
y promocion laboral y a su libre iniciativa respecto de un trabajo

autbnomo.

Pienso que esta innovacion es clara, precisa y concordante porque
permite a la mujer insertarse con criterio productivo a la familia 'y a

la sociedad, amén de realizarse humanamente.

10.-El articulo 333 de la propuesta constitucional incluye una
propuesta juridica absolutamente innovadora y eso es el
reconocimiento como labor productiva al trabajo no remunerado de
auto sustento y cuidado humano que se realiza en los hogares,
figura muy comun en una sociedad donde la mujer frecuentemente
es el eje de un conglomerado sociolégico matriarcal, razén por la
cual se ha venido desempefiando en actividades de auto sustento y
cuidados humano dentro de los hogares. Pero debemos agregar
gue ahora sabiamente el legislador ha incluido la corresponsabilidad
y reciprocidad del hombre en estas obligaciones familiares de tal
manera que ambos son sujetos de reconocimientos en labores
productivas y es mas de proteccion en la seguridad social para este
tipo de trabajo no remunerado de auto sustento y cuidado humano

domeéstico.



Puedo afirmar y de acuerdo a la introduccién en estos comentarios
gue los procesos sociales cambian la historia y nutren las normas
juridicas que es precisamente lo que ha sucedido en el medio
ecuatoriano y que justifica la intencion del legislador al incluir este
articulo que reconoce una nueva forma de labor productiva que
involucra ademas corresponsabilidad y reciprocidad entre hombres
y mujeres y es mas la proteccion que a través del Instituto

Ecuatoriano de Seguridad Social se le debe entregar.

Ojala las ratificaciones importantes y las innovaciones en materia
laboral del proyecto de Montecristi, que con criterio doctrinal y
personal he analizado, no sea una expresion lirica del deber ser
constitucional de la legislacion laboral del siglo XXI sino que estas
sean complementadas con las leyes y reglamentos
correspondientes a fin que el efecto requerido y el trabajo realizado
no sea en vano o imposibilitado en su cumplimiento porque ésta
mora del trabajo complementario que en algunos casos puede ser
legislativo o ejecutivo nos harian caer en una Inconstitucionalidad
por Omision, inteligentemente advertida y explicada en la tesis
doctoral publicada por el Doctor Ivan Castro Patifio justamente por

la importancia que esta institucion juridica tiene.



SEGURIDAD SOCIAL

Por Dr. José Bruque Martus

“Laverdad no estaen la pura
interpretacion de las cosas sino
en la proporcion razonable que
se pueda establecer en el texto y

SuU contexto”

Mario Beucheot

Despojandome del credo politico que me corresponde como
ciudadano, en mi calidad de profesor de Derecho a la
Seqguridad Social, séame permitido exponer mi criterio
personal sobre la Seccidn Tercera del Titulo Séptimo del
Proyecto de Constitucion de la Republica del Ecuador, que se
reflere a la “Seguridad Social’; con la  aplicacion del
pensamiento filoséfico de Aristoteles, es decir utilizar la
prudencia en la aplicacion de la recta razén en lo factible del

proyecto.

Analizando el contexto del articulado referente al Derecho a la
Seguridad Social, su ubicacion dentro del Proyecto de
Constitucion no es el adecuado, por cuanto el derecho a la

seguridad social, es parte de la Declaracion de los Derechos



del Hombre, que nada tiene que ver no con el “Buen vivir’ sino
con el bien comun de esa sociedad perfecta y pequeiia que es
la familia, en cuanto a la proteccion del ser humano desde su
estado de gestacion hasta su muerte, en lo que dice relacion a
las prestaciones basicas y fundamentales como son: la
atencion de salud, la jubilacion, la viudedad y orfandad, los
accidentes de trabajos y las enfermedades profesionales, en el
mejor de los casos, si consideramos que en su evolucion
histérica después de la finalizacion de la Segunda Guerra
Mundial, hoy encontramos sistemas aplicados en los Paises
Europeos en los que se otorgan beneficios sociales de
segundo y tercer nivel como son: El seguro de desempleo
(cesantia) y préstamos personales, prendarios e hipotecarios y

vivienda de interés social.

No hay conceptualidad de lo que se debe entender por
Seguridad Social y Seguro Social. La Seguridad Social es un
derecho del hombre y una obligacion del Estado, por lo tanto es
el Estado a través del poder politico el que tiene que aplicar el
derecho a la seguridad social con recursos obtenidos por el
Estado a través de los diferentes sistemas impositivos de

impuestos, tasas o contribuciones y su recaudacion.

En el proyecto se deja entrever este error conceptual, porque
se establece que la seguridad social debe ser publica y no
privada, esta apreciacion surge por cuanto en el Ecuador lo

gue ha existido y existe actualmente es Seguro Social



Obligatorio, lo que histéricamente se aplico en Europa
especialmente en Alemania e Italia, concepto superado

actualmente.

Légicamente el Seguro Social Ecuatoriano aunque la
Constitucion actual y el Proyecto digan que este es publico y no
privado, hasta antes de las reformas a la Constitucion del aino
1996 vy ratificada en la de 1998, constitucionalmente el Seguro
era un ente autbnomo, independiente del sector publico del
estado, con fondos propios no sujetos al control de la
Contraloria General, porque no s un servicio como
errbneamente se piensa, sino la aplicacion de un derecho, que
se otorga mediante un acto legislativo que establece la
prohibicién expresa de no poder ceder el otorgamiento de este
derecho a ningun ente y que su financiamiento es tripartito, en
base a la aportacion individual del afiliado, la aportacion
patronal y la contribucidon que un 45% de la pension contribuye
el Estado para los jubilados y beneficiarios. En consecuencia
quienes gozan del seguro social ecuatoriano, peyorativamente
es una clase privilegiada cuyo otorgamiento esta basado en la

dependencia econdémica no juridica de la relacion laboral.

Doctrinariamente un sistema de seguridad social es la
planificacion y organizacién de la cobertura de salud y mas
prestaciones sociales ya referidas, al universo de una
poblacion  que incluye nacionales y extranjeros por ser

integrantes de una colectividad ejemplo: sea esta Chilena,



Argentina, Ecuatoriana, etc..., y lo que el Estado realiza dentro
de la planificacion del bienestar comun, es como va a otorgarse
y por supuesto ampliarse frente a las nuevas necesidades de la
sociedad, las politicas sociales trazadas y ejecutadas por los

gobiernos de turno.

Si bien es cierto que es necesario ampliar la cobertura del
régimen del seguro social campesino, que en sus inicios fue un
plan piloto para luego ser evaluado, y establecido con
cobertura familiar, no es menos cierto que no se puede gravar
con mas aporte al empleador y al afiliado del seguro general,
porque esto puede traer el rechazo mayor todavia del actual
por las deficiencias que el seguro general presenta a la vista,
unas que son consecuencias de la falta de informatica y
mecanizacion a tiempo completo, otras por la falta de
estructura hospitalaria, organizacion médica y paramédicos que
determinan un recargo en las instalaciones existentes vy lo que
es mas suficiente carga soporta el afiliado del sector del seguro
general, para pretender grabarlo mas a base del principio de la
universalidad y de la solidaridad, porque sus prestaciones en
vez de haberse ampliado el ambito de cobertura se han
restringidos los beneficios sociales, a tal punto que solamente

se otorgan los del primer orden.

Es ilégico, por decir lo menos pensar imponer una carga
tributaria a los ecuatorianos que estan trabajando en el exterior,

porque una de las politicas sociales inteligentes aplicadas por



los paises que soportan corrientes migratorias de Ameérica
Latina y Africa para citar dos continentes, ha sido precisamente
otorgarles la residencia pero con la obligacion de aportar al
régimen de la seguridad social y Espafa tiene establecido un
convenio con el Ecuador por el cual hay reciprocidad en el
otorgamiento de las prestaciones y de manera especial la de
jubilacion que le permite al ciudadano ecuatoriano jubilarse en
Espafa, completando con su régimen de aportacion existente
en el Ecuador, de tal manera que para el emigrante esto no va
a ser una cuestion que le va a despertar en él un deseo de
aportar a la seguridad social ecuatoriana, hoy por hoy tenemos
gque ser realista que ningun incentivo a mas de los ya
existentes desde hace muchos afos, le promete a los

ecuatorianos ausentes el deseo de regresar al Ecuador.

Como un programa piloto, se ejecutd por parte del ex-Instituto
de Prevision Social, con el asesoramiento de técnicos de la
Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social, el Plan
Piloto de Seguro Campesino, que se inicio en el afio 1.968, con
las comunas La Pila de Manabi, San Pablo en la Provincia del
Guayas, una comuna de la Provincia del Chimborazo y otra en
Loja, para lo cual se utilizé como organizacion social del nacleo
de habitantes de la comuna, que es un tipo de organizacion
gue vino a América con los Espafioles, para que esta realice la
recoleccion del aporte familiar de todas las familias asentadas
en esas Parroquias y esos valores los deposite como aporte

individual para obtener fundamentalmente la prestacion de



salud que de acuerdo al Seguro Social vigente comprendia la
atencion médica por enfermedad comun y maternidad, por
supuesto también se hicieron los calculos matematicos
actuariales para cubrir pensiones de jubilacion y Cooperativa
Mortuoria, esto fue bien acogido no solamente en las comunas
como una forma de implantar la seguridad social campesina,
pues al aporte de la comuna se agregaba el aporte que en esa
época el Estado otorgaba de seis millones de sucres para la
aplicacion del Seguro Social Campesino y el aporte del 0.33%
de la masa laboral sujeta al régimen del seguro general
obligatorio. Asi las cosas mas que nada respondiendo a
peticiones de ciertos grupos poblacionales se amplido este
seguro pero en forma muy restringida. jOh sorpresa! en el afo
1.997, sin jactancia alguna sino por un hecho de la naturaleza
tuve que asumir, por supuesto una representacion que me
honra de concurrir a nombre del Ex —Ministro de Bienestar
Social de aquel entonces Dr. Ernesto Velasquez Baquerizo, a
la reunion del Congreso Iberoamericano de Seguridad Social
celebrado en Lima donde se suscribio el Acta de “ Declaracion
de Lima”, la que recoge recomendaciones de transcendencia
histérica para la Seguridad Iberoamericana, tales como:
impulsar el establecimiento de la seguridad social del Pacto
Andino, la planificacion y el desarrollo del seguro médico con la
participacion de todos los entes que de acuerdo a la
idiosincrasia de cada uno de los paises den atencion médica a
grupos humanos no afiliados al seguro social de cualquier pais

Iberoamericano, para lograr la cobertura de la atencidon medica



a toda la poblacion fija y migratoria, pues la seguridad social no
admite fronteras y recomienda a los paises Iberoamericanos el
ensayo del establecimiento del seguro social campesino del
Ecuador como un modelo digno de aplicarse en toda
Hispanoamérica. Pero como siempre la politiqueria, no la
politica, determin6 que de la noche a la mafiana se abrieran las
puertas del seguro social campesino, como se abren las
puertas de la iglesia para que entren los feligreses y esto ha
tenido sus desfases y lo que es mas ha producido el caos, la
falta de atencion y los servicios hospitalarios del IESS, que ya
todos conocemos, porque rebaso lo que técnicamente se
conoce como el maximo de capacidad operativa de las
instituciones hospitalarias; en el Proyecto se pretende que con
los recursos del seguro social (que es privado aunque se diga
lo contrario) se otorgue un seguro meédico al campesinado, por
supuesto no estoy en contra de aquello, porque seria estar en
contra de mi formacion humanista como Diplomado en
Seguridad Social, sino que no es posible que un grupo de
ecuatorianos, por hecho de ser sujetos de dependencia
econdmica tengamos que soportar una carga econdémica que
no nos corresponde sino al ente juridico que la sociedad ha
formado y que se llama Estado, quien a través de su poder
politico proporcione los recursos necesarios, que no pasan mas

alla de ofrecimientos.

El Estado Ecuatoriano debe comenzar pagando lo justo de la

deuda que tiene con la seguridad social ecuatoriana,



correspondiente a las 21 o 22 consolidaciones que tiene
celebrado con el IESS, por el no pago de los aportes y fondos
de reservas y mas obligaciones inherentes a la seguridad
social, al tipo de cambio sucres — délares, vigente a la fecha
en que contrajo la obligacién con convenios de pago, asi como
también informar a la ciudadania, cual es el valor que se ha
recaudado a la fecha por concepto de impuesto a los licores y
cigarrillos para aumentar la parte proporcional que el Estado
debe pagar a los pensionistas, jubilados y beneficiarios del
IESS, esto es a la fecha un secreto de estado, tanto del

Ministerio de Economia como de los funcionarios del IESS.

De lo que yo conozco las leyes penales, civiles, laborales,
tributarias y la Ley de Seguridad Social son territoriales, como
se pretende con una afiliacion voluntaria, obtener que aporten
para la seguridad social ecuatoriana cuando su residencia la
han obtenido precisamente con la obligacion de ser aportantes
de la seguridad social del Pais que los ha acogido, cuando
ellos pueden muy bien jubilarse all4d, con mas y mayores
beneficios que los que tienen en el Ecuador, especialmente con
los hogares de la tercera edad y esto no puede ser obligatorio,
porque el alcance juridico de las Leyes que he mencionado es
territorial, y en el caso especial de los Ecuatorianos residentes
en Espafia el Ecuador tiene firmado un convenio, ratificado, por
el cual los afios de aportacion realizados en el Ecuador se los
admiten para el computo de la jubilacion. Perdonenme

compatriotas esto es una cosa traida de los cabellos, no creo



gue alguna persona que quizas alguna vez por esos abatares
del destino tuvo algo que ver con la seguridad social

ecuatoriana recomiende lo que estoy comentando.

Lo que se busca indirectamente con el uso de los fondos de la
seguridad social, inactivos en este momento, pretender otorgar
un servicio de atenciéon médica universal para toda la poblacién
urbana y rural para que luego por la falta de recursos
economicos y tecnologia fracasen a corto plazo, esto es
desfinanciar la seguridad social, la que soporta una carga
econOmica muy fuerte por la reinversion de la pirAmide en que
descansa este derecho, consecuentemente puede producirse
la quiebra del sistema, ocasionando un grave estado de

necesidad en la poblacion jubilada y beneficiaria.

Es una justa aspiracion de la sociedad ecuatoriana, el
establecimiento de un seguro médico universal, pero no de la
manera como se deja entrever en el Proyecto de Constitucion,
esto es una recomendacion del Acta de Lima en el afio 1997,
del Congreso de la Organizacion Iberoamericana de Seguridad
Social, hace mas de 10 afos, pero aquello demanda como
acto previo un estudio sociolégico de la poblaciéon ecuatoriana y
un despegue de reactivacion del proceso productivo, que trae
aparejado una amplio espacio de fuentes de trabajo. Estudio
gue debe efectuarse por edades como punto de partida, no

basta la buena intencion, el buen deseo y la ilusion de querer



dejarse arrastrar por lo que es en este momento una

efervescencia de cambio.

Dejo en estos términos expresado mi opinién critica por
supuesto constructiva, en relacién al Proyecto de Constitucion
elaborada, en lo que dice relacion a la Seguridad Social, estoy
de acuerdo que necesita un cambio, una modernizacion, pero
aquello tiene que hacerse con un criterio técnico juridico, por
personas que conozcan sobre la materia, no es posible aceptar
por mas buenas intenciones que se hayan puesto en los
ultimos dias de funcionamiento de la Asamblea esta parte del
Proyecto. No mejora en nada a la Seguridad Social vigente.
Aprobar el Proyecto de Constitucion en el Referéndum, pienso
sin temor a equivocarme, que en vez de mejorar este derecho
constitucional, al contrario va a ocasionar hechos negativos en
el otorgamiento de esta Garantia Constitucional. Que es
necesario una reforma estoy totalmente de acuerdo, pero no en
los términos que ha sido proyectada, para mi entender en la
Constitucion solamente debe de constar que este es un
Derecho econdmico del ser humano, que se debe otorgar con
un organismo creado por Mandato Constitucional auténomo,
administrativa y econdmicamente, con sus fondos propios que
no forman parte del haber financiero del Estado Ecuatoriano.
Eso si con una recomendacion que después de 30 o 60 dias de
vigencia de la Constitucidon se cree una Comision, pero no
interventora como en el afilo 1998, sino técnica juridica por

personas que conozcan el Derecho a la Seguridad Social, que



si lo existen en el Pais, para que presenten a consideracion del
nuevo Congreso, para que conozca un Proyecto de Ley,
Estatutos y Reglamentos, para que el I.LE.S.S., se organice en
base a esos nuevos preceptos juridicos y las prestaciones sean
agiles, rapidas y oportunas, debiendo tenerse muy en cuenta
dos grandes rubros de la modernizacion que son la informéatica
a tiempo completo, la mecanizacion, automatizacion vy
desconcentracion de la administracion y servicios, eso si con
un gran Banco de Informacion donde esté la vida, pasion y

milagro del afiliado.

Dr. José Bruque Martrus



CAMBIOS QUE RESPECTO A LA UNION DE HECHO INTRODUCE EL
PROYECTO DE LA NUEVA CONSTITUCION.-

Por Ab. René Quevedo Gonzélez

Para quienes estudiamos Derecho, la Unién de Hecho vigente en Ecuador a partir del 29
de Diciembre de 1982 en que se publicd el Registro Oficial 399 que contiene las
disposiciones legales que la regulan y que luego de la Codificacién de 24 de Junio de
2005 publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 46 se introdujo al Cédigo Civil
vigente a partir de su articulo 222 y siguientes, constituyd el reconocimiento y regulacién
mediante el Ordenamiento Juridico Positivo de una realidad factica existente en nuestro
pais desde mucho afios antes, asimilando el régimen patrimonial de esta unién al que
nace entre personas que contraen Matrimonio, tanto para efectos de la sociedad de
bienes, como para el régimen hereditario o sucesorio e inclusive en lo que hace relacién a
deducciones tributarias y beneficios de seguridad social, es decir estrictamente
relacionado al amparo patrimonial tuitivo de los convivientes que sin haber
formalizado su relaciébn mediante el matrimonio, viven en un régimen de hecho que en
muchas ocasiones (en ausencia de esta ley) provocaria un perjuicio patrimonial a alguno
de los unidos en caso de la terminacion de dicha union por sus distintas causas (muerte,
decision unilateral, matrimonio con otra persona, etc.) , pero es evidente que jamas se

intentd crear un institucion analoga paralela al matrimonio.

Para el comun de la ciudadania en cambio constituyé un amparo legal innovador, para la
situacion de hecho que en efecto ya existia, pero al mismo tiempo pasé a ser una férmula
nueva o alternativa de constituir un hogar, lo cual constituye una apreciacion distorsionada
del verdadero espiritu de dicha legislacion. Debo hacer esta diferenciacion porque la
Optica del comun de los ciudadanos, mayoritaria por cierto, en muchos casos es la que
traza en el desarrollo y evolucion del Derecho, o el norte a seguir en posteriores reformas
0 nueva legislacion, en otras palabras es la sociedad la que sefiala el destino evolutivo de

sus normas de acuerdo a su propia realidad sin que deba estar conformada



mayoritariamente por abogados o0 aunque la intencionalidad al nacimiento de una

normativa haya sido diferente a la que el actor social aplica.

Asi lo dicho si el comdn de ciudadanos no hubiese encontrado en la Unién de Hecho una
férmula nueva o alternativa de constituir un hogar como lo he sefialado, la legislacion de
1982 se habria limitado a amparar las uniones ya existentes como una problematica
social de momento, sin embargo la realidad es que la union de hecho se mantiene
siempre en crecimiento, esta alternativa hoy cominmente aceptada con muy variados
argumentos pues es mas facil simplemente unirse que celebrar un contrato y formalizar
una relacion, y, su forma de terminacién también sefiala amplias diferencias, pero en el
fondo no es otra cosa que el reflejo de una sociedad que mayoritariamente prefiere
soluciones inmediatistas y féciles, lo cual ha debido ser considerado por nuestros
legisladores al momento de expedir nuestra normativa visualizando mas bien el alcance
a futuro en lugar de la realidad inmediata que pretenden atender, y, con mucha
preocupacion debo indicar que los asambleistas incurrieron en el mismo defecto mas aun
si consideramos los efectos ulteriores que la Unidén de Hecho producira bajo las reformas

gue se promueven actualmente y respecto a los cuales comentaré brevemente.

Como sefialamos antes hay algo que no podemos dejar de resaltar y es que su origen fue
el aspecto Patrimonial Tuitivo y no la intencién de crear un Instituto Juridico Paralelo o

Anélogo al matrimonio.

El Contrato matrimonial tiene una razén de ser desde distintos puntos de vista, pero quiza
la més importante socialmente hablando, es que para algunos socidlogos es considerado
como el amparo legal a brindarse para la célula primigenia de la sociedad y por eso ha de
conservarse como tal en la legislacion asi como consta con sus fines, beneficios y

consideraciones especiales.

El articulo 68 del Proyecto de la Nueva constitucién, modifica sustancialmente la

concepcion misma bajo la cual nacié la Unidn de Hecho y a la par de esta modificacién en



forma indirecta produce una afectacion a la institucion del matrimonio, y, basta
simplemente con comparar sus definiciones, me refiero a la definicion que contuvo en su
momento el Articulo 1 de la Ley que Regula las Uniones de Hecho que luego sin
mayores cambios se incluyo en el Codigo Civil vigente en su articulo 222, y, la antedicha
norma del Proyecto de Nueva Constitucion, las cuales a continuacion transcribo y que
desgraciadamente no han sido debidamente comparadas en los foros de discusion a nivel

nacional suscitados sobre este tema:

Ley que regula las Uniones de Hecho, ...“Articulo 1.- La union de hecho
estable y monogamica de mas de dos afios entre un hombre y una mujer
libre de vinculo matrimonial, con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse

mutuamente, da origen a una sociedad de bienes.”...

Cdédigo Civil, ...“Articulo 222.- La union estable y monogamica de un
hombre y una mujer, libres de vinculo matrimonial con otra persona, que
formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y
circunstancias que sefiala éste Cddigo, generara los mismos derechos y
obligaciones que tienen las mismas familias constituidas mediante
matrimonio, inclusive en lo relativo a la presuncién legal de paternidad,

y ala sociedad conyugal.

La unién de hecho estable y monogamica de mas de dos afios entre un
hombre y una mujer libres de vinculo matrimonial, con el fin de vivir juntos,

procrear y auxiliarse mutuamente, da origen a la sociedad de bienes.”...

Proyecto de la Nueva Constitucion, ...“Articulo 68.- La unién estable y

monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial que formen

un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que
sefale la Ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen

las familias constituidas mediante matrimonio.

La adopcion correspondera solo a parejas de distinto sexo.”...



Para empezar nuestros comentarios debemos sefialar que la falta de distincion de género
constituye una innegable diferencia que no requiere de interpretaciéon o profundidad en su
explicacion, pues resulta evidente y notorio de la simple comparacion de normas respecto
a la misma institucion vigente y el nuevo proyecto, por lo que deviene en forma
indiscutible que bajo el postulado del Proyecto de la Nueva Constitucién dos personas del
mismo género innegablemente pueden invocar su derecho constitucional a que se
reconozca su hogar de hecho, y en atencion a la prevalencia y jerarquia de normas
postulada desde el aspecto tedrico en la piramide de Hans Kelsen y recogida en nuestro
propio ordenamiento juridico, obviamente una vez aprobado dicho Proyecto, son las leyes

las que deberan reformarse y adecuarse al postulado constitucional y no al contrario.

Por otra parte en acopio al tema del género solo para reiterar que no puede existir duda
alguna al respecto, bien podemos en ambas definiciones comparar también distinta
finalidad de ambas concepciones, puesto que mientras en la Ley vigente se menciona
claramente la procreacion, en el Proyecto de Nueva Constitucion se ha omitido esta
en forma expresa por obvias razones y en concordancia con la nueva concepcion

gue se ha dado a dicha institucion.

Como ratificacion de todo lo indicado en lo concerniente al género debemos considerar
el segundo inciso del articulo 68 del Proyecto de la Nueva Constitucién que textualmente
sefala: ...“La adopcién correspondera soélo a parejas de distinto sexo.”..., en el cual por si
hubiera cabido alguna duda a cualquiera, se ratifica la posibilidad de uniones de hecho del

mismo género, pues se permite la adopcion solo a las parejas de distinto sexo.

Lo indicado no constituye la Unica observacién a realizar puesto que también resulta
notorio de la comparacion de las normas citadas, que existe una importantisima
trascendencia sociolégica en el cambio que se pretende, dado que las consideraciones
del Proyecto de Nueva Constitucién extiende el alcance de la Unién de Hecho a otros
espectros, y, ya no se limita exclusivamente al régimen patrimonial tuitivo que sefialamos

inicialmente respecto a la Ley de 1982 posteriormente codificada, puesto que se eleva el



nivel jerarquico de dicha institucion de hecho practicamente al del matrimonio y a

continuacion procedo a explicar el ¢porqué? de tal afirmacion.

Recordemos que mucho antes de la Legislacién de 1982 ya se implementaron reformas a
nivel de legislacion nacional y que se suscribieron tratados internacionales que
ampararon y fortalecieron el vinculo filial y la no discriminacién en este ambito, de tal
forma que el “hijo” recibe el mismo trato legal en absolutamente todo sentido, sin
importar si es concebido dentro de un matrimonio, unién de hecho o ninguna de las
mencionadas, de manera tal que no puede intentar usarse este tépico para pretender dar

argumentos al cambio que sefialamos.

Por otra parte en asocio a lo indicado respecto a esta suerte de analogia entre Matrimonio
y Union de Hecho debemos mencionar que el numeral 4 del Articulo 8 del Proyecto de la
Nueva Constitucion, concede ademas a dicho régimen factico la facultad de viabilizar la
adquisicion de la Nacionalidad Ecuatoriana por naturalizacion, ya que textualmente

determina:

Proyecto de la Nueva Constitucion, ...“Articulo 8.- Son Ecuatorianas y Ecuatorianos

por naturalizacién las siguientes personas:

4. Las que contraigan matrimonio o mantengan unién de hecho con una ecuatoriana

0 un ecuatoriano de acuerdo con la ley.”...

Es decir que la Unién de Hecho adquiere una nueva jerarquia constitucional desde
el punto de vista migratorio ahora, al incluirse entre las formas de naturalizacién
por las que un extranjero(a) adquiera la nacionalidad ecuatoriana, habria que
preguntarse entonces: ¢Qué diferencia existe entre el Matrimonio y la Uni6on de
Hecho bajo esta nueva concepcién? Quiza unicamente la diferencia de género para los

contrayentes en el matrimonio!



Por otra parte, especial consideracion ha tenido en las discusiones sobre la polémica
norma el contenido del segundo inciso del referido articulo 68, pues no escapa al
conocimiento de nadie que a pesar de todo la sociedad ecuatoriana tiene aun acentuados
matices conservadores, por ello se ha recurrido a lo que desde mi punto de vista
constituyen falacias argumentativas sin fundamento al sefialar que esta “innovacion” no
produciria afectacion alguna a la sociedad ya que concierne exclusivamente a los que
deseen unirse, considerando que el aludido inciso sefiala textualmente ...“La adopcion
correspondera solo a parejas de distinto sexo.”... y con ello dejando libre de cualquier
afectacién a menores de edad. Lo dicho no es mas que una apreciaciébn miope por
decir lo menos de lo que son las alternativas que el Derecho de Familia prevé respecto al
cuidado y tenencia de los hijos, limitandolo exclusivamente al tema de la adopcién, en
relacibn a este punto no solo constituye el menor de los casos porcentualmente
hablando, sino que ademas en esencia deja de considerar temas mucho mas importantes

creando un vacio legal de significativa repercusion que a continuacion indicaré.

El principal evento en que un menor puede pasar al cuidado de una pareja que no esté
conformada por sus padres y madres biolégicos no es la adopcidon, mucho mas comun
es que el padre o madre que conservé la tenencia y custodia contraiga un nuevo vinculo
conyugal o de hecho con una persona distinta del progenitor, consecuentemente la
limitacion que concibe el Proyecto de la Nueva Constitucion al caso de la adopcién resulta

ridicula.

La patria potestad, tenencia y cuidado de los menores corresponde ordinariamente a sus
padres biolégicos, una vez que estos se separan suele acordarse el régimen de su
cuidado y tenencia y en ausencia de dicho acuerdo un Juez lo resolverd, una vez
establecido dicho régimen puede observarse, modificarse e inclusive revocarse por
distintas causas legales considerando siempre el interés prioritario y superior del menor.
Recordemos que la constitucion de 1998 ya proscribié cualquier tipo de discriminacion y el
articulo 66 del Proyecto de la Nueva Constitucion ratifica dicha postura y la libertad
constitucional de elegir orientacion sexual en sus numerales 4to y 9no que textualmente

sefalan:



Proyecto de la Nueva Constitucion, ...“Articulo 66.- Se reconoce y garantizara a las

personas:
4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion.

9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables
sobre su sexualidad y su vida y orientacion sexual. El estado promovera el acceso a

los medios necesarios para que estas decisiones se den en condiciones seguras.

Queda claro entonces que la orientacion sexual de cada persona no puede ser causa de

discriminacién alguna en su contra.

Nacen entonces varias inquietudes al respecto, pues la prohibicion que sefiala el segundo
inciso del articulo 68 del Proyecto de la Nueva Constitucion se refiere a una prohibicion
superviniente a la unién de hecho, ¢Qué pasa con aquellas que antecedieron a dicha
unién?, por otra parte nada se dice respecto a los hijos biol6gicos, ¢Serd que una
madre que logre para si por causas legales la tenencia y custodia de sus hijos
bioldégicos debe ser discriminada en caso de elegir una nueva orientacién sexual en
su vida? o en el caso citado ¢La unidon de hecho de dos personas del mismo género
no afectara para nada la tenencia de sus hijos bioldégicos procreados en relaciones
anteriores? Etc. Etc. Nada de esto ha sido considerado, y, definitivamente los efectos no
previstos respecto al cambio que se implementa pasaran su factura en un futuro no muy

lejano.

Nunca esta demas mencionar la importancia juridica que para cada Estado representa su
Constitucién Politica, constituyendo esta la base de su legalidad, fuente de sus principales
derechos, amparo y guia de la direccién Politica y Social que cada nacién seguira, por ello
“La Constitucidon de cada Estado debe ser la expresibn mas clara, logica y fidedigna del

ordenamiento juridico de una nacién de acuerdo al sentir ciudadano”.



No obstante lo expresado y luego de mi primer analisis del precitado Proyecto, debo
resaltar la carencia de los elementos indicados, tanto respecto a la institucién analizada

como de muchas otras, que merecen comentarios aparte.



CONSTITUCION POR LA VIDA

Por Dr. Lenin Hurtado Angulo

En estos dias, en que el debate de la Constitucion que hemos puesto a
consideracion del pais se ha intensificado, se ha podido advertir cuan vigentes
estan aquellos opuestos a los cambios que esos sectores identifican (con
mucha razén), como una grave afectacion a los privilegios de los que
injustamente han disfrutado en detrimento del bienestar de la gran mayoria de
la poblacién. Lo mas terrible es escuchar a los que afirman defender la vida
seflalando que la Constitucion de Montecristi es abortista, atea, contraria a la
propiedad privada y a los derechos de los padres a escoger el tipo de

educacién que sus hijos deben recibir (¢,?).

Hablemos del derecho a la vida; el aborto en nuestro pais (o he dicho varias
veces), no es legal, mas sin embargo, el nUmero de abortos que se practican
cada dia en todo el pais, es pavoroso. La conclusion logica es que (asumiendo
que se promueva el aborto), la criminalizacion del aborto, no es la medida mas
adecuada para su desaparicion; tenemos que atacar las causas que originan la
gran cantidad de abortos en el Ecuador, tales como: la discriminacion social,
laboral, social y aun familiar, de las mujeres (casadas o no), la imposibilidad de
criar nifios con algun tipo de discapacidad, la falta de educacion sexual bien
concebida que evite que los jovenes inicien su vida sexual de manera

irresponsable, etc.

Nada se ha hecho en el Ecuador -hasta ahora- para incidir en las causas que
generan el aborto que he anotado, nada han hecho los que se autodefinen
como “defensores de la vida”, a pesar de lo cual, llaman a votar en contra de
una Constitucion que, en su Art. 43 establece una serie de garantias para las
mujeres embarazadas, incluida la prohibicion a todo tipo de discriminacion, lo
que implica enfrentar las razones que impulsan a las mujeres a tomar tan
traumatica resolucion; llamar a votar en contra de una Constitucion que en su

Art. 47 otorga una serie de garantias para las personas con discapacidad,



evitando de esa forma, que su eventual nacimiento sea visto como una “carga”

dificil de sostener.

No ha habido en la historia contemporanea de nuestro pais una Constitucion
mas preocupada por la vida que ésta que le proponemos al pais, pero eso no
es lo unico que proponemos. Consagramos el derecho a la educacion gratuita
hasta el tercer nivel de educacion superior (universidad), salud gratuita,
seguridad social para toda la poblacion, sin importar que estén o no trabajando,
gratuidad en el acceso a la justicia, eliminacién de la precarizacién del trabajo
(tercerizacion, intermediacion, trabajo por horas, y cualquier otro modalidad que
se les pudiera ocurrir), una muy profunda autonomia que implica la posibilidad
de desarrollo equilibrado para todas las regiones del pais y no solo para
algunos sectores de algunas ciudades del pais; protecciébn a favor de la
naturaleza, reconociéndola como sujeto de derechos, texto verdaderamente
revolucionario, en un momento en que el Mundo encuentra formas de revertir el

dafo que le ha causado.

Por las razones indicadas y por muchas mas, no podemos permitir que,
mediante el engafo y las interpretaciones malintencionadas que, por tales,
constituyen inmorales manipulaciones; se frustre una oportunidad irrepetible
para lograr el inicio de la transformacion de las caducas estructuras que han
ocasionado la enorme diferencia entre los que todo lo tienen y aquellos que no

logran conseguir UN DOLAR para pasar el dia.



LA PROTECCION ESPECIAL DE DERECHOS PARA LOS
SECTORES VULNERABLES DE LA POBLACION EN EL
PROYECTO DE CONSTITUCION DE MONTECRISTI

Por Ec. Cecilia Calderdn de Castro

En 1998, por primera vez en la historia constitucional del Ecuador, se
introducen principios y normas especificos que establecen atencion prioritaria
y preferente a favor de los derechos de las mujeres, de los nifios, de las
personas con discapacidad, de las personas de la tercera edad, entre otros v, el
compromiso del Estado para garantizarlos y protegerlos. Estas novedades
tenian como antecedente, la aprobacion por parte de nuestro pais, de
convenciones y protocolos internacionales sobre derechos humanos a favor de
grupos especificos de la poblacion que, por circunstancias de edad, sexo,
discapacidad u otras, se encontraban en situacion de vulnerabilidad para el
gjercicio de sus derechos humanos. La Constitucion del 98, desarrolla estos
principios y normas, dentro de los llamados derechos econdmicos, sociales y
culturales.

El Proyecto de Constitucion de Montecristi desarrolla todo lo concerniente a
los derechos de las personas en el Titulo Il: Derechos. EI P.C.M. divide este
titulo en los siguientes capitulos:

1°. Principios de aplicacion de los derechos

2°. Derechos del buen vivir

3°. Derechos de las personas y grupos de atencidn prioritaria

4%, Derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades

5°. Derechos de participacion

6°. Derechos de libertad

7°. Derechos de la naturaleza

8°. Derechos de proteccién

La primera gran diferencia del P.C.M en relacion a la Constitucion de 1998, es
el abordaje de los derechos humanos en una clasificacion novedosa, que se
aparta de la clasica: derechos civiles, derechos politicos, derechos econémicos,
sociales y culturales (DESC) y derechos colectivos, que siguen el orden de
primera, segunda y tercera generacion. Desde mi Optica, este novedoso
abordaje permite que la Constitucion cumpla un papel didactico, mas
facilmente comprensible para los ciudadanos no entendidos en la ciencia del
Derecho.



El P.C.M. desarrolla los temas de derechos de la familia, derechos de la nifiez,
derechos de las personas mayores de 65 afios y de aquellas con discapacidad y
otros sectores vulnerables, en los capitulos “Derechos de Libertad” vy
“Derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria” aunque no agota el
tema en ellos, como veremos mas adelante.

También debemos acotar que, mientras la C. 98 solo desarrolla principios y
normas a favor de los nifios, personas con discapacidad y personas de la
tercera edad, el P.C.M. va a normar los derechos especiales de otros grupos de
ciudadanos considerados de atencion prioritaria, tales como jovenes,
migrantes y sus familias, mujeres embarazadas, personas con enfermedades
catastroficas, personas privadas de libertad.

I. GRUPOS VULNERABLES VERSUS PERSONAS Y GRUPOS DE
ATENCION PRIORITARIA

La Constitucion de 1998, en la Seccion V del Capitulo 1V: “De los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales” norma los derechos “De los grupos
vulnerables”.

La C.98 define como grupos vulnerables, a los nifios, adolescentes, mujeres
embarazadas, personas con discapacidad, las que adolecen de enfermedades
catastroficas de alta complejidad y las de la tercera edad, para quienes dispone
atencion prioritaria, preferente y especializada en el ambito publico y privado.
Igualmente dispone atencién a las personas en situacion de riesgo y victimas
de violencia doméstica, maltrato infantil, desastres naturales.

El articulo 35 del P.C.M. dispone atencion prioritaria y especializada en el
ambito publico y privado para personas adultas mayores, nifias, nifios y
adolescentes, mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas
privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastréficas o de
alta complejidad. Aqui encontramos varias innovaciones: a) no se refiere al
genérico nifios y adolescentes para nombrar a las personas menores de 18 afios
sino que visibiliza a través del lenguaje, las diferencias y peculiaridades de
nifios, nifias, -que son personas de ambos sexos menores de doce afios-, y
adolescentes, que son las personas mayores de doce afios y menores de 18; b)
se refiere a “personas adultas mayores” para referirse a las personas mayores
de 65 afios a quien la Constitucion del 98 llamaba de la tercera edad, por
cuanto es el término que, a nivel de las naciones del mundo, se usa para



referirse a este grupo etario que quiere dignidad aun en la mencion de su
colectivo; en diversos foros, las personas mayores de 65 afios han
manifestado que, no quieren que se los llame ancianos ni personas de la
tercera edad, por considerar esa denominacion, peyorativa; c) introduce entre
las personas de atencidn prioritaria a aquellas privadas de libertad; d) dispone
que la atencion prioritaria también la reciban personas victimas de violencia
sexual y no sélo de violencia doméstica, lo que amplia la posibilidad de
atender a todas las victimas de este flagelo, en cualquier sitio y circunstancia
que se haya efectuado el delito; e) introduce la figura de “doble
vulnerabilidad” para que personas con esta condicion reciban una especial
proteccion del Estado; se refiere, por ejemplo, a mujeres embarazadas y
discapacitadas, adolescentes embarazadas, adultos mayores con discapacidad,
entre otras condiciones.

Il. DERECHOS DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, fue
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante
resolucion 44/25 el 20 de noviembre de 1989 y entr6 en vigor el 2 de
septiembre de 1990. Nuestro pais la aprobd legalmente el 23 de marzo de
1990, habiendo sido el primer pais de Americay el tercero en el mundo en asi
hacerlo. Esta es la Convencion Internacional més votada puesto que ningun
pais, sin excepcion ha dejado de hacerlo. Desde entonces, las normas de ese
instrumento internacional de promocion y proteccion de los derechos de las
personas menores de dieciocho afos, estaban vigentes en nuestro pais a pesar
que la ley secundaria -Codigo de Menores- seguia respondiendo a una teoria
superada, cual era la de la Doctrina de Tutela del Menor en Situacion en
Riesgo, frente a la Doctrina de Proteccion Integral —inspiradora de la
Convencion mencionada- que establecia que todos los nifios y nifias eran
sujetos de la integralidad de los derechos humanos que amparaban a las
personas mayores de 18 afios. El derogado Codigo de Menores consideraba a
las personas menores de dieciocho afios como mero objetos de derecho y
solamente establecia normas de tutela para los menores en situacion de riesgo,
tal como el abandono, la orfandad. Segun esta doctrina, la responsabilidad del
ejercicio de los derechos de los menores de 18 afios la tenia exclusivamente la
familia y la intervencion del Estado era s6lo en casos de excepcion.

La Constitucion de 1998, incorpora los principales mandatos de la
Convencion Internacional del Nifio que posteriormente son desarrollados por
el Codigo de Nifiez y Adolescencia, vigente desde julio del afio 2002. Entre



las principales innovaciones de la Convencion Internacional de la Nifiez que
corresponden a la Doctrina de la Proteccion Integral de los Derechos de nifios,
nifias y adolescentes y recogidas en la C. 98, estan: la ciudadania de nifios por
lo que convierte a todas las personas menores de dieciocho afios en sujetos de
todos los derechos garantizados en los pactos internacionales y en la
Constitucion; la corresponsabilidad de la familia, la sociedad y el Estado para
el ejercicio y proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; el
interés superior de los nifios; reconocimiento que la familia es el grupo
fundamental de la sociedad y el medio natural para el crecimiento y bienestar
de los nifios y que por tanto el Estado debe darle el apoyo para que cumpla sus
objetivos; proteccion legal antes y después del nacimiento; garantias del
debido proceso, entre otras. Estas normas estan contempladas en la
Constitucion de 1998, en los articulos 6, 37, 38, 39, 40, 41 47, 48, 49, 50, 51,
52, los mismos que pasaremos a comparar y comentar en relacion a los
mismos temas protegidos en el P.C.M.

1. Ciudadania de nifios.- En la Constitucion de 1998, por primera vez en la
historia del constitucionalismo ecuatoriano se otorga la ciudadania a las
personas menores de 18 afios y por tanto son considerados como sujetos de
derecho. Efectivamente, el segundo inciso del Art. 6 de la C. 98 establece:
Todos los ecuatorianos son ciudadanos y como tales, gozan de los derechos
establecidos en esta Constitucion...” En la P.C.M., el Art. 6 tambiéen establece
que “Todas las ecuatorianas y ecuatorianos son ciudadanos y gozaran de los
derechos establecidos en la Constitucion.” La diferencia estd en el lenguaje
usado para visibilizar especialmente a las mujeres.

2. Principio de Corresponsabilidad.- Tanto en la C. 98 como en el P.C.M.
se establece claramente que, el estado, la sociedad y la familia promoveran de
forma prioritaria el desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes para
asegurar el ejercicio pleno de derechos. Hay que acotar que, aun después de
casi 20 afos de vigente la Convencion de Derechos del Nifio, hay personas del
Ecuador y de otros paises, que han manifestado su desacuerdo de que los
temas de derechos de familia y nifiez sean también responsabilidad del Estado
y la sociedad.

3.- Principio del Interés Superior de los nifios.- Este principio, que es un
principio de interpretacion y aplicacion de la ley, se mantiene incélume en
ambos textos constitucionales que claramente establecen que los derechos de
nifos, nifias y adolescentes prevaleceran sobre los de las demaés personas.



4. Derecho al desarrollo integral.- EI P.C.M., ademas de los dos principios
sefialados anteriormente, agrega al Art. 44 un inciso en el que establece el
derecho de los nifios a su “desarrollo integral” y define este desarrollo como
“proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus
capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar,
social y comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitira la
satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales,
con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales.”

La inclusion de esta norma nos permite apreciar:

a) Concuerda con las responsabilidades que madre y padre tienen respecto al
cuidado, crianza, educacién, alimentacion, proteccion de los derechos de hijos
0 hijas, aun estando separados de ellos por cualquier motivo. (Art. 69 P.C.M.)
lo que va a servir de base al nuevo concepto de patria potestad, tenencia y
derechos a mantener relaciones con los progenitores, que establece la
Convenciéon de los Derechos del Nifio y el actual Codigo de Nifiez y
Adolescencia.

b) Refuerza los derechos ciudadanos de nifios, nifias y adolescentes de acceder
a la educacion, a la salud, a las manifestaciones culturales, derechos
desarrollados en otros capitulos del mismo Titulo Il del P.C.M.;

c) Reconoce que la familia es el ambiente natural en el cual los nifios, nifias y
adolescentes van a aprender a socializar y el derecho de ellos a ser parte
importante de la familia y de su comunidad;

d) Reconocen el derecho de nifios, nifias y adolescentes al buen trato
emocional, fisico y espiritual, para dar base constitucional a algunos articulos
del Cddigo de Nifiez y Adolescencia que norman las relaciones de los nifios y
su familiay a la Ley contra la violencia doméstica; v,

e) Siendo que sélo al Estado le corresponde utilizar politicas puablicas, se
evidencia el compromiso del Estado de proponer politicas publicas sociales
dirigidas a apoyar a la familia para que cumpla sus fines o a suplir la falta de
familia bioldgica con medidas de proteccion y, a coordinar y armonizar las
politicas de las diversas entidades e instituciones del Estado a favor de los
derechos de la nifiez y adolescencia.

5. Proteccion de derechos de los no nacidos.. El Art. 45 de la P.C.M.
establece que las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes
del ser humano, ademas de los especificos de su edad, exactamente igual al
Art. 49 de la C.98. A rengldn seguido viene el texto polémico:

| CONSTITUCION 98 | PROPUESTA DE CONSTITUCION |




MONTECRISTI

El Estado les asegurara Yy |El Estado reconocera y garantizara la
garantizara el derecho a la vida, | vida, incluido el cuidado y proteccion,
desde su concepcion; desde la concepcion.

Se ha dicho que, en el articulo relativo al derecho a la inviolabilidad de la vida,
la P.C.M. ha quitado la mencion “desde su concepcion” y que esta exclusion
debe entenderse como induccién a la permision del aborto. Como vemos, la
C.98 introduce el texto arriba mencionado en el Art. 49 en el que va a
enumerar una serie de derechos de proteccién especial que tienen los nifios y
nifias por su vulnerabilidad en relacién a la edad, luego de reconocer que son
sujetos de los derechos comunes al ser humano, incluyendo la vida, por
supuesto. La C. 98 no menciona la concepcion cuando garantiza el derecho a
la inviolabilidad de la vida, en el Art. 23

En las constituciones del Ecuador anteriores a 1998, no se ha normado el
derecho a la vida, en forma distinta a lo que establece la C. 98 en el Art. 23 no.
1ylaP.C.M. ensu Art. 66. Jamas antes se habia tratado el tema del derecho a
la vida desde la concepcion. Es la C. 98 la que, por primera vez en el
constitucionalismo ecuatoriano, al haber incorporado al texto constitucional
los principios y normas de la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifo, introduce el Art. 49 ya mencionado, para que se puedan generar
recursos legales a favor del nifio y nifia por nacer. Es asi que, el actual Codigo
de Nifiez y Adolescencia, en base a esa norma constitucional, establece que la
madre embarazada —en nombre de su hijo que esté en su vientre- tiene
derecho a pedir pension de alimentos al presunto padre o a los familiares mas
cercanos del presunto padre y, a exigir cuidados y atencion prenatal, durante el

parto y en el puerperio, asi como también el derecho del nifio o nifia por nacer
a que no se le practique examen de ADN mientras esté en el seno de su madre.

¢Qué razon tendrian los asambleistas del 98, que en la redaccion de la
Constitucion hicieron gala de una excelente técnica juridica, de dislocar el
derecho a la vida, elemental y primer derecho, entre dos articulos distantes?
¢Tendrian la intencion de elevar a norma constitucional la tipificacion del
delito de abortar que contempla el Codigo Penal? Sélo entiendo que los
asambleistas constituyentes del 98 lo que quisieron es plasmar la norma de la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio que permitiria generar
derechos legales a los nifios y nifias que estan en el vientre materno pues en
esa fecha, no habia la alarma social por el creciente nimero de abortos por
embarazos no deseados de adolescentes, situacién que surge —no por la




consagracion del derecho a la vida desde su concepcion, sino por la crisis
social, moral y econdmica que sufren las familias ecuatoriana, por la pobreza,
por la migracién, por la dislocacion de las familias, por la introduccion de
falsos valores extrafios a nuestra cultura que se hace a través de los medios de
comunicacion.

También es necesario sefialar que, tanto la Convencion sobre Derechos del
Nifio como la Constitucion vigente y la propuesta de Montecristi, reconocen la
corresponsabilidad de la familia, la sociedad y el Estado en relacion a la
proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes. En este
controvertido articulo del P.C.M., se regula el compromiso del Estado en
relacion a la vida de los nifios y nifias concebidos que estan por nacer pero
ninguno de los tres instrumentos juridicos mencionados aborda el compromiso
de la familia y la sociedad respecto a los nifios y nifias por nacer, cuestion que
no necesitaria estar normada en ley alguna sino que deberia estar normada por
el amor y la ética individual.

Personalmente, creo que la Constitucion del 98 al simplemente declarar que
el Estado asegurara y garantizara a los nifios y nifias el derecho a la vida desde
su concepcion, es débil en obligar al Estado a que asuma un compromiso real
para lograr que los nifios concebidos y en el vientre de su madre, lleguen a
nacer y que haya obligaciones legales respecto a ellos. Faltaba introducir
mecanismos que obliguen a poner recursos econdémicos y a establecer politicas
publicas para lograr aquello asi como para lograr también que las familias
alcancen sus fines. A tal punto considero esto cierto que hoy, a méas de 10 afios
de vigencia del Codigo de Nifiez y casi 20 afios de vigencia de la Convencion,
no hay politicas publicas a favor de la vida y sobrevivencia de los nifios y
nifias en la mayoria de los Municipios, organismos responsables de las
politicas a favor de la proteccidn integral de los derechos de los nifios, segun
la Constitucion del 98 y el Cddigo de Nifiez y Adolescencia.

Creo que la P.C.M. logra un mayor compromiso del Estado en relacion a los
derechos de la nifiez, al introducir la frase “el cuidado y proteccién” como
obligacion del Estado para garantizar la vida de los nifios y nifias desde su
concepcion, frase que no la inventa la Asamblea de Montecristi sino que es
tomada de la Convencion de los Derechos del Nifio.

Nunca antes la sociedad ecuatoriana reclamo porque se incluya el derecho a la
vida desde su concepcién en el texto constitucional porque estd fuera de



cuestionamiento que la ley penal ecuatoriana tipifica como delito y penaliza el
aborto.

No veo, por ningun lado, que la P.C.M. en este articulo, instituya el aborto o
permita el aborto. En todo caso, corresponde también a las familias y a la
sociedad, tomar medidas para cuidar la vida de los nifios y nifias por nacer,
como por ejemplo, brindar amparo a las adolescentes embarazadas y no
botarlas de los colegios o del seno familiar, no despedir de su trabajo a las
mujeres cuando estdn embarazadas pues, aunque la ley diga lo que diga,
somos los que aseguramos quererlas, quienes las empujamos a la
desesperacion y al aborto, al abandonarlas e impedirlas el ejercicio de sus mas
elementales derechos. Como respuesta a esta mala practica social, el P.C.M.
en el Art. 43, introduce la obligacion especial del Estado a favor de las
mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, para garantizar que no sean
discriminadas en los ambitos educativo, social y laboral, lo que permitird
sancionar a los que asi actdan.

Tampoco es dable que, quienes interpretan equivocadamente este articulo, en
su mayoria hombres, se refieran a las madres embarazadas, como personas
que correrian a abortar ni bien la ley se los permitiera: sélo los hace hablar asi
el hecho de que jamaés han sentido el latido de un nifio en su vientre y no saben
que lo ultimo que hace una mujer desesperada es pensar en desprenderse de su
hijo concebido y, aquellas que lo hicieron, llevan su dolor toda la vida.

Por ultimo, para quienes tengan duda, el Art. 424 de la P.C.M. establece en su
inciso segundo que, “La Constitucion y los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos maés
favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier
otra norma juridica o acto del poder publico.” La Convencion Internacional de
los Derechos del Nifio, que es un tratado internacional ratificado por el
Ecuador, permite una interpretacion adecuada de este articulo.

6. Derechos especificos.- El Art. 45 de la P.C.M. es similar al Art. 49 de la C.
98: ambos establecen los derechos de supervivencia, desarrollo, integracion y
participacion que estan contenidos tambien en la Convencion Internacional de
los Derechos del Nifio y desarrollados en el Codigo de Nifiez y Adolescencia.

7. Compromisos del Estado para asegurar a nifios, niflas y adolescentes
las garantias constitucionales. La P.C.M. en su Art. 46 va a profundizar mas
algunos de estos compromisos gque también estan establecidos en el Art. 50 de



la C. 98, tales como: a) la proteccion especial en el trabajo, estableciendo la
edad de quince afios como la edad en la que se autoriza trabajar, recogiendo
asi las normas de la OIT aprobadas por el Ecuador después de la vigencia de
la C 98. b) La proteccion frente a la influencia de programas o mensajes
difundidos a través de cualquier medio que promuevan la violencia o la
discriminacién racial o de género, esta incorporada en este mismo Art. 46
mientras que, en la C. 98, esta garantia se encontraba formando parte de los
derechos de comunicacion. ¢) En cuanto a la proteccion y atencion contra todo
tipo de violencia, maltrato, explotacion sexual, la P.C.M. quita las palabras
prostitucion y pornografia, porque se entienden que son formas de explotacion
sexual; aumenta, en cambio la proteccion contra “la negligencia que provoque
tales situaciones”, lo que va a permitir establecer la responsabilidad de quien
ejerza la patria potestad de nifios, nifias y adolescentes, victimas de las
situaciones descritas.

8. Administracion de Justicia.- La C. 98 en su Art. 51 establece un régimen
juridico y una administracion de justicia especializados para las personas
menores de 18 afios. Esta norma se mantiene en la P.C.M. pero en el Capitulo
de la Funcion Judicial, en el Art. 175. En la P.C.M. se especifica que no sélo
debe haber una administracion de justicia especializada de nifiez vy
adolescencia sino que ademas, debe haber operadores de justicia capacitados
en la doctrina de proteccion integral de derechos; este articulo establece la
division de la competencia en proteccion de derechos y en responsabilidad de
adolescentes infractores.

9. Sistema de Proteccion.- En la P.C.M. desaparecen las normas que
encontramos en el Art. 52 de la C. 98, las mismas que establece un Sistema
Nacional descentralizado y participativo de proteccion a la nifiez y
adolescencia asi como la obligacion de los gobiernos seccionales de formular
politicas locales y destinar recursos preferentes para servicios y programas
orientados a nifios y adolescentes. Aparentemente, esta norma se hace
innecesaria vista el nuevo sistema de administracion del Estado y régimen de
competencias asi como por las normas acerca de la planificacion,
responsabilidad que la tiene el Ejecutivo y los nuevos procesos de
participacion ciudadana. Sin embargo, mantener el concepto sistémico para la
proteccion hubiera sido muy importante pues ha costado mucho organizarlo
pOCO a poco.

10. Derecho al voto.- La P.C.M. en su articulo 62, 2. dentro de los derechos
de participacion, otorga el voto facultativo para los adolescentes mayores de



dieciséis afios, innovacion que podria traer consecuencias en otros ambitos
puesto que, al darsele un derecho politico tan importante a las personas
menores de 18 afios y mayores de 16, se estaria asumiendo que estan en
capacidad de contraer otras responsabilidades.

11 lgualdad ante la ley de los hijos y derecho de identidad. El derecho de
igualdad ante la ley de todos los hijos e hijas y el derecho de identidad de los
nifios y nifias esta expresamente normado en el Art. 69 nimeros 6 y 7 de la
P.C.M., lo que también consta en la C. 98 en el Art. 40.

Il LA FAMILIA Y LOS DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES AVIVIRY GOZAR DEL MEDIO FAMILIAR.

La C 98 en la seccion 3?2 de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
en los articulos 37, 38, 39 y 40, da el concepto de matrimonio, union de hecho,
familia y regula los derechos y obligaciones de sus miembros.

El P.C.M. trata los mismos temas, en el Art. 67, 68 y 69 del Capitulo sobre
Derechos de Libertad.

En ambos cuerpos constitucionales, el Estado reconoce la familia como célula
fundamental de la sociedad y se compromete a protegerla, a garantizar las
condiciones que le permitan conseguir sus fines. Ambos textos aceptan que
las familias se constituyen por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la
igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

La norma vigente en la C.98 no ha logrado producir politicas sociales publicas
para la proteccion de la familia ni el Estado ha realizado programas para
favorecer la consecucion de sus fines. Por el contrario, en estos afios, frente a
la desintegracion de las familias por migracién de hombres y mujeres, frente a
méas casos de adolescentes y jovenes embarazadas sin haber previamente
constituido pareja, hemos visto un Estado anonadado que sélo se tranquiliza al
establecer estadisticas alarmantes, salvo el caso de unos pocos municipios que
se han enfocado a ayudar a las familias de los migrantes.

La P.C.M. incorpora una frase que ha sido muy polémica: “Se reconoce a la
familia en sus diversos tipos.” No creo que esta frase deba alarmar a nadie al
poner sobre el tapete una realidad social. No hay que hacer como el avestruz
que entierra su cabeza en la arena para ignorar lo que pasa a su alrededor hasta
que lo aniquilan. Los estudiosos de los problemas sociales, encuentran en la



actualidad varios tipos de familia: nuclear, monoparental, simple, biparental,
extensa, amplia, reconstituida, sin vinculos sanguineos, adoptiva, de madre
soltera, de padres separados, homosexual. Reconocer esa realidad no significa
propiciar o impulsar a que se formen. Reconocer que existen es necesario
para poder analizar sus peculiaridades, sus problemas, sus dolores para
justamente brindarles el apoyo de la sociedad y el Estado, necesarios para que
estas comunidades de vida y amor, puedan trasmitir los valores sociales y
ayudar en los procesos de desarrollo de los hijos o hijas. Nos parece una
innovacion orientada a precautelar los derechos humanos de una manera mas
amplia, que no fija =y no tiene por qué hacerlo- pardmetros morales o
religiosos. Puede ser que algin grupo social se niegue a reconocer, por
ejemplo, que una madre soltera con sus hijos constituye una familia o que
también son familia una pareja de divorciados vueltos a casar y los hijos de
ambos y que, por tanto les niegue derechos a esos hijos tales como, el
acceso a la educacion. Pero el Estado no puede negar derechos humanos,
civiles, sociales, culturales, econémicos ni la proteccion legal a personas que
constituyan cualquier tipo de familia.

Mientras la C. 98 establece que “el matrimonio se fundara en el libre
consentimiento de los contrayentes”, la P.C.M. aumenta que ““el matrimonio
es la union entre hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento de las
personas”, cerrando la posibilidad de que se considere matrimonio a la union
entre personas del mismo sexo.

El Art. 38 de la Constitucion define la union de hecho entre un hombre y una
mujer y equipara derechos y obligaciones con los que tienen los miembros de
las familias constituidas mediante matrimonio. El Art. 68 de la P.C.M. define
la union de hecho entre dos personas, lo que abre la posibilidad de que la ley
desarrolle condiciones, derechos y obligaciones para que dos personas del
mismo sexo formen esta institucion.

Este articulo tiene un inciso final que establece que “la adopcidn
correspondera solo a parejas de distinto sexo.” De esta manera se cierra la
posibilidad de que no sélo parejas homosexuales adopten nifios sino también
que mujeres solas u hombres solos adopten nifios. En el antiguo Cédigo de
Menores, se establecia la adopcién como un derecho de los adultos y se
permitia que las mujeres solas, pudieran adoptar solamente nifias y que los
hombres solos pudieran adoptar solamente nifios. Desde que esta vigente la
Convencion Internacional de la Nifiez asi como el Convenio de La Haya para
Adopciones, la adopcion no se considera un derecho ni de parejas ni de



personas sino una medida de proteccion que otorga el Estado para los nifios y
nifias que, teniendo la garantia del derecho a vivir y desarrollarse en el seno de
su familia bioldgica, por cualquier circunstancia, se encuentren privados del
medio familiar. EIl actual Cddigo de Nifiez y Adolescencia establece que,
pueden ser encontrados aptos para adoptar las mujeres solas o los hombres
solos y, el dnico requisito es que medie un minimo de 15 afios entre el
adoptado y el adoptante. Esta norma quedaria abolida de aprobarse en el
referendo el P.C.M.

El Art. 69 de la P.C.M. establece las garantias de proteccion a la familia y al
patrimonio familiar al igual que el Art. 39 y 40 de la C.98, con la innovacion
de incorporar al texto, de manera transversal, la situacion de los padres y
madres que han migrado.

111 DERECHOS DE LAS MUJERES EMBARAZADAS

El P.C.M., en su Art. 43 introduce normas en las que el Estado se compromete
a garantizar a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia los derechos
a no ser discriminadas por su embarazo, en los &mbitos educativo, social y
laboral, la gratuidad de los servicios de salud materna, la proteccion prioritaria
y cuidado de su salud integral y de su vida durante el embarazo, parto y
postparto, disponer de las facilidades necesarias para su recuperacion después
del embarazo y durante el periodo de lactancia.

Si bien estas normas estan contempladas en varias leyes: Codigo de Nifiez y
Adolescencia, Codigo del Trabajo, Ley de Maternidad Gratuita y Atencion a
la Infancia, haberlas elevado a rango constitucional permitira a las mujeres
una garantia mas amplia y contundente para el ejercicio de estos derechos y la
posibilidad de plantear diversas acciones constitucionales para reclamarlos
cuando les fueren violentados.

IV DERECHOS DE LAS ADULTAS Y ADULTOS MAYORES

La P.C.M. en sus articulos 36, 37 y 38 desarrolla de manera méas amplia y
profunda los derechos de las personas mayores de 65 afios. Mientras la C. 98
se limitaba a garantizar una asistencia especial, atencion integral de salud
gratuita y tratamiento preferente tributario y en servicios, la P.C.M. garantiza
la inclusion social y econdmica, la proteccion contra la violencia, atencion
gratuita y especializada de salud asi como acceso gratuito a medicinas, acceso
al trabajo remunerado, proteccién contra la explotacion laboral o econdmica,



jubilacion universal, exoneracion del pago por costos notariales y registrales,
acceso a una vivienda digna. Introduce la obligacion del Estado de tomar
medidas para que los centros especializados de atencion de adultas y adultos
mayores garanticen su nutricion, salud, educacién, cuidado diario; crear
centros de acogida para albergar a quienes no puedan ser atendidos por sus
familiares; establecer politicas y programas destinados a garantizar el ejercicio
de sus derechos integrales. También se establece que, en caso de condena a
pena privativa de la libertad, los adultos mayores cumplan su sentencia en
centros adecuados para el efecto y, en caso de prision preventiva, se sometan
al arresto domiciliario. Por dltimo, la P.C.M. invoca sanciones a los
familiares de adultos mayores o instituciones establecidas para su proteccion,
que los abandonen.

De todas estas garantias, la mas dificil de convertir en realidad es la de la
jubilacion universal, debido a que la gran mayoria de los trabajadores
ecuatorianos, especialmente mujeres, no estan afiliados al IESS, lo que va a
significar un financiamiento de un programa especifico por parte del Estado,
el que debe empezar a constituir un fondo de prevision. Esta garantia
beneficia a amas de casa, artesanos, campesinos y trabajadores independientes
en general que, durante toda su vida aportaron con su esfuerzo al desarrollo
nacional pero que, al llegar a la edad adulta mayor y no poder seguir
trabajando con vigor, se encuentran desamparados en el ejercicio de sus
derechos.

V DERECHOS DE LOS JOVENES

La P.C.M. introduce un articulo, el 39, en el que el Estado se compromete a
garantizar los derechos de las jovenes y los jovenes y a establecer politicas,
programas, instituciones y recursos que aseguren y mantengan de modo
permanente su participacion e inclusion en todos los ambitos. A través de esta
propuesta, el Estado reconoce a las joévenes y los jovenes como actores
estratégicos del desarrollo del pais en diversos ambitos. Vale sefialar que, en
la actualidad existe una Ley de Juventud, vigente desde el afio 2001, que
desarrolla este precepto constitucional. Lamentablemente, es una de aquellas
leyes que no es acatada por las autoridades administrativas.

VI DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Si bien la C.98 por primera vez en la historia del constitucionalismo
ecuatoriano reconoce derechos especiales, atencion preferente y garantias del



Estado para el ejercicio de derechos de las personas con discapacidad, hay que
reconocer que el P.C.M. amplia y profundiza estos derechos especiales, las
garantias y los compromisos del Estado de asumir politicas publicas para
promover, defender y velar por el cumplimiento de estos derechos y los
comunes de todo ser humano, de manera integral. Creo que en la sociedad
ecuatoriana, todos, incluyendo los que han dicho que negaréan el P.C.M. en el
proximo referendo, reconocen que el texto es muy bien logrado. La
sensibilidad demostrada por los asambleistas al desarrollar estos derechos y
normas, sin duda alguna, debe haberse dejado influenciar por la presencia de
Maria Cristina Kronfle, asambleista y gran luchadora por los derechos de las
personas como ella y por el empuje y garra demostrados por nuestro
Vicepresidente, Lenin Moreno, al ejercer toda su influencia y poder a favor
del ejercicio de derechos de las personas que como él, sufren discapacidad.

VIl DERECHOS DE LAS PERSONAS CON ENFERMEDADES
CATASTROFICAS

El Art. 50 de la P.C.M. establece la garantia que da el Estado a toda persona
que sufra de enfermedades catastroficas o de alta complejidad, el derecho a la
atencion especializada y gratuita en todos los niveles, de manera oportuna y
preferente. Esta norma no existe en la C. 98

VIl DERECHOS DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD

El Art. 51 de la P.C.M. reconoce derechos a las personas privadas de la
libertad, tales como: No ser sometidas a aislamiento como sancidn
disciplinaria, visita y comunicacion de sus familiares y abogados, denunciar el
trato recibido, acceso a la salud, educacion y satisfaccion de sus necesidades
culturales, alimenticias, recreativas. Las mujeres embarazadas o en periodo de
lactancia, las personas adultas mayores, las personas con discapacidad y las
enfermas, privadas de su libertad, tienen derecho a recibir un trato preferente.
Por altimo, el derecho de proteccion para las nifias, nifios, adolescentes,
personas con discapacidad, adultas mayores que esten al cuidado y
dependencia de las personas privadas de libertad.

Esta innovacion de la P.C.M. humaniza el trato a las personas privadas de
libertad y afianza el sistema de rehabilitacion social.

VIl DERECHO A MIGRAR



La C.P.M., en el Art. 40, reconoce el derecho de las personas a migrar y
claramente expresa que no se considera ilegal a ningin ser humano por su
condicion de migrante. En el mismo articulo, el Estado se compromete a
realizar acciones para: dar asistencia y servicios de asesoria legal a las familias
de los migrantes, sea que residan en el pais como en el exterior, precautelar
sus derechos cuando hayan sido privados de su libertad en el exterior,
promover vinculos con el Ecuador, facilitar la reunificacion familiar, estimular
el retorno voluntario. En el Art. 41 se reconocen los derechos de asilo y
refugio de acuerdo a los instrumentos internacionales de derechos humanos.
En el Art. 42 prohibe los desplazamientos arbitrarios y establece los derechos
de las personas desplazadas a recibir proteccidon y asistencia humanitaria
emergente.

IX DERECHOS DE LAS PERSONAS USUARIAS Y CONSUMIDORAS
Los derechos de los consumidores o de las personas usuarias y consumidoras

son tratados muy profundamente tanto en la C. 98 como en la P.C.M. No hay
innovaciones relevantes.



LAS ACCIONES DE GARANTIA DE LOS DERECHOS EN
EL PROYECTO DE CONSTITUCION DE MONTECRISTI:
¢AVANCE O RETROCESO?

Por Dr. Ivan Castro Patifo

El profesor Norberto Bobbio sostiene con razon que, en la época
actual, en materia de derechos humanos, el problema no radica tanto
en su formulacidn, sino en sus garantias. El pensamiento de Bobbio
es absolutamente aplicable al caso ecuatoriano pues, como bien
afirma el profesor Larrea Holguin, una de las constantes que se
observa en la evolucion de nuestro derecho constitucional, consiste
en el progresivo afianzamiento en la formulacion de los derechos
humanos en nuestros textos constitucionales; sin embargo, la
correspondencia entre la normativa juridica y la eficacia practica de
esos derechos en la realidad social, ha demostrado que existe un
divorcio, en buena parte debido a la inexistencia en garantias
apropiadas para la proteccion de los mismos.

Para superar esta dicotomia, que la doctrina constitucional ha
calificado como la contienda entre el “exceso normoldgico versus
el “defecto sociolégico, es decir, gran cantidad de derechos
consagrados versus deficiente eficacia social de los mismos, se torna
indispensable que, en nuestro texto constitucional, se creen en unos
casos y se fortalezcan, en otros, los mecanismos y acciones
destinados a proteger el ejercicio y eficacia de esas “leyes del mas
débil” que, a decir de Ferrajoli, son los derechos humanos.

En este articulo, no me voy a referir a todas sino exclusivamente a
algunas de las acciones de proteccion de los derechos humanos y
supremacia de la Constitucion que consagra el proyecto de
Constitucion de Montecristi (P.C.M., en adelante), comparandolos
con las existentes en la Constitucion vigente desde 1998 (C. 98 en
adelante). Estas son: Habeas Corpus, Habeas Data, Proteccion,



Extraordinario de Proteccion, Inconstitucionalidad por Omision v,
finalmente, por incumplimiento.

I. ACCION DE HABEAS CORPUS.-

Las principales innovaciones del proyecto de Montecristi se refieren
a los siguientes aspectos:

1. Mientras en la C. 98 el Habeas Corpus se puede proponer
por toda persona que crea estar “ilegalmente” privada de su
libertad, en el P.C.M. la puede interponer cualquier persona
que considere que se encuentra privada de su libertad de
forma “ilegal, arbitraria o ilegitima”. Es decir, el objeto
de la Accion de Habeas Corpus se amplia favorablemente a
favor de la defensa de los derechos humanos porque, como
bien sabemos, la arbitrariedad y la ilegitimidad, son
conceptos mas amplios que no siempre coinciden con la
ilegalidad.

Toda privacion ilegal de libertad es siempre arbitraria e
ilegitima; empero, no siempre las privaciones arbitrarias o
ilegitimas de la libertad son ilegales. Al respecto de este
tema, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, tiene establecido que la privacion de la libertad de
una persona es arbitraria cuando se efectia conforme a una
ley cuya interpretacion por parte de la autoridad o cuyo fin
sea incompatible con el respeto al derecho del individuo a la
libertad y a la seguridad. Adicionalmente, el Comité sefiala
que también es arbitraria una detencion que se efectua por
motivos o procedimientos distintos a los prescritos por la
ley.

2. En cuanto al juez competente para tramitar el Habeas
Corpus, mientras la C.98 establece que es el Alcalde,
competencia privativa que deviene desde la Constitucion de
1945, el P.C.M., establece que es la jueza o el juez, sin



sefialar cual juez o jueza. Tal omision correspondera ser
resuelta por la ley.

Me parece correcto el cambio, tanto mas que el Ecuador es
practicamente el Unico pais que mantiene esta reminiscencia
de la Colonia por medio de la cual el Habeas Corpus es
resuelto por una autoridad administrativa, como es el
Alcalde, y no por la Funcion Judicial.

No debemos olvidar a este respecto, que el proyecto de
Constitucion de la Comision de Juristas del CONESUP,
establecié la creacion de la “Justicia Constitucional
Especializada”, con jueces constitucionales de primera
instancia y cortes constitucionales de apelacion, todos ellos
dependientes de la Corte Constitucional. EI P.C.M. no
establece la justicia constitucional especializada en todos
sus niveles pero es de desear que la evolucién de nuestra
normativa constitucional avance en ese sentido.

. EI P.C.M. establece la posibilidad de que, de ser necesario,
la audiencia de comparecencia de la persona privada de la
libertad se realice en el lugar donde ocurra la privacion de
la libertad (debe entenderse en el centro de detencién donde
se encuentra la persona). No existe una disposicion similar
en la C. 98. Me parece bien encaminada la reforma.

. EI P.C.M. establece que, en caso de verificarse cualquier
forma de tortura, trato inhumano, cruel o degradante, se
disponga la libertad de la victima, su atencién integral o
especializada y la imposicion de medidas alternativas a la
privacion de la libertad, cuando fuere aplicable. Esta
disposicion no consta en la C.98.

Si bien la norma propuesta es favorable al respeto de los
derechos humanos, faltd incorporar que el juez que conoce
el Habeas Corpus debe informar inmediatamente al
Ministerio Fiscal para que se investigue la responsabilidad
de quien o quienes hayan efectuado la tortura, trato
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inhumano, cruel o degradante en contra del detenido, lo que
si consta en el Art. 109 del Proyecto de Constitucion que
elabordé la Comision de Juristas del CONESUP. En todo
caso, la falla podrda ser subsanada por el Coédigo de
Procedimiento Constitucional que deberia expedirse con el
caracter de ley organica.

5. ElI P.C.M. establece la posibilidad de interponer el Habeas
Corpus aun en el caso en que la orden de prohibicion de
libertad haya sido dispuesta en un proceso penal, en cuyo
caso el recurso se interpondra ante la Corte Provincial de
Justicia. Esta disposicion no consta en la C.98.

6. EI P.C.M. establece que cuado se desconozca el lugar de la
privacion de la libertad y existan indicios de la intervencion
de algun funcionario o agente publico o personas que
actlien con su autorizacién, apoyo o aquiescencia, el juez
debera convocar a audiencia al maximo representante de la
Policia Nacional y al Ministro competente para, luego de
escucharlos, adoptar las medidas necesarias para ubicar a la
persona y a los responsables de la privacion de la libertad.
Una disposicion parecida a ésta, existe en el Art. 108 del
proyecto elaborado por la Comisién de Juristas del
CONESUP. La C. 98 no dispone nada a este respecto

El proyecto de Constitucion elaborado por la Comision de Juristas
del CONESUP, en su Art. 110, sefialaba que, cuando la privacion
ilegitima de la libertad se deba a particulares, el juez constitucional
debia hacer efectiva la libertad de la persona y remitir el expediente
al Ministerio Fiscal para que investigue y sancione al responsable.
Lamentablemente, esta prevision no consta en el P.C.M.

I1. ACCION DE HABEAS DATA .-
Las principales innovaciones del P.C.M. se refieren a los siguientes
aspectos:



1. Con respecto al Habeas Data, la C.98 tiene un error de
técnica juridica. En efecto, en su Art. 94 establece esta
garantia constitucional sin que previamente, en el capitulo
relativo a los derechos humanos, particularmente en el Art.
23 que enumera los derechos civiles, se haya reconocido el
derecho protegido por el Habeas Data. En la C.98, el
derecho protegido por el Habeas Data, es establecido por el
propio inciso primero del Art. 94 que regula la susodicha
garantia. Este error es corregido por el P.C.M. pues, en el
Art. 66 no. 19, entre los derechos de libertad que reconoce
y garantiza a las personas se establece claramente “el
derecho, a la proteccion de datos de caracter personal,
que incluye el acceso y la decision sobre informacion y
datos de este caracter, asi como su correspondiente
proteccion...”, derecho que, posteriormente, en el Art. 92,
va a ser objeto de la garantia del Habeas Data.

2. En cuanto al objeto del Habeas Data, el P.C.M. agrega
elementos no contemplados en la C. 98 tales como, acceso
a “datos genéticos”, referencia a “datos sensibles”, derecho
a conocer el origen y el tiempo de vigencia del archivo o
base de datos relativos a la propia persona o a sus bienes.
Igualmente se incorpora la disposicion de que el acceso al
archivo sera sin costo para el solicitante.

3. Finalmente, el P.C.M. establece que, solo en caso de que la
entidad publica o privada no atendiere la solicitud de la
persona titular de los datos, podra esta acudir ante el juez
competente, requisito que no esta contemplado
expresamente en el Art. 94 de la C.98.

Al respecto de lo sefialado en el parrafo anterior menciono
que el proyecto de Constitucion elaborado por la Comision
de Juristas del CONESUP, en su articulo 112, disponia de
forma maés clara y expresa que, para la procedencia del
Habeas Data, se requeriria que el demandante previamente
haya reclamado, por documento de fecha cierta, el
cumplimiento de su derecho a acceder a la informacion que
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sobre si mismo o sobre sus bienes reposen en archivos
publicos o privados y que el demandado se haya ratificado
en el incumplimiento o no haya contestado dentro de los
diez dias habiles a la presentacion de su solicitud. Sélo
excepcionalmente se podria prescindir de este requisito
cuando su exigencia genere inminente peligro de sufrir un
dano irreparable, situacion que debia ser acreditada por el
demandante.

I11. ACCION DE PROTECCION.-
Con respecto a la Accion de Proteccion, las principales innovaciones
del P.C.M. son las siguientes:

1. Mientras en la C.98 se denomina Accion de Amparo, en el
P.C.M. se denomina “Accién de Proteccion™, siguiendo en
esto a la Constitucion chilena que, en su Art. 20, denomina
asi a esta garantia.

2. Mientras en la C.98 la Accion de Amparo tiene como
objeto la adopcion de medidas urgentes destinadas a cesar,
evitar o remediar la comision o la consecuencia de un acto
u omision ilegitimos (amparo suspensivo, preventivo o
reparador), el P.C.M. no hace referencia a ninguno de estos
tres verbos, pues simplemente establece que puede
interponerse recurso de proteccion cuando exista una
vulneracion de derechos constitucionales, por actos u
omisiones, de cualquier autoridad publica no judicial. Es
decir, la violacion ya debe haberse producido por lo que no
procederia el amparo preventivo, posibilidad que si
franquea la Constitucion vigente. De alli también que se
elimina la mencién a que las acciones u omisiones de la
autoridad publica, objeto de la Accion de Proteccion, deben
de “modo inminente” amenazar con causar un “dafo
grave”, a un derecho constitucional protegido, terminos que
si utiliza la Constitucion vigente.



3. Mientras la C. 98 requiere que los actos u omisiones de
autoridad publica objeto del Amparo, sean ilegitimos y que
violen o puedan violar un derecho consagrado en la
Constitucion o en un Tratado o Convenio Internacional
vigente, el P.C.M. se refiere a actos u omisiones que
vulneren derechos constitucionales y ademas agrega, que
podra también proponerse Accion de Proteccion, contra
“politicas publicas cuando supongan la privacion del goce
0 ejercicio de los derechos constitucionales”. Si esta
disposicion se la conecta con la fortalecida importancia que
el P.C.M. le da a la planificacion de las politicas publicas,
la importancia de la Accidn de Proteccion se torna, aln mas,
evidente.

4. En cuanto a la posibilidad de Accion de Amparo contra
particulares, la C.98 la limita a dos posibilidades: a) Si el
acto o la omision que viole o pueda violar un derecho
consagrado en la Constitucion o en un Tratado
Internacional vigente hubiere sido realizado por personas
que presten servicios publicos o actuen por delegacion o
concesion de una autoridad publica; y, b) Cuando la
conducta de los particulares afecte grave y directamente un
Interés comunitario, colectivo o un derecho difuso. En
cambio, el P.C.M. amplia la posibilidad de la Accion de
Proteccion contra particulares pues establece que procede
en los casos siguientes: a) Si la violacion del derecho
provoca daflo grave; b) Si presta servicios publicos
impropios; c) Si actla por delegacion o concesion; y, d) Si
la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion,
indefension o discriminacion.

Es evidente que esta mas amplia formulacion de la Accion
de Amparo (Accion de Proteccion) contra particulares, va a
tener que ser desarrollada por la jurisprudencia y la doctrina,
tal como ocurrié en Alemania con el desarrollo de la tesis
conocida como “Drittwirkung Der Grunderechte”, sobre la

7



eficacia de los derechos fundamentales entre particulares,
desarrollada por el Profesor Nipperdey. La Accion de
Proteccion por aspectos laborales, por ejemplo, podria ser
frecuente, tanto mas que, por propia definicion de nuestro
Caodigo Laboral, el contrato de trabajo tiene como uno de
los elementos caracteristicos, la subordinacion. Justamente
por ello, la tesis del “Drittwirkung Der Grunderechte”
adquirid especial relevancia en lo relativo al derecho del
trabajo, ndcleo de los derechos sociales, dada la desigualdad
de poder entre las partes contratantes y la necesidad de que
esta sea compensada a traves de mecanismos institucionales.

La jurisprudencia constitucional alemana ha variado, desde
una inicial acogida a la eficacia inmediata de los derechos
fundamentales contra particulares, hacia una posicion mas
conservadora por medio de la cual, los actos susceptibles de
amparo, son Unicamente aquellos ejecutados por los poderes
publicos.  El debate esta vigente y existen textos
constitucionales, como el espafiol, cuyo articulo 53.2 parece
no limitar la accion de amparo o de tutela exclusivamente a
los actos de los poderes publicos.

IV. ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION.-

Esta es sin duda, una de las novedades del P.C.M. gue mas
dificultades traera en su aplicacion practica y que mas comentarios
produce entre los estudiosos del Derecho.

El P.C.M. establece que la Accidon Extraordinaria de Proteccion
procede contra sentencias 0 autos definitivos en los que se haya
violado, por accién u omision, derechos reconocidos en la
Constitucion 'y sefiala que se interpondra ante la Corte
Constitucional. Para su procedencia, se requiere que se hayan
agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término
legal, a menos que la falta de interposicion de estos recursos no



fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho
constitucional vulnerado.

En la Comisién de Juristas del CONESUP se debatié ampliamente
este tema y se resolvio incorporar esta garantia al proyecto de
Constitucion pero, con algunas diferencias que cambian
sustancialmente el alcance que tiene en el P.C.M. En consecuencia,
con respecto a esta Accion, que no existe en la C.98, el analisis
comparativo lo voy a realizar en funcién del proyecto de
Constitucion que entregdé la Comisién de Juristas del CONESUP.
Las diferencias primordiales son las siguientes:

1. Mientras el P.C.M. denomina a esta garantia accion
extraordinaria de proteccion, el proyecto de la Comision de
Juristas del CONESUP lo denominé recurso extraordinario
de amparo (Art 114 y 194 no. 7). La terminologia usada en
el proyecto del CONESUP es la correcta puesto que esta
garantia constituye, efectivamente, un recurso que se plantea
frente a sentencias o autos definitivos que violen los derechos
consagrados en la Constitucion.

2. El proyecto del CONESUP limita el recurso extraordinario de
amparo exclusivamente a los casos en que el recurrente alegue
que, dentro del proceso tramitado ante la justicia ordinaria y
que haya concluido con sentencia o auto definitivo, se han
violado las garantias constitucionales del debido proceso. El
P.C.M., en cambio, no limita la procedencia de la accion
extraordinaria de proteccion exclusivamente a los casos en que
se hayan violado las garantias constitucionales del debido
proceso sino que, la amplia a todos los casos en que, por
accion u omision, se haya violado *“derechos reconocidos en
la Constitucion”,

3. En el proyecto de la Comision de Juristas del CONESUP se
establece con claridad que, de proceder el recurso
extraordinario de amparo, la Corte Constitucional declarara la
nulidad que corresponda y devolvera el expediente a la funcion
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judicial para que la justicia ordinaria corrija la violacion a las
normas del debido proceso vy resuelva sobre lo principal.
Esta importante precision, no existe en el P.C.M., lo que
ocasiona que exista el riesgo de una indebida injerencia de la
justicia constitucional en aspectos fuera de su competencia,
que corresponden a la justicia ordinaria. La ley que regule el
funcionamiento de la Corte Constitucional y los
procedimientos de control de constitucionalidad que, segun la
disposicion transitoria primera debera expedirse en el plazo de
360 dias después de aprobado el P.C.M., necesariamente
tendra que regular este aspecto.

. La experiencia espafiola, que permite la interposicion de las
denominadas acciones de tutela o amparo ante el Tribunal
Constitucional, acerca de sentencias dictadas por la justicia
ordinaria, debera ser profundamente analizada para lograr el
buen uso de esta nueva garantia constitucional. Previendo su
mal uso, el proyecto de Constitucion elaborado por la comision
de juristas del CONESUP establecia expresamente que “si el
recurso extraordinario de amparo fuere presentado para
obstaculizar la justicia o retardar la sustanciacion de la
causa, la Corte Constitucional debera rechazar el recurso vy,
si fuere el caso, sancionar al infractor de conformidad con la
ley”. EI P.C.M. no tiene una disposicion similar.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR

OMISION.-

Esta es, sin duda, la mas importante innovacion del P.C.M. tendente
a hacer prevalecer los principios de supremacia y fuerza normativa o
vinculante de sus normas.

La Constitucion no sélo se vulnera cuando se ejecuta un acto que
por su forma o fondo contradice sus disposiciones, sino también,
cuando no se realiza lo que imperativamente ella ordena que se haga.
En este segundo caso, cuando la quiescencia, inaccion, inercia u
omision de las autoridades u organos del poder puablico frente a
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claros y concretos mandatos del constituyente vulneran Ila
supremacia y fuerza normativa de la Constitucion, se produce lo que
la doctrina denomina Inconstitucionalidad por Omision.

En el Ecuador, la mayoria de las veces en que se viola la
Constitucion, no se lo hace mediante la expedicién de una ley,
norma o acto administrativo que contradice sus disposiciones, sino
cuando el poder constituido, por omision o inaccion, deja sin efecto
lo preceptuado por el poder constituyente.

La inconstitucionalidad por omision constituye una especie de
asignatura pendiente en el derecho constitucional comparado, pues
no obstante ser una patologia que afecta gravemente al
constitucionalismo universal, los Unicos paises cuyas constituciones
la han regulado, son: Yugoslavia, Portugal y Hungria en Europa;
Brasil en su constitucion Federal y en algunas constituciones
estatales; la Constitucion de la Provincia de Rio Negro, en Argentina;
Venezuela; algunos estados de la Republica de México en Ameérica
y Angola en Africa. Otros paises han combatido Ila
inconstitucionalidad por omision a través de la accion creativa de
sus tribunales constitucionales.

La Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Catolica, realizé
una investigacion cientifica sobre este tema de la
Inconstitucionalidad por Omision. Escribi el Unico libro que sobre
este tema se ha publicado en Ecuador, en cuya parte final elaboré un
proyecto de articulado para reformar la Constitucion de 1998,
introduciendo la regulacién de la Inconstitucionalidad por Omision.
Posteriormente, en la Comision de Juristas del CONESUP, logramos
que se incorpore esta Accion, en el Art. 194 del proyecto de
Constitucion. Con esos antecedentes y con la explicacion personal
que hiciera a varios asambleistas sobre la importancia de regular esta
institucion, el P.C.M. introduce esta figura en el Art. 436 no. 10, con
la redaccion siguiente: “La Corte Constitucional ejercera, ademas
de las que le confiera la ley, las siguientes atribuciones: ... 10)
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Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones
del Estado o autoridades publicas que por omision inobserven, en
forma total o parcial, los mandatos contenidos en normas
constitucionales, dentro del plazo establecido en la Constitucion o
en el plazo considerable razonable por la Corte Constitucional. Si
transcurrido el plazo la omisidon persiste, la Corte, de manera
provisional, expedirda la norma o ejecutara el acto emitido, de
acuerdo con la ley.”

Sin falsa modestia, debo sefialar que la redaccion del numeral 10
del art. 436 de P.C.M., es basicamente igual a la reforma planteada
en la pagina 182 de mi libro “Inconstitucionalidad por Omision”,
publicado en Octubre de 2006, en el que ademas, se hace una amplia
exposicion de la teoria general y del derecho comparado, en relacion
con la misma y defino a la inconstitucionalidad por omision en la
siguiente forma: “Inconstitucionalidad por omision es la
inobservancia total o parcial de los mandatos concretos contenidos
en normas constitucionales de cumplimiento obligatorio, producto
de la inaccion de los poderes constituidos o de los funcionarios
publicos, dentro del plazo establecido en la Constitucion o
considerado razonable, que ocasiona la pérdida de eficacia
normativa de la Constitucion”.

La regulacion de la Inconstitucionalidad por Omision nos dara la
certeza de que las disposiciones del P.C.M., en caso de ser aprobado
en el referéndum, en todo aquello en que obliguen a los 6rganos del
poder publico a dictar leyes o a ejecutar actos, deberan ser
cumplidas dentro del plazo establecido en la Constitucion o, si no se
hubiese establecido plazo, dentro del tiempo considerado razonable
por la Corte Constitucional. Caso contrario, la Corte Constitucional,
de manera provisional, expedira la norma o ejecutara el acto omitido,
de conformidad con la ley.

La Accion de Inconstitucionalidad por Omision impedira que en lo
sucesivo, vuelvan a repetirse casos de violaciones flagrantes a la
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Constitucion por Omision, como sucede con la C. 98 la misma que,
por ejemplo, dispone: poner en vigencia el procedimiento oral en
todas las materias (disposicion transitoria 27); establecer la unidad
jurisdiccional (art. 191 y disposicion transitoria 26); dictar la ley que
haga compatible la justicia indigena con el sistema judicial nacional
(art. 191). Estas mandatos concretos establecidos en la Constitucion
vigente, no han tenido eficacia practica puesto que lo dispuesto por
el poder constituyente no ha sido obedecido por un poder constituido,
como es, el Congreso Nacional, violandose la Constitucion no por
accion sino por omision.

No obstante mi total acuerdo con la Accidn de Inconstitucionalidad
por Omision, debo sefialar que hay algunos aspectos puntuales que
si constan en el proyecto de Constitucion elaborado por la Comision
de Juristas del CONESUP pero que no constan en el P.C.M.
correspondera a la ley y a la jurisprudencia suplir esas falencias,
tales como determinar que la omision debe referirse a mandatos
“concretos” contenidos en la Constitucion, ya que en la
Constitucion existen mandatos abstractos, generalmente contenidos
en normas programaticas, que no establecen con precision aquello
que los poderes constituidos deben hacer, requisito indispensable
para que, en caso de no hacerlo, pueda configurarse la
inconstitucionalidad por omision.

VI. ACCION POR INCUMPLIMIENTO.-

Esta accion de garantia de la supremacia de la Constitucion, es otro
de los aportes de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
Catolica, al desarrollo del constitucionalismo ecuatoriano, que
consta en el P.C.M.

Originalmente fue planteada por mi en el seno de la Comision
Especial de Juristas del CONESUP que la incorporo en el Art. 116
del proyecto de Constitucion, con el nombre de Accion de
Cumplimiento. El P.C.M. la denomina Accion por Incumplimiento.
Al igual que la Accion de Inconstitucionalidad por Omision, la

13



Accion por Incumplimiento debe ser planteada directamente ante la
Corte Constitucional.

De la misma manera que repele al recto criterio juridico que se deje
al arbitrio de los organos y autoridades del poder publico la
posibilidad de que, por su inaccion, puedan tornar ineficaz un
mandato concreto contenido en la Constitucion, también repudia que
otras normas que integran el sistema juridico, puedan tornarse
ineficaces por la simple omision o inaccién de un 6rgano o autoridad
publica que no la aplica.

El origen remoto de la Accién de cumplimiento se remonta a los
interdictos romanos, pero su delimitacion mas precisa y sus notas
caracterisitica tienen sus antecedentes en el derecho inglés con el
Writ of Mandamus, posteriormente recogidos en el derecho lucitano
en el Mandado de Injuncao y en el derecho argentino con el
nombre de Mandamiento de Ejecucion.  Sus antecedentes
normativos mas inmediatos los encontramos en las vigentes
Constituciones de Colombia (1991) y Perd (1993), en las que se
denomina accion de cumplimiento, que en términos generales es el
proceso constitucional por medio del cual se empodera a los
ciudadanos del derecho de acudir ante la justicia constitucional, para
demandar al Juez que ordene a la autoridad, 6rgano o funcionario
renuente o0 remiso que de efectivo cumplimiento a lo que
imperativamente dispone una ley, norma o acto administrativo de
caracter general. El P.C.M. lo ha ampliado ésta accion para exigir
también el cumplimiento de sentencias o informes de organismos
internacionales de derechos humanos, que contengan una obligacion
de hacer o no hacer, clara, expresa y exigible.

Caso concreto de aplicacion de la accion de cumplimiento o accion
por incumplimiento, en el caso ecuatoriano, seria por ejemplo
plantear ante la Corte Constitucional que determinadas
municipalidades morosas (que lamentablemente son la mayoria) den
cumplimiento con lo que disponen los articulos 192 y 201 del
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Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que les obliga a crear en su
jurisdiccion el respectivo Concejo Cantonal de la Nifiez, pues no es
posible consentir gue aunque las referidas normas del Cddigo de la
Nifiez estén vigentes, la mora del obligado a cumplirlo, las vuelvan
ineficaces.

Entre la propuesta del proyecto de Constitucion del CONESUP vy la
disposicion del P.C.M., existen las siguientes diferencias:

1. El Proyecto de la Comision de Juristas del CONESUP la
denomina Accion de Cumplimiento en tanto que el P.C.M. la
denomina Accion por Incumplimiento.

2. El Proyecto de la Comision de Juristas del CONESUP
establece que la accion debe plantearse ante el Juez
Constitucional en tanto que P.C.M. sefala que se interpone
ante la Corte Constitucional. Considero que es mas apropiado
el planteamiento del CONESUP, pues la Accion de
Cumplimiento al igual que el Habeas Corpus, Amparo
(Proteccion), Habeas Data, etc. solo deben llegar a la Corte
Constitucional para que ésta tome los casos paradigmaticos a
fin de establecer jurisprudencia constitucional vinculante.

3. El Proyecto de la Comision de Juristas del CONESUP precisa
de mejor manera cuales normas que integran el sistema
juridico pueden ser objetos de la Accion de Cumplimiento,
pues se refiere expresamente al cumplimiento de una ley,
norma o acto administrativo de caracter general, en tanto que
el P.C.M. se refiere en forma genérica a normas que integran el
sistema juridico, lo cual incluiria, por ejemplo, acuerdos,
resoluciones y otras disposiciones del poder publico con
alcance particular que, cuando vulneren derechos
constitucionales, deben ser objetos de accion de amparo
(proteccion) y no de accion de incumplimiento.

4. El Proyecto de la Comision de Juristas del CONESUP no se
refiere a sentencias e informes de organismos internacionales
de derechos humanos, en tanto que el P.C.M., si sefiala que el
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incumpliendo de sentencias o informes de organismos de
derechos humanos pueden ser objetos de accion por
incumplimiento.  Habrad que regular cuidadosamente ésta
disposicion para gue no colisione con la justicia ordinaria.

Se podria pensar que la Accion de Cumplimiento no deberia tener
un rango constitucional, puesto que no se refiere a garantizar la
aplicacion de normas de caracter constitucional, ya que para este
caso existe la accion de inconstitucionalidad por omision. Sin
embargo, aun cuando la accion por incumplimiento va dirigida a
evitar que por omision se inapliguen las leyes, reglamentos, decretos,
etc., indirectamente existe una violacion de la Constitucion, ya que
se viola el derecho a la seguridad juridica, el mismo que incluye la
certeza que deben tener los ciudadanos en la eficacia y aplicabilidad
del ordenamiento juridico. Asi conceptuo el derecho a la seguridad
juridica el Proyecto de la Comision de Juristas de CONESUP en el
numeral 28 del Art. 24 e igualmente lo ha establecido el P.C.M. en
el Art. 82, que dice: “El derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respecto a la Constitucion y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes™.

Mucho mas podriamos explicar de la Accion por Incumplimiento
pero ello va mas alla de los limites de éste articulo, por lo que
seguiré escribiendo sobre este tema en la Revista Juridica de la
Facultad.

En sintesis, sin desconocer gue como toda obra humana, el Proyecto

de Constitucion de Montecristi, tiene algunos aspectos que podrian
mejorarse, @ mi juicio tiene significativos avances en lo relativo a
formulacion de las garantias de los derechos humanos y el respeto a
los principios de supremacia y fuerza vinculante de la Constitucion,

Guayaquil, 2 de septiembre de 2008
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LA ACCION DE HABEAS CORPUS DENTRO DEL PROYECTO DE
NUEVA CONSTITUCION APROBADA POR LA ASAMBLEA
NACIONAL CONSTITUYENTE.-

Por Héctor Vanegas y Cortazar

INTRODUCCION.-
EL MOMENTO POLITICO

Al redactar este tema, es necesario, a fin de alcanzar la mayor ecuanimidad,
invocar a la realidad del presente momento, electoral, politico, cultural y de
conflicto que atraviesa el pueblo ecuatoriano. Mas ain cuando se vive el
crucial momento post asamblea y pre referéndum aprobatorio de la misma.

Histéricamente el tema politico se ha visto inmiscuido con el tema legal, y
méas de una vez se han aprobado leyes, normas, mandatos o reglamentos de
diversos tipos en los que se contraponen el deber ser del derecho, con una
interaccion ocasional politica que apenas queda en la retina de los que si se
acogen a la virtud de querer tener memoria.

En un ejemplo de interpretacion, podemos manifestar que el libro mas leido
por muchos, dentro de la cultura occidental es la Biblia del Catolicismo, pero
incursionando en sus origenes encontramos que fue escrita en buena parte por
personas que pertenecian a culturas del medio oriente y que se distancian
quizas unos 1500 afios de la actualidad, lo que significa que si tenemos que
valorar la capacidad de redaccidn o de interpretacion, tenemos que apreciar el
entorno cultural y politico de la época.

Es asi que deberemos valorar la esfera politica actual que vive el Ecuador para
determinar a qué interés responden las normas, incluso la Constitucional. Con
relacion a la pertinencia manifestada, el Recurso de Habeas Corpus en la
actualidad, se lo interpone ante la autoridad municipal, Por ende la necesidad



de establecer la relacion actual entre los Constituyentes y los Personeros
Municipales y encontraremos el detonante que consiste en una relacion pésima
de muy pocos amigos, aunque en el camino, el Ejecutivo que tiene manifiesta
afinidad con los Constituyentes va sumando adeptos en los Alcaldes vy
primeros personeros Cantonales, mientras cada vez se distancia mas de los dos
polos de Desarrollo del Pais y por ende de su administracion, que son las
ciudades Quito y Guayaquil.

Ante esta realidad, el presente analisis, se apartard del criterio politico de su
creacion, sentando razén que esas si son medidas para cuestionar o resaltar un
proyecto de Ley, méas aun cuando su caracter es el de Constitucional.

ORIGEN DEL HABEAS CORPUS.-

Es necesario, para comprender su esencia, traer a la luz el origen del Recurso
del Habeas Corpus, y cudl es la intension de su creacion como medida de
salvaguarda para quien ha sido injustamente detenido, esto es sin una orden
judicial previa. El origen de este recurso, data aproximadamente del siglo XII.

Habeas corpus quiere decir "que tengas el cuerpo”, y tiene su origen en las
actas que en Inglaterra garantizan la libertad individual, permitiendo a
cualquier persona presa ilegalmente acudir a la High Court of Justice.

El requerimiento va dirigido a toda clase de autoridades, lo que se trata de
aclarar es, si ellas han adoptado 0 no esa medida dentro de su competencia y
de manera legal.

Como antecedentes remotos se pueden sefalar el interdicto de liberis
exhibendis et ducendis del antiguo Derecho Romano y el juicio de
manifestacion del derecho aragonés medieval o més conocido como el Fuero
de Aragon.

PRESENTE EL CUERPO.-

El Habeas corpus, para resultar eficaz, necesita de un procedimiento por la
via sumarisima en juicio no contradictorio. La autoridad requerida no tiene
obligacion de presentar inmediatamente al detenido, aunque este es un aspecto
de discusion dentro de la doctrina, ya que el origen del término Habeas
Corpus, consiste en la exhibicién del Cuerpo, pero dentro de la evolucion



normativa, su mision va mas alla y se encargara de informar sobre los motivos
de su detencion,

Denominacién.-

Se ha discutido a través de los siglos acerca de su denominacion procesal:
para varios doctrinarios se trata de un recurso, mientras que para algunos
juristas es una accion. Aunque esta ultima interpretacion es la prevaleciente.

En algunas legislaciones solo se garantiza la libertad individual, mientras que
en otros cuerpos legales, ampara cualquier otro derecho que sea propio a la
constitucion, siempre que se carezca de otro medio legal para obtener la
inmediata reparacion del dafio ocasionado. Es lo que constituye la “accion de
amparo .

AMPARO Y HABEAS CORPUS

Se trata de una accion posesoria que se ejerce sobre una cosa o bien, en virtud
del dominiun que el "hombre libre" tiene sobre su cuerpo.

Estamos frente a un derecho patrimonial, en que el cuerpo, equiparado en este
momento a una cosa, por estar sometido a la voluntad del propietario, era
recobrado. A diferencia del esclavo, que carece de dominio sobre su cuerpo,
y no podia ejercer accion alguna. De ahi que éste se da sélo para el hombre
libre que hubiere sido privado de tal condicion por quien pretendia ser su amo.

En la actualidad, en las legislaciones de occidente la esclavitud esta superada,
entonces el recurso se dirige para quien ha sido privado injustamente de su
libertad. Es decir quien no pueda transitar libremente con su cuerpo por donde
su propia libertad lo condujera.

LO QUE DICE LA CONSTITUCION VIGENTE.-

El Art. 93 de la Actual Constitucién, abarca lo concerniente a este tema,
siendo la Autoridad Municipal, o quien haga sus veces, quien resolvera si s
injusta 0 no la detencion de quien recurre,



Lo importante de determinar en el momento de la interposicion del recurso es
la Jurisdiccion en donde se encuentra detenido, quien se crea ilegalmente
privado de su libertad. El Alcalde o autoridad Municipal que haga sus veces,
es ajeno, 0 al menos se entiende que debe ser asi a la Funcion Judicial, por lo
que nada tendrd que ver su resolucion con una posterior orden de prision
obtenida en contra de quien fue injustamente privado de su libertad.

La misma autoridad Municipal, es responsable civil y penalmente por no
tramitar debidamente el Recurso.

Capitulo 6
De las garantias de los derechos

Seccidn primera

Del habeas corpus

Art, 93.- Toda persona que crea estar ilegalmente privada de su libertad, podra
acogerse al habeas corpus. Ejercera este derecho por si o por interpuesta persona, sin
necesidad de mandato escrito, ante el alcalde bajo cuya jurisdiccion se encuentre, o ante
quien haga sus veces. La autoridad municipal, en el plazo de veinticuatro horas
contadas a partir de la recepcion de la solicitud, ordenara que el recurrente sea
conducido inmediatamente a su presencia, y se exhiba la orden de privacion de libertad.,
Su mandato sera obedecido sin observacion ni excusa, por los encargados del centro de
rehabilitacion o del lugar de detencion.

El alcalde dictara su resolucion dentro de las veinticuatro horas siguientes. Dispondra la
inmediata libertad del reclamante si el detenido no fuere presentado, si no se exhibiere la
orden, si ésta no cumpliere los requisitos legales, si se hubiere incurrido en vicios de
procedimiento en la detencion o, si se hubiere justificado el fundamento del recurso.

Si el alcalde no tramitare el recurso, serd civil y penalmente responsable, de conformidad
con la ley. El funcionario o empleado que no acate la orden o la resolucion serda
inmediatamente destituido de su cargo o empleo sin mas tramite, por el alcalde, quien
cormunicara tal decision a la Contraloria General del Estado y a la autoridad que deba
nombrar su reemplazo. El funcionario o empleado destituido, luego de haber puesto en
libertad al detenido, podra reclamar por su destitucion ante los érganos competentes de
la Funcion Judlicial, dentro de los ocho dias siguientes a aquel en que fue notificado.

Tal como se encuentra concebido en la norma constitucional citada, al
presupuesto necesario, en el que tanto insistimos, para proponer la accion de



hébeas corpus es que la persona se encuentre "ilegalmente detenida”, privada
de su libertad sin que dicha detencion responda a los requerimientos que la
ley establece con los parametros impuestos por el procedimiento judicial.

Esta caracteristica de estar ilegalmente detenida, debe exponérsela en la
solicitud que se presenta ante el Alcalde o quien haga sus veces, En la norma
constitucional se establece que la autoridad ordenard que el recurrente sea
conducido a su presencia y que se exhiba la orden de privacion de libertad.
Esto significa que quien debe comprobar que el peticionario se encuentra
ilegalmente detenido es la autoridad competente para conocer la accion.

Por lo expuesto, el recurrente en una accién de hadbeas corpus puede
simplemente manifestar en su solicitud que se encuentra ilegalmente detenida
y la autoridad ante quien se presenta dicha solicitud sera quien debe
determinar si esa afirmacion es cierta. Mas aun si concordamos la norma
constitucional con lo establecido en la Ley de Régimen Municipal, cuyo Art.
78 sefiala el tramite a seguir en los casos de habeas corpus, disponiendo que el
alcalde debe solicitar al juez que ordend la detencién o dicto la sentencia, que
informe sobre el contenido de la denuncia; asi mismo, dicho funcionario,
segln la norma citada, debe solicitar al centro carcelario los informes y
documentos necesarios para resolver sobre la solicitud en mencion.

La Constitucion no expone ni la Ley tampoco establece, qué debe contener la
solicitud, no solamente se dird que el peticionario esta ilegalmente privado de
su libertad, sino que contendra una relacion detallada de los hechos, es decir,
explicar como sucedié la detencion ilegal. Esto no deberia exigirse como
requisito indispensable de la solicitud, sobre todo considerando que cualquier
ciudadano puede presentarla por si misma o por interpuesta persona. No
obstante, una violacion al derecho a la libertad protegido por el habeas corpus
dentro de un Estado de Derecho, no puede darse en la generalidad de los
casos, al contrario, es wuna arbitrariedad que deberia presentarse
ocasionalmente.



Es muy probable que el conglomerado social no tenga conocimiento cierto
acerca de en qué consiste el Recurso del Habeas Corpus, y menos que se
encuentra en la Constitucién, podria ocurrir que un particular sea detenido
ilegalmente, y que el no sepa que dicha detencidn es improcedente, no estar
apegada al procedimiento

Sin embargo, cuando quien lo propone es un abogado en defensa de su cliente,
éste debe saber cuando procede la accion, cuéles son las razones para solicitar
la libertad de una persona detenida, en qué circunstancias puede acogerse
dicho detenido al habeas corpus, de aqui que es importante, que quienes
ejercemos esta noble y social profesion como lo es la abogacia, estemos
empapados del conocimiento necesario, a fin de extender un valido recurso e
interponerlo de forma correcta, cuando nuestro cliente lo necesite.

LO QUE EXPONE EL PROYECTO DE CONSTITUCION DE LA
ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE.-

El proyecto de Constitucion, realiza variaciones en la Interposicion de este
Recurso, y provoca una evolucion normativa que vamos a detallar a
continuacion.

Seccion tercera
Accion de habeas corpus

Art. 89.~ La accion de hdbeas corpus tiene por objeto recuperar la libertad de quien se
encuentre privado de ella de forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por orden de autoridad
publica o de cualquier persona, asi como proteger la vida y la integridad fisica de las
personas privadas de libertad.

Inmediatamente de interpuesta la accién, la jueza o juez convocard a una audiencia
que debera realizarse en las veinticuatro horas siguientes, en la que se deberd presentar
la orden de detencién con las formalidades de ley y las justificaciones de hecho y de
derecho que sustenten la medida. La jueza o juez ordenard la comparecencia de la
persona privada de libertad, de la autoridad a cuya orden se encuentre la persona
detenida, de la defensora o defensor piblico y de quien la haya dispuesto o provocado,
seguin el caso. De ser necesario, la audiencia se realizard en el lugar donde ocurra la
privacion de libertad.

La jueza o juez resolverd dentro de las veinticuatro horas siguientes a la finalizacién de la
audiencia. En caso de privacion ilegitima o arbitraria, se dispondra la libertad. La
resolucién que ordene la libertad se cumplird de forma inmediata.



En caso de verificarse cualquier forma de tortura, trato inhumano, cruel o degradante se
dispondra la libertad de la victima, su atencién integral y especializada, y la imposicion
de medidas alternativas a la privacién de la libertad cuando fuera aplicable.

Cuando la orden de privacién de la libertad haya sido dispuesta en un proceso penal, el
recurso se interpondrda ante la corte provincial de justicia.

Art. 90.- Cuando se desconozca el lugar de la privacion de libertad y existan indicios
sobre la intervencién de algin funcionario publico o cualquier otro agente del Estado, o
de personas que actden con su autorizacidon, apoyo o aquiescencia, la jueza o juez
debera convocar a audiencia al méaximo representante de la Policia Nacional y al
ministro competente. Después de escucharlos, se adoptaran las medidas necesarias para
ubicar a la persona y a los responsables de la privacion de libertad.

La naturaleza y razon de ser de este recurso de conserva con respecto al de la
Constitucion de 1998, y claro esta que deber de ser asi ya que el recurso es el
mismo, y ataca al mismo mal, es decir a una injusta privacion de libertad. Es
en la forma de como y ante quien presentarlo que se encuentran variantes que
vale en este momento resaltar.

Autoridad ante quien se interpone el Recurso.-

Ya no es mas el Alcalde de la Jurisdiccion donde se encuentre el recurrente, ni
quien haga sus veces, sino que sera un juez que sera el encargado de convocar
a audiencia en las siguientes 24 horas y de ahi pronunciarse acerca de la
detencion del recurrente.

Aqui si cabe la definicion que hace la Real Academia de la Lengua que dice:
HABEAS CORPUS.- “Derecho de todo ciudadano, detenido o preso, a comparecer
inmediata y padblicamente ante un juez o tribunal para que, oyéndolo, resuelva si su
arresto fue o no legal, y si debe alzarse o mantenerse™.

Es decir quién resolvera serd un juez o tribunal.

Salta inmediatamente la interrogante, que en que radica la diferencia de ante
quien se interponga este recurso. Vale mencionar este caso que en esta
exposicion se trae a colacion que esta detallada en el sitio web de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: www.corteidh.or.cr, donde se
establece que lo mas conveniente no sea que se tramite ante el alcalde por los
siguientes considerandos.



El articulo 7.6 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(vigente en el ordenamiento juridico del Ecuador desde su publicacion en el
Registro Oficial 801 del 6 de agosto de 1984 y que prevalece “sobre leyes y
otras normas de menor jerarquia” de conformidad con el articulo 163 de la
todavia vigente Constitucién) establece como parte del derecho a la libertad
personal el que “toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante
un juez o tribunal competente, a fin de que este decida, sin demora, sobre la
legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la
detencion fueran ilegales”. Es decir el 7.6 de la Convencion Americana
consagra el derecho de toda persona privada de libertad a la presentacion de
un recurso de habeas corpus.

En el reciente Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador, resuelto el
21 de noviembre del 2007 y en el que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos determind que el Estado ecuatoriano violé en perjuicio de Juan
Carlos Chaparro Alvarez y Freddy Hernan Lapo Ifiiguez el articulo 7.6 de la
Convencion Americana (véase, www.corteidh.or.cr/casos.cfm) la Corte
Interamericana declard, en especifico sobre el habeas corpus, que este articulo
7.6 de la Convencion Americana “es claro al disponer que la autoridad que
debe decidir la legalidad del ‘arresto o detencion’ tiene que ser ‘un juez o
tribunal”, con lo cual “la Convencion esta resguardando que el control de la
privacion de la libertad debe ser judicial. El alcalde, aun cuando pueda ser
competente por ley, no constituye una autoridad judicial.

Conforme a la propia Constitucion ecuatoriana, el alcalde es una autoridad del
‘regimen seccional’, en otras palabras, hace parte de la Administracion”
(parrafo 128 de la Sentencia) y abundd sobre este punto en el parrafo 268,
donde afirmé y ordend que “teniendo en cuenta lo sefialado respecto de la
regulacion ecuatoriana del recurso de habeas corpus y la declarada violacion
del articulo 7.6,

Por esto la garantia constitucional del habeas corpus debera ser adecuada a
los estandares internacionales, con el fin de que la verificacion judicial de la
convencionalidad, constitucionalidad y legalidad de una detencion, deje de
confiarse al maximo personero municipal’, la Corte estima pertinente ordenar
al Estado que adecue su derecho interno, en un plazo razonable, a los
parametros de la Convencion, de manera que sea una autoridad judicial la que
decida sobre los recursos que los detenidos presenten conforme a lo
establecido en el articulo 7.6 de la Convencibn Americana”.



TEORIA QUE APOYA LA SUSTENTACION DEL RECURSO POR EL
ALCALDE.-

Pese a que hay algunas versiones y exposiciones que tratan acerca del abuso
de la Autoridad en la concesion del recurso. El principal alegato a la hora de
establecer una razon valedera para que se interponga el Recurso ante el
Alcalde, es por ser este un funcionario Auténomo a la Funcién Judicial,
procurando evitar en lo posterior un enfrentamiento de posturas dentro de la
misma corte, 0 que una misma autoridad que resuelva sobre la detencién, sea
la que después tenga que pronunciarse sobre la legalizacion de la misma.

Este proyecto de Carta Magna trae consigo en el Capitulo 111 de las Garantias
Jurisdiccionales, en la Seccion lera.- Las Disposiciones Comunes para la
tramitacion de las Garantias Jurisdiccionales en el Art. 86, trae disposiciones
aplicables a este recurso:

Art. 86.- Las garantias jurisdiccionales se regirdn, en general, por las siguientes
disposiciones:

1. Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad podra
proponer las acciones previstas en la Constitucion.

2. SerG competente la jueza o juez del lugar en el que se origina el acto o la omisiéon
donde se producen sus efectos, y serdn aplicables las siguientes normas de procedimiento:

a) El procedimiento serd sencillo, rapido y eficaz. Sera oral en todas sus fases e instancias.

b) Seran hdbiles todos los dias y horas.

¢) Podrdan ser propuestas oralmente o por escrito, sin formalidades, y sin necesidad de
citar la norma infringida. No serd indispensable el patrocinio de un abogado para
proponer la accion.

d) Las notificaciones se efectuaran por los medios mas eficaces que estén al alcance del
juzgador, del legitimado activo y del érgano responsable del acto u omision.

e) No serdn aplicables las normas procesales que tiendan a retardar su agil despacho.

3. Presentada la accién, la jueza o juez convocard inmediatamente a una audiencia
pablica, y en cualquier momento del proceso podrd ordenar la prdctica de pruebas y
designar comisiones para recabarlas. Se presumirdn ciertos los fundamentos alegados por
la persona accionante cuando la entidad pudblica requerida no demuestre lo contrario o
no suministre informacioén. La jueza o juez resolverd la causa mediante sentencia, y en
caso de constatarse la vulneracién de derechos, deberd declararla, ordenar la reparacion
integral, material e inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones, positivas y
nedativas, a cargo del destinatario de la decisién judicial, y las circunstancias en que
deban cumplirse.

Las sentencias de primera instancia podrdn ser apeladas ante la corte provincial. Los
procesos judiciales sélo finalizarédn con la ejecucién integral de la sentencia o resolucién.



Conclusion:

El habeas corpus es una garantia que permite el ejercicio del derecho a la
libertad de los seres humanos, uno de los presupuestos, que se establecen
como resultado de la instauracion de un estado de derecho, su violacion es
sumamente grave, consecuentemente, la violacion a esta garantia debera ser
observada para quien tiene que resolver la interposicion de recurso de esta
naturaleza y magnitud.

Es una forma de llegar a la exaltacion del Estado de derecho se convertiria en
un postulado mas, sin ninguna eficacia juridica en la practica, por ello es
importante que la garantia del habeas corpus sea utilizada por los ciudadanos
habitantes de la Republica del Ecuador, cuando sea ilegalmente detenidos para
de esta forma, haciendo valer esta garantia, obtener su inmediata libertad; vy,
como es ldgico deducir, debe ser correctamente utilizada la Garantia del
Habeas Corpus, por los profesionales del Derecho que tienen el alto honor de
defender a sus clientes, quienes por demas esta decir, acuden al abogado
ultimo salvador, méas alla que nadie estd exento de ser victima de alguna
arbitrariedad.



EL RECURSO EXTRAORDINARIO DE PROTECCION.-

Por Ab. Carlos A. de Tomaso R.}

Introduccién.-

La Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Catélica de Santiago de
Guayaquil me ha invitado a participar con un articulo en una publicacién
relativa al proyecto de Constitucion. El tema seleccionado es el “Recurso
Extraordinario de Proteccion” sobre el cual hace pocos dias escribi en el Diario

El Universo bajo el titulo ¢ Colapso de la Justicia?

El analisis del “Recurso Extraordinario de Proteccion”, previsto en el proyecto
de Constitucion aprobada por la Asamblea Constituyente — articulo 94 del
proyecto- involucra directa o indirectamente varias garantias, conceptos e
instituciones juridicas (tales como la tutela judicial efectiva, la unidad
jurisdiccional, el debido proceso, la independencia de los poderes, la cosa

juzgada, entre otras) que seran analizados en el presente trabajo.

El articulo también contempla los resultados de la investigacion histérica de la
formacién —al interior de la Asamblea Constituyente- del articulo 94, que —
(como en otros casos) el texto final aparece modificado sin que hasta la
presente fecha haya encontrado algin documento, acta o informe que justifique
la desaparicion en el texto oficial de una frase clave del articulo aprobado en

segundo y definitivo debate.

Analizaremos los requisitos y presupuestos previstos en el texto constitucional

para la admision del Recurso asi como el tramite y sus efectos.

Me detendré también en la experiencia estadistica del Tribunal Constitucional
de Espafia, que ha mi criterio demuestra que el recurso de amparo o

proteccion contra sentencias o autos expedidos por érganos judiciales puede

! profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Catélica Santiago de Guayaquil.



constituir una causa importante de un colapso en el servicio publico de

administracion de justicia, y por ende la afectacion de la tutela judicial efectiva.

1.- ANALISIS DE CIERTOS CONCEPTOS Y PRINCIPIOS RELACIONADOS
CON EL RECURSO EXTRAORDINARIO DE PROTECCION.-
1.1.-BREVES COMENTARIOS CONSTITUCIONALES.-

El constitucionalismo en sus origenes, no sélo implicaba la necesaria
descripcion del sistema politico que configuraba la estructura del Estado,
ademas era necesario declarar los valores que inspiraban ese estado y sobre
los cuales sentaron las bases de la estructura fundamental. Un Estado sin la

expresion de esos valores es como un cuerpo sin alma.

Los contenidos constitucionales en sus origenes se caracterizaban por la
simpleza de sus expresiones pero también por la profundidad y contundencia
qgue hoy, ni con 444 articulos se logra conseguir. Bien decia Garcia de

Enterria®

el poder no puede pretender ser superior a la sociedad, sino sélo su
instrumento”. Las tradiciones constitucionales comunes, recogen y plasman
entonces principios como la estructura politica del Estado, el sistema de
distribucion del Poder, las garantias de la libertad que implica el reconocimiento
expreso de todos los derechos fundamentales del hombre que deben constituir

el primer limite del poder constituido.

Pues en estos tiempos que vive el pais, resulta refrescante citar ciertos textos
de la Declaracion de los Derechos del Hombre, de 1789, inspirada en la
declaracion de independencia estadounidense de 1776 y en el espiritu
filosofico del siglo XVIII, tales como: “El principio de toda soberania reside
esencialmente en la Nacion. Ningun cuerpo, ningun individuo, pueden ejercer
una autoridad que no emane expresamente de ella”; “La libre comunicacion de
pensamientos y de opiniones es uno de los derechos mas preciosos del
hombre; en consecuencia, todo ciudadano puede hablar, escribir e imprimir

libremente, a trueque de responder del abuso de esta libertad en los casos

2 “La Constitucién como norma Juridica y el Tribunal Constitucional”, pag 45, citado por Luis Martin
Rebollo, Leyes Administrativas.



determinados por la ley”; “La libertad consiste en poder hacer todo aquello que
no perjudique a otro: por eso, el ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre no tiene otros limites que los que garantizan a los demas miembros de
la sociedad el goce de estos mismos derechos”; “Toda sociedad en la cual no
esté establecida la garantia de los derechos, ni determinada la separacion de

los poderes, carece de Constitucion” .

Desde el punto de vista politico, la Constitucion tiene que ser un instrumento de
integracion de los distintos grupos sociales y culturales de una Nacion. No se
trata de que un grupo se imponga a otro, se trata de encontrar los elementos
comunes que determinen un marco basico de convivencia respetando el
pensamiento, raices y costumbres de los miembros de la sociedad. Solo si se
encuentra esa integracion social se puede estructurar su verdadera

legitimacion constitucional.

El Tribunal Constitucional espafiol al respecto sostuvo®: “La Constitucién es un
marco de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de él
guepan opciones politicas de muy diferente signo. La labor de interpretacion de
la Constitucidbn no consiste necesariamente en cerrar el paso a opciones o

variantes imponiendo autoritariamente una de ellas...”

Como norma juridica, su importancia es en la estructuracion del Estado mismo
y de todos los érganos de poder, distribuyéndolo sin concentracion alguna pero
principalmente despersonalizandolo, es decir que el poder esta en el Estado y

su sistema juridico no en las personas.

El principio de separacion de poderes no es una simple tradicion constitucional,
es una garantia de las libertades del hombre que busca evitar la acumulacion
del poder y/o el poder absoluto. El sometimiento a la Ley de todos los érganos
de poder en sus actuaciones, pero ademas el establecimiento de
responsabilidad —y control judicial- en el ejercicio de estas competencias

aseguran aun mas las libertades individuales.

338TC 11/1981



Pero lo mas importante del Constitucionalismo, es el reconocimiento de que los
derechos fundamentales —su garantia y proteccién- deben ser el fin primordial
del Estado; es que nada se justifica si no es en funcion del ciudadano, el

Estado esta y debe estar en funcion de ellos y del interés general.

Por eso, cuando hablamos de Estado de Derecho nos referimos al sistema que
recoge estos y otros principios basicos para la convivencia humana. No puede
entonces ser “cualquier derecho”, sino que tiene que tener unos contenidos

inspirados en los valores y principios ya mencionados.

1.2.- LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.

Varias posiciones doctrinales reconocen que el articulo 24 de la Constitucion
Espafiola (1978) fue la inspiracién para el moderno desarrollo de este derecho,
sin que esto signifique que el origen de la tutela judicial efectiva esta en esta

Constitucion europea.

El citado articulo establece lo siguiente: “Art. 24.- Todas las personas tienen
derecho a obtener una tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningun caso, pueda

producirse la indefension...”

El Tribunal Constitucional Espafiol ha desarrollado amplia jurisprudencia
precisando este concepto, y ha derivado del precepto constitucional entre otros
el derecho de acceso a la justicia, el derecho a la doble instancia en materia
penal, la exigencia de motivacion de las sentencias, el derecho a su ejecucion,
el derecho a la interpretacion mas favorable a la vigencia del derecho
constitucional del actor, la necesidad de que el juez examine de oficio los
requisitos procesales de orden publico, derecho de emplazamiento persona,

etc, conforme lo sostiene el profesor Martin Rebollo*

* Leyes Administrativas, ARAZANDI, 1991.



La Convencion Americana sobre derechos humanos también reconoce el
derecho a un recurso sencillo, rapido y efectivo ante los jueces y tribunales
competentes. Siendo el derecho una herramienta para conseguir fines de
interés general, es evidente que las normas juridicas y el sistema juridico en su
conjunto, deben darnos los instrumentos para el cumplimiento de la tutela

efectiva.

La CONSTITUCION DEL 98 reconoce este derecho fundamental a la tutela

judicial efectiva, en el articulo 24, numeral 17:

“Art. 24.- ... 17. Toda persona tendr4 derecho a acceder a los 6rganos
judiciales y a obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, sin que en caso alguno quede en indefension. El
incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley “. Es
evidente la influencia de la norma constitucional espafiola sobre nuestra

Constitucion vigente.

Al respecto el profesor Miguel Hernandez Teran® define asi a la tutela judicial
efectiva: “es el estado o situacién cierta de amparo juridico y realizacion
material del derecho o interés legitimo que, teniendo como antecedente, por
regla general, una o mas providencias judiciales, permite al titular del derecho o
interés legitimo o a quien se encuentra en el ejercicio legitimo de los mismos, el
disfrute de sus beneficios patrimoniales y/o extramatrimoniales o prepara el

camino para su realizacion permanente”

Martin Hurtado Reyes® sobre el tema afirma que la Tutela Jurisdiccional es un
derecho Constitucional, derecho fundamental, derecho humano (y no un mero
derecho procesal) que en un proceso le corresponde al que pretende (actor,
demandante) y al pretendido (demandado). Se hace efectivo el otorgamiento
de la tutela cuando el Estado resuelve el conflicto de intereses a través del
proceso, esta decisibn debe ser el resultado de la concesion de garantias

minimas para las partes; consideramos que al momento de resolver el conflicto

® “La Asamblea Constituyente y sus Mitos Juridicos, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2008
® La Tutela Jurisdiccional Diferenciada, PALESTRA



de intereses y dar la oportunidad para la ejecucion de la resolucion final, es

cuando el Estado convierte esta tutela juridica en efectiva.

La tutela judicial efectiva y las normas del debido proceso (establecidas en el
articulo 24 de la actual constitucion) estan intimamente ligadas, ya que no
puede existir tutela judicial efectiva si no se han cumplido y respetado las
garantias minimas dentro el proceso. Por tanto al ser ambos derechos
constitucionales, puedo sostener que el uno esta contenido en el otro, y sin el
uno no hay el otro. De igual forma la Constitucion del 98 garantiza el derecho a
la motivacion de los actos, la justicia sin dilaciones, los derechos humanos

como deber primordial del estado, entre otros importantes derechos.

El proyecto de Constitucion recoge el derecho a la tutela judicial efectiva en el
articulo 75:

“Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la
tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a
los principios de inmediacion y celeridad; en ningdn caso quedara en
indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales serad sancionado

por la Ley”

Este articulo se complementa con el articulo 11, numeral 9, del proyecto,
mediante el cual se determina la responsabilidad del Estado por el retardo

injustificado o inadecuada administracién de justicia, violacion a la tutela judicial

efectiva y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

1.3.- EL PRINCIPIO DE LA UNIDAD JURISDICCIONAL.

Retomo el principio consagrado en la Carta de Derechos del Hombre: “Toda
sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los derechos, ni

determinada la separacion de los poderes, carece de Constitucion”.

Es que justamente, el Principio de la Unidad Jurisdiccional se deriva de la
separacion de poderes, y busca consolidar la unidad de todos los érganos que



administran justicia en una sola Funcion del Estado, obviamente la Funcion

Judicial.

El articulo 191 de la Constitucién vigente establece “El ejercicio de la potestad
judicial correspondera a los 6rganos de la Funcién Judicial. Se establecera la
unidad jurisdiccional”. La norma también prohibe la existencia de Tribunales de

excepcion, gue no sean una expresion valida de jurisdiccion.

Pero en mi opinion, donde mas claro esta reflejado el concepto y efectos de la
Unidad Jurisdiccional, esta en la Disposicion Transitoria Vigésimo Sexta de la

actual constitucion: "Todos los magistrados vy jueces que dependan de la

Funcién Ejecutiva pasaran a la Funcion Judicial [...] Esta disposicién incluye a

los jueces militares, de policia y de menores. Si otros funcionarios publicos

tuvieren entre sus facultades la de administrar justicia en determinada materia,

la perderan, v se la trasladara a los 6rganos correspondientes de la Funciéon

Judicial"

Como bien lo dijo el Dr. Francisco Tinajero Villamar, supone que "[...] debe
haber un solo tronco jurisdiccional, del que dependan todos los 6rganos que
ejercen la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado"'.
Principalmente este principio impide que la misma administracion sea la que

juzgue bajo criterios alejados del derecho y cercanos a los politicos.

Juan Larrea Holguin® sostuvo que la Constitucién del 98, respecto de la
Funcién Judicial, ademas de los principios generales introdujo los siguientes :
a) Unidad Jurisdiccional; b) La intervencion de los jueces de paz; c) La
mediacion; d) El reconocimiento de las costumbres de los pueblos indigenas;
e)La oralidad de los procesos; f) La competencia de la Corte Suprema para

dirimir en caso de sentencias contradictorias.

" Citado por Juan Francisco Benalzacar, “Algunas Ideas sobre la Unidad Jurisdiccional”, Derecho La
Hora.
® Derecho Constitucional, Tomo 2, Corporacién de Estudios y Publicaciones



Respecto de la Unidad Jurisdiccional, Larrea Holguin destaca su importancia
sosteniendo que la administracion de justicia bajo 6rganos dependientes de la
funcién ejecutiva entrafia graves peligros, porque lleva a una concentracién de
poder en el Ejecutivo, que podria derivar en tirania y negacion de las garantias

ciudadanas.

El proyecto de Constitucidon recoge también este principio en el articulo 168,
numeral 3, bajo el siguiente texto: “En virtud de la Unidad Jurisdiccional
ninguna autoridad de las demas funciones del Estado podran desempefiar
funciones de administracibn de justicia ordinaria, sin perjuicio de las

potestades jurisdiccionales reconocidas en esta Constitucién”

Justamente, en esa excepcion destacada en negrillas esté el grave problema.

Dentro de las potestades jurisdiccionales reconocidas en el proyecto de

Constitucion, estan las de la_ Corte Constitucional (que de acuerdo al articulo

429 del Proyecto es el maximo 6rgano de control, interpretacion constitucional

y de administracion de justicia en_esa materia) y que no forma parte de la

Funcion Judicial, como a lo mejor hubiera sido lo logico.

En complemento de lo anterior, bajo esa jurisdiccion y competencias de
administrar justicia de la Corte Constitucional en virtud de lo dispuesto en el
articulo 94 del proyecto es competente para conocer y resolver sobre el
recurso de proteccién extraordinario contra sentencias y autos definitivos
expedidos por los érganos de la Funcién Judicial. Esta seria amenaza a la
Unidad Jurisdiccional y a la Tutela Judicial Efectiva es la que analizaremos en

lo posterior.

2.- EL RECURSO EXTRAORDINARION DE PROTECCION EN EL
PROYECTO DE CONSTITUCION 2008 (ART.94).-

2.1.- FORMACION E INEXPLICABLE ALTERACION DEL TEXTO DEL
ARTICULO 94 DEL PROYECTO.-



No creo que llame la atencién a nadie a estas alturas que un articulo del
proyecto de Constitucion este alterado en su texto al comparar el aprobado en
segundo y definitivo debate y el que consta en el texto oficial entregado por la
Asamblea Constituyente al Tribunal Supremo Electoral y que ha circulado en

los medios de prensa escrita y publicaciones oficiales.

No acusamos a nadie. Lo que hemos pedido son explicaciones, sustentos,
actas, documentos, que expliquen esos textos modificados. Es que
simplemente no podemos aceptar que sin mas, se modifique un texto de la
probable carta suprema del Estado sin que quede sustento alguno para poder
hacer la interpretacion histérica, como si se tratara de un hijo sin padres: existe
pero se desconoce su origen.

La Reforma al Reglamento de Funcionamiento de la Asamblea Constituyente
respecto de la Comision de Redaccion, en su articulo 4 que reforma al articulo
47 del Reglamento Original, establece como competencias de dicha comision
revisar y corregir las omisiones notorias 0 contradicciones; repeticiones
conceptuales; correcciones gramaticales, ortograficas y otros errores de este
tipo; recopilacion y unificacién de diferentes textos aprobados sobre un mismo

tema.

Pero lo mas importante es que esa reforma obliga a la Comision de Redaccion
en el caso de omisiones notorias y contradicciones conceptuales a presentar
un INFORME JUSTIFICATIVO de los textos alternativos que presente para la
aprobacion del pleno. Tiene plena logical!!! Justamente que no se rompa la
historia de formacion del articulo, que algin documento sustente el nuevo texto
y que por tanto en caso de problemas de interpretacion se pueda abstraer —

bajo la interpretacion historica- el sentido de la norma.

Pues pese a una profunda investigacion, no he podido encontrar —ni me consta
que existen- los informes justificativos de la Comision de Redaccion que
expliquen y sustenten el texto alternativo y/o modificaciébn de varios articulos
como el 261 (competencias exclusivas del Estado Central) o del articulo 94

(Recurso Extraordinario de Proteccion). Insisto, no acuso a nadie, lo que pido



es que se entreguen o publiqguen los documentos que justifiquen las

modificaciones de texto.

Respecto del articulo 94 , en su historia de formacién, he encontrado las

siguientes sorpresas:

. Mediante Memo numero 206-06-08 Mesa 8-AC, de fecha 27 de junio de
2008, el sefor Fernando Vega Cuesta y Sandra Andino Espinoza,
Presidente y Secretaria de la Mesa 8 respectivamente, presentan el
informe de mayoria sobre Justicia Ordinaria, Servicios Notarial Garantias
Constitucionales para el primer debate en el pleno.

e Respecto del Recurso Extraordinario de Proteccion (en ese informe
llamado Recurso Extraordinario de Amparo®) la mesa justifica su objeto
de la siguiente forma: “tiene por objeto precautelar aquellos derechos
humanos protegidos en la Constitucion que sean vulnerados por accion
u omision en sentencias o autos definitivos. Esta nueva figura es una
innovacion en el Ecuador; no obstante se encuentra en todos los paises
del area andina y en otros paises latinoamericanos y europeos. Esta
accion complementa la proteccion de los ciudadanos contra cualquier
acto de violacion de sus derechos, como es la Accibn de Amparo en
contra de actos u omisiones de autoridades publicas; ahora podra
interponerse contra decisiones judiciales cuando se vulnere el debido
proceso u otro derecho constitucional... Es importante mencionar que en
un Estado Constitucional de Derecho, todas las autoridades publicas
deben estar sometidas a la Constitucion, lo que incluye a los jueces.

Pese a que ellos se encontraban sometidos al ordenamiento juridico, no

° El texto del articulo que se propone en este primer informe de mayoria es el siguiente: “El recurso
extraordinario de amparo procede contra sentencias o autos definitivos en los que se hayan violado por
accion u omisién derechos reconocidos en esta Constitucién, se interpondra ante la Corte
Constitucional, en el efecto devolutivo. Este recurso procede si es que se han agotado los recursos
ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de interposicion de estos
recursos no fuera atribuible a la negligencia del titulas del derecho constitucional violado . Cuando el
recurso extraordinario de amparo sea presentado para obstaculizar la justicia, retardar la ejecucién de
la sentencia 0 como otra instancia mas, el juez que conozca debera rechazar el recurso vy, si es el caso,
sancionar al infractor de conformidad con la ley.”



existia ningan recurso para la ciudadania contra sus actos en el casi de
que éstos vulneraran derechos fundamentales. Una vez que entre en
vigencia la Constitucion, los jueces, ademas de ser los garantes de la
Constitucion, seran los llamados a procurar la proteccion de los

derechos humanos y estaran sometidos al control de constitucionalidad”

Mediante Memo No. 238-07-08-Mesa 8-AC, del 11 de julio del 2008,
suscrito por el Presiente y Secretario de la Mesa 8, se adjunta el
INFORME DE MAYORIA sobre la propuesta de articulado propuesto
respecto a Justicia Ordinaria, Servicios Notarial Garantias
Constitucionales, para SEGUNDO debate en el pleno. Resaltan que
han sido debatidos y aprobados en varias sesiones y se han incorporado

varias observaciones recibidas.

En el informe general de la mesa, adjuntado en el oficio antes sefialado,
destacan que se cambi6 el nombre de recurso de amparo por la accion
de proteccién, en virtud de que el amparo ha sido desnaturalizado por el
uso abusivo y excesivo que se le ha dado, lo que ha provocado su
desgaste y desprestigio. De igual forma, agregan, que el recurso de
amparo extraordinario (objeto de este estudio) se denominara Recurso

Extraordinario de Proteccion.

Agregan ademas, y lo importante para el caso, que se recibieron
observaciones frente al Recurso Extraordinario de Proteccion, por
lo que se afladiéo que se interpondra ante la Corte Constitucional

“en los casos y por causas que establezca la Ley”, con miras a que

se precise estos estandares técnicos y su procedimiento. Con esta
disposicién se evitard los temores que la Corte Constitucional

actle como cuarta instancia.

Entonces el texto propuesto por la mesa es el siguiente: “Art....- El
recurso extraordinario de proteccidén procede contra sentencias o autos
definitivos en los que se hayan violado por accion u omision derechos

reconocidos en esta Constitucién, se interpondrd ante la Corte



Constitucional, en el efecto devolutivo en los casos y por causas gue

establezca la ley. Este recurso procede si es que se han agotado los

recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos
que la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la

negligencia del titular del derecho constitucional violado.”

e Mediante informe de fecha 16 de julio del 2008, la Subcomision
designada para la MESA 8 (este 6rgano de acuerdo al Reglamento de la
Asamblea prepara el informe final para el segundo y definitivo debate en
el pleno) presenta el texto final revisado de los articulos relativos a
Justicia Ordinaria, Servicios Notarial Garantias Constitucionales.

e La subcomisién, revisa y modifica el articulo eliminando la frase “en el

efecto devolutivo” , que obviamente tiene sus consecuencias juridicas ya

que Iimplicaba que mientras se conocia y resolvia el recurso
extraordinariO de proteccion no se suspende la ejecucion del auto o
sentencia®®. Con la eliminacién de la frase: ¢ Podemos interpretar que el

efecto es suspensivo?

e En tal sentido el texto que proponen para el pleno es el siguiente:

“Art....- El recurso extraordinario de proteccién procede contra

sentencias o autos definitivos en los que se hayan violado por accion u

omision derechos reconocidos en esta Constitucion, se interpondra ante

la Corte Constitucional, en los casos y por causas gue establezca la

ley. Este recurso procede si es gque se han aqgotado los recursos

ordinarios vy extraordinarios dentro del término legal, a menos gue la falta

de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia del

titular del derecho constitucional violado.”

e El texto que acabamos de transcribir propuesto por la Subcomisién fue
integramente aprobado por el pleno de la Asamblea Constituyente, en

19 De conformidad con lo previsto en el articulo 331 del Cédigo de Procedimiento Civil.



la sesién del pleno nimero 89, celebrada el 17 de julio del 2008, con

75 votos a favor, 19 en contra, 10 votos blancos y 3 abstenciones.

e Ahora viene lo inexplicable!". Revisando el texto del proyecto de
Constitucion entregado al Tribunal Supremo Electoral y que ha sido
difundido por los medios de comunicacion y la pagina web de la
Asamblea Constituyente, he determinado que en el texto falta la frase

“en_los casos y por _causas gue establezca la Ley”, que como he

probado con anterioridad fue expresamente introducida por la mesa para

restringir al alcance de este recurso y evitar los temores de que se

convierta en una cuarta instancia.

e Como me anticipé en decirlo, no he encontrado la explicacion a la
supresion de esta frase, no consta en el Unico informe justificativo
publicado de la Comisién de Redaccion mencién alguna; no consta en
las actas de segundo debate mencion alguna; no he encontrado
documento alguno que pruebe si el articulo fue reconsiderado; en fin,
SIMPLEMENTE NO PUEDO EXPLICAR ESTA MODIFICACION AL
TEXTO. Obviamente no se trata de una omision notoria, ni

contradiccion conceptual peor error gramatical .

e Por tanto, el articulo que consta en el proyecto de Constitucién es el
siguiente: “ Art. 94.- El recurso extraordinario de proteccién procede
contra sentencias o autos definitivos en los que se hayan violado por
accion u omision derechos reconocidos en esta Constitucion, se
interpondra ante la Corte Constitucional, en los casos y por causas que
establezca la ley. Este recurso procede si es que se han agotado los
recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos
que la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la

negligencia del titular del derecho constitucional violado.”

11 E] texto del articulo aprobado consta en la pagina 19 y 20 del acta de dicha sesion.



2.2.-PRESUPUESTOS DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE
PROTECCION.-

2.2.1.-PROCEDE CONTRA SENTENCIAS Y AUTOS .-

Conforme se desprende del texto del articulo 94, el Recurso Extraordinario de

Proteccion procede contra sentencias y autos definitivos.

La Sentencia, de acuerdo al articulo 269 del Codigo de Procedimiento Civil, es
la decisidon del Juez acerca del asunto o asuntos principales del Juicio. El Auto,
de acuerdo al articulo 270 del mismo Cadigo, es la decisidon del juez sobre
algun incidente del juicio. Doctrinariamente se dice que es en la sentencia
donde se resume la razon de ser juez y que es indispensable que provenga de
un juez dotado de jurisdiccion legal, esto es, potestad publica de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado®. Respecto de los Autos, también llamados sentencias
interlocutorias, Juan Falconi Puig'® sostiene que se clasifican en: a) Los que
deciden un incidente de manera definitiva y por tanto tienen fuerza de
sentencia no obstante no decidir lo principal; b) Los autos propiamente dichos,
gue no ponen fin a la instancia, pero que pueden causar gravamen irreparable
en definitiva, en la medida que no pueden ser modificados en la sentencia que
se expida; c) Los Decretos que son decisiones mediante las cuales el juez

sustancia o tramita la causa.

Respecto de los autos, me inclino a sostener que los dos primeros de la

clasificacion son los que interesan al Recurso Extraordinario de Proteccion.

Para efectos de la aplicacién del recurso extraordinario de proteccién, los autos
y sentencias expedidos por los oOrganos de la Funcion Judicial estan
claramente comprendidos en su ambito. Pero, ¢Qué pasa con los laudos

arbitrales?; ¢ Qué pasa con los fallos del Tribunal Contencioso Electoral?

12 codigo de Procedimiento Civil, Juan Falconi Puig, EDINO
3 |BIDEM



Recordemos que la jurisdiccion® es el poder para administrar justicia y
consiste en la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una
materia determinada, y que corresponde a los tribunales y jueces de
conformidad con la Ley. No obstante, hay autores™ que sostienen que se trata
de la jurisdiccion judicial, cuando la ejerce la Funcién Judicial, diferenciandola
de la administrativa (via administrativa) y politica (juicio politico) que es la que

ejercen las funciones ejecutiva y legislativa, respectivamente,

El propio proyecto de Constitucion, en su articulo 168, numeral 9, establece
que en virtud de la Unidad Jurisdiccional ninguna autoridad de las demas
funciones podra desempefiar funciones de Administracién de Justicia ordinaria,
sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucion.

A su vez el Articulo 178 del proyecto, establece que —sin _perjuicio de otros

reconocidos _en la_Constitucidn- los 6rganos jurisdiccionales encargados de

administrar justicia son: a) La Corte Nacional de Justicia; b) Las cortes
provinciales de justicia; c) Los tribunales y juzgados que establezca la Ley; d)

Los Juzgados de Paz.

Sin embargo, el mismo proyecto reconoce al arbitraje, mediacion y otros
procedimientos, como medios alternativos a la solucion de conflictos (art. 190);
al Tribunal Contencioso Electoral (art. 220), con competencias para conocer y
resolver los recursos electorales constituyendo sus fallos y resoluciones
jurisprudencia electoral, de dltima instancia e inmediato cumplimiento; a las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, quienes
ejerceran funciones jurisdiccionales (art. 171). La misma Corte Constitucional,
es el maximo organo de administracion de justicia en esa materia, teniendo

entonces potestades jurisdiccionales (art. 429).

Volvemos entonces a preguntar: ¢Solo las sentencias y autos expedidos por la

Funcion Judicial serian susceptibles del Recurso que estamos estudiando?

¥ Articulo 1 del CPC
1> Como lo cita Juan Falconi Puig, Cddigo de Procedimiento Civil comentado, EDINO



Respetando las opiniones contrarias —en especial de los procesalistas-, mi
inclino a opinar que NO, que los laudos arbitrales, las decisiones de las
autoridades de los pueblos y comunidades indigenas, los fallos del Tribunal
Contencioso Electoral, entre otros, también seran susceptibles del Recurso
Extraordinario de Proteccion siempre que se presenten en el caso especifico

los otros elementos materiales y formales.

Fundamento mi posicion en que el mismo proyecto de Constitucién reconoce
que otros 6rganos ajenos a la Funcion Judicial tienen potestad jurisdiccional;
esto, sumado a que el articulo 11 del citado proyecto, consagra los principios
gue rigen el ejercicio de los derechos entre los que se encuentra los siguientes:
a) ninguna norma juridica podr& restringir el contenido de los derechos vy
garantias constitucionales; b) El indubio pro vigencia, que dispone la obligacién
a los funcionarios administrativos y judiciales a aplicar la norma y la
interpretacion que mas favorezca a la vigencia de los derechos y garantias
constitucionales; c) El desarrollo progresivo de los derechos a través de
jurisprudencia, normas y politicas, etc. Basta con estos principios, para
sostener que en caso de duda, lo mas probable es que la Corte Constitucional
tenga un criterio amplio respecto de la consulta planteada y no restringa el
recurso extraordinario de proteccion exclusivamente a sentencias y autos

expedidos por los 6rganos de la Funcion Judicial.

Vale la pena citar un fallo del Tribunal Constitucional del Per*® en el cual sobre
recurso bastante similar al que se propone en el proyecto, determiné que debe
ser de aplicacion no sélo a las Resoluciones que deriven de procesos seguidos
en la Funcién Judicial sino a las que provengan de otros ambitos

jurisdiccionales como la arbitral, la de las comunidades campesinas, etc.

2.2.2.- EL CARACTER DEFINITIVO DE LOS AUTOS Y SENTENCIAS.-

18 Exp. 5459-2005, 29 de agosto 2005



Conforme se desprende del articulo 94 del proyecto de Constitucion, el
Recurso Extraordinario de Amparo procede contra sentencias y autos

“definitivos”.

Del mismo articulo se puede desprender qué debemos considerar como
definitivos, cito textualmente: “El recurso procedera cuando se hayan agotado
los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que
la falta de interposicion del recurso no fuera atribuible a la negligencia de la

persona titular del derecho constitucional vulnerado”

Es decir tenemos dos premisas para la admision del Recurso: a) Que se hayan
agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal
(REGLA GENERAL); y, b) Que no se hayan agotado los recursos ordinarios y
extraordinarios por falta de presentacion de alguno, pero que el recurrente
pueda probar que la falta de interposicibn no es atribuible a su negligencia
(EXCEPCION).

a) Que se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro
del término legal (REGLA GENERAL)

De conformidad con el articulo 320 del Cédigo de Procedimiento Civil, la Ley
establece los recursos de apelacién, casacion y de hecho, sin perjuicio de que

al proponérselos se alegue la nulidad del proceso.

El objetivo de los recursos es obtener que una providencia o decision dentro
del proceso sea modificada total o parcialmente, ya sea por motivos de forma o
de fondo. El de nulidad a su vez, busca rectificar cualquier violacion a las

normas procesales.

Sin perjuicio de lo anterior, y teniendo coherencia con lo dicho en el titulo
anterior, en otras normas juridicas presentes o futuras se pueden establecer
otro tipo de recursos o restringir alguno de los recursos sefialados en el Cédigo
de Procedimiento.



Por tanto, la Corte Constitucional y sus magistrados deberan realizar un
examen en cada caso Yy respecto de cada proceso para poder determinar si la
presentacion del recurso extraordinario de proteccion no se ha presentado de
manera precipitada.

Es muy importante que no se confunda el presupuesto de sentencia definitiva
por haber agotado todos los recursos ordinarios y extraordinarios con el de
sentencia ejecutoriada. Ademas de considerarse sentencia ejecutoriada®’ por
haberse decidido la causa en Uultima instancia, también se ejecutoria por
haberse desistido del recurso propuesto, por haberse declarado desierto el
recurso, por haberse declarada abandonada la instancia. Estos tres ultimos
supuestos a mi criterio quedan excluidos de la hipétesis prevista para la
presentacion del Recurso Extraordinario de Proteccién.

También es importante reflexionar sobre la justificacion de la exigencia de que
se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios. Resulta l6gico
pensar que cualquier agresion a un derecho fundamental dentro de un proceso
debe ser reparado y exigida su reparacion en la misma via procesal, ya que
son los jueces los primeros garantes y tutores de los derechos fundamentales.
En ese sentido la via procesal nunca deja de ser un medio ideal para cesar el
agravio a la garantia o derecho fundamental, y solo en el caso de que en dicho
proceso no se satisfaga esta tutela efectiva, sélo en ese caso, se podria activar
la proteccion a través de la Corte Constitucional. Se justifica incluso pensando
en la economia procesal, pero también en tratar a toda costa de mantener la
unidad jurisdiccional. Adicionalmente el exigir el agotamiento de los recursos es
una forma de descongestionar la via procesal constitucional, aunque sobre

este tema —conforme lo expondré- tengo mis serias dudas.

b) Que no se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios por

falta de presentacion de alguno, pero que el recurrente pueda probar

gue la falta de interposicibn no es atribuible a su negligencia
(EXCEPCION)

7 Articulo 296 del Codigo de Procedimiento Civil



Pues bien, esta excepcion a la regla general la intento justificar por el mismo
principio de tutela judicial efectiva, y por la categorizacién que tienen los

derechos fundamentales en el ordenamiento juridico.

Estamos frente una hipoétesis en la cual no se interpusieron todos los recursos
ordinarios y extraordinarios. Lo que se exige al recurrente titular del derecho
vulnerado es que pruebe —en la presentacion del recurso- que la no
presentacion de los recursos no es imputable a él como consecuencia de su

negligencia.

Obviamente, las razones y pruebas que exponga el recurrente deberan ser
apreciadas por la Corte Constitucional, para lo cual no se restringe de manera
alguna cualquier tipo de prueba que quieran presentar para lograr ese fin. Es
verdad que pueden haber casos como robo de providencias; impedimentos
fisicos; fuerza mayor o caso fortuito; que impidan interponer recursos, pero a mi
criterio resulta tan subjetiva cada una de esas situaciones que sin duda esta
excepcion dara mucho que hablar porque no sélo implica aceptar la revision de
una decision procesal de los érganos jurisdiccionales sino que implica romper
la rigidez de los plazos y términos procesales, o incluso el principio de cosa
juzgada.

Tanto la REGLA GENERAL como la EXCEPCION antes explicadas, tendran
serios conflictos con el principio de COSA JUZGADA, PRECLUSION vy
SEGURIDAD JURIDICA. La cosa juzgada es el efecto de una sentencia
judicial cuando no existen contra ella ninguna forma de impugnacion que
permita modificarla. Los principios en los que se fundamenta la cosa juzgada
son la certeza de los actos, la estabilidad de los derechos y la separacion de
los poderes (certeza de situaciones que la sociedad exige; reconocimiento y
proteccion de los derechos adquiridos en sentencia; impedir que organos de
las otras funciones del Estado alteren o modifiquen las decisiones judiciales,
respectivamente). A su vez la preclusién significa que para que los actos

procesales sean eficaces, han de realizarse en el momento procesal oportuno,



careciendo de validez en otro caso. Ambos conceptos, junto con otros,

constituyen el contenido de la Seguridad Juridica.

Pues bien, el Recurso Extraordinario de Proteccién previsto en el proyecto de
Constitucion, amenaza gravemente a estos principios procesales
fundamentales, pudiendo provocar todo lo contrario de lo que su esencia
protege: falta de certeza de los actos procesales, inestabilidad de los derechos

adquiridos, y areas grises en la separacién de los poderes.

2.2.3.- VIOLACION POR ACCION U OMISION DE DERECHOS
RECONOCIDOS EN LA CONSTITUCION.

Si los otros presupuestos ya analizados han dejado serias dudas, el establecer
que el Recurso Extraordinario de Proteccion es admisible cuando se ha violado
por accién u omision de cualquier derecho reconocido en la Constitucion es un

verdadero error.

En virtud de que el mismo proyecto de Constitucion establece que la Ley no
podré restringir el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, y
habiéndose INEXPLICABLEMENTE excluido en el texto final del articulo 94 la
frase “en _los casos y por causas que establezca la Ley” ( frase introducida

por la Mesa 8 para evitar los temores de una cuarta instancia) este recurso es
una carta abierta —sin posibilidad de restriccion legal futura salvo reforma

constitucional- a una cuarta instancia.

Pues si en otros paises con solo establecer que este amparo o proteccion
contra sentencias o autos definitivos cabe cuando se han vulnerado las
garantias del debido proceso han surgido innumerables problemas y un brutal
congestionamiento de la via procesal constitucional, lo que nos espera en

nuestro pais es un real colapso de la justicia.

En Espafia, ya se cometié este error. Se le otorgd al Tribunal Constitucional
dichas facultades —pero sélo cuando hay afectacion al debido proceso- y

provocé un colapso en el sistema. Las estadisticas del afio 2007 de dicho



Tribunal (http://www.tribunalconstitucional.es) lo demuestran: De las 10.013

causas ingresadas a ese Tribunal en ese afio, 9840 corresponden a recursos
de amparo. De esos 9.840 amparos, 9.835 son contra sentencias 0 autos
definitivos (extraordinario de proteccion en nuestro proyecto Constitucional)
(2.706 del Tribunal Supremo de Justicia; 17 de Tribunales Superiores de
Justicia -Casacidon o Revision-; 5.623 de Segunda Instancia; 1.427 de Primera
o Unica Instancia; y, 67 de otras causas). Por materia, los mas numerosos
corresponden a lo Contencioso-Administrativo, Penal y Civi. En ese mismo
afo, quedaron pendientes de admision 12.226 causas; solo se expidieron 265
sentencias; y no se admitieron al tramite 10.961 causas, que sin embargo
debieron ser estudiadas y resueltas. Estas estadisticas, en esos porcentajes,

son practicamente similares a las de los ultimos 5 afios.

Sdlo con este “recurso extraordinario de Proteccion” se puede advertir que los
nueve magistrados de esta Corte Constitucional estaran desbordados de
trabajo, con el agravante de que la gran mayoria de recursos seran no
admitidos -como sucede en Espafia -ya que se usara para “retardar la justicia”
tal como sucede ahora con el recurso de casacion. Sumemos a esto, que a
esta Corte le corresponderia ademas resolver interpretaciones constitucionales,
acciones de inconstitucionalidad, acciones por incumplimiento, conflictos de
competencias, sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante de habeas

corpus, habeas data, acceso de la informacion, entre otras competencias.

Para complementar la gravedad de lo expuesto, el articulo 430 del proyecto de
Constitucion establece que cuando un Juez o Tribunal considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o Tratados Internacionales,
deberan suspender —de oficio o a peticion de parte- la tramitacidén de los Juicios
hasta que la Corte Constitucional resuelva sobre la Constitucionalidad de la
norma en 45 dias. Todos sabemos que, ante el volumen de trabajo, sera casi
imposible que se resuelva en ese plazo, con lo cual las causas quedaran
paralizadas indefinidamente quebrantandose nuevamente el principio de Tutela
Judicial Efectiva. De manera correcta, la actual Constitucion establece para
esos casos la potestad del Juez para declarar la inaplicabilidad de una norma

sin suspender el tramite de la causa, y en lo posterior le corresponde al



Tribunal Constitucional declarar con efectos generales tal inaplicabilidad si asi

corresponde.

El incuestionable colapso en la Justicia Constitucional Espafiola provocé que
se instrumente una reforma a la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional®
intentando restringir este recurso contra sentencias o autos definitivos
expedidos por los Organos judiciales. Los considerandos de esta Ley
Reformatoria son elocuentes: “...La experiencia acumulada tras mas de 25
afos de actividad del Tribunal Constitucional desde su creacién ha puesto de
manifiesto la existencia de una serie de situaciones y circunstancias en la
realidad practica que con el transcurso del tiempo han llegado a convertirse en
problemas para el mejor resultado del trabajo del Tribunal. Entre ellas destaca,
por un lado, el crecimiento del nUmero de recursos de amparo hasta el punto
de ocupar casi todo el tiempo y los medios materiales y personales del
Tribunal. Por otro lado, la realidad de los hechos ha permitido también
constatar la lentitud de los procedimientos que se desarrollan ante este Alto
Tribunal, cuestiones todas ellas respecto de las que es el momento de dar
respuesta legislativa. En este sentido, esta ley organica intenta dar solucion a
todo este conjunto de problemas, y para ello procede a adecuar la normativa
para dar respuesta a los problemas y exigencias que se derivan de la realidad
practica del funcionamiento y organizaciéon del Tribunal Constitucional. Asi,
respecto al mayor desarrollo de la funcion de garantia de los derechos
fundamentales en relacion con las demas funciones del Tribunal Constitucional,
la ley procede a establecer una nueva regulacion de la admision del recurso de
amparo, al tiempo que otorga a los tribunales ordinarios mas posibilidades para
revisar las violaciones de derechos fundamentales a través de una nueva
regulacion de la nulidad de los actos procesales ex articulo 241.1 de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Se trata de medidas
encaminadas a lograr que la tutela y defensa de los derechos fundamentales
por parte del Tribunal Constitucional sea realmente subsidiaria de una
adecuada proteccion prestada por los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria... El

elevado niumero de demandas de amparo ha provocado un amplio desarrollo

¥ LEY ORGANICA 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional



de la funcién de garantia de los derechos fundamentales en detrimento de
otras competencias del Tribunal Constitucional. EI nimero de solicitudes de
amparo y el procedimiento legalmente previsto para su tramitacion son las
causas que explican la sobrecarga que en la actualidad sufre el Tribunal a la
hora de resolver estos procedimientos de garantia de los derechos
fundamentales. Por esta razon, las reformas que se abordan van dirigidas a
dotar al amparo de una nueva configuracién que resulte méas eficaz y eficiente
para cumplir con los objetivos constitucionalmente previstos para esta

institucion” . A confesion de parte relevo de pruebas!!!.

Las reformas del 2007 a la Ley Organica del Tribunal Constitucional de Espafia
relativa al recurso de amparo (extraordinario de proteccién) determina los
siguientes presupuestos:

1. Las violaciones de los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional, que tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omision
de un 6rgano judicial, podran dar lugar a este recurso siempre que se cumplan
los requisitos siguientes:

a) Que se hayan agotado todos los medios de impugnacion previstos por las
normas procesales para el caso concreto dentro de la via judicial.

b) Que la violacion del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y
directo a una accion u omisién del 6rgano judicial con independencia de los
hechos que dieron lugar al proceso en que aquellas se produjeron, acerca de
los que, en ningun caso, entrard a conocer el Tribunal Constitucional.

c) Que se haya denunciado formalmente en el proceso, si hubo oportunidad, la
vulneracion del derecho constitucional tan pronto como, una vez conocida,
hubiera lugar para ello.

2. El plazo para interponer el recurso de amparo sera de 30 dias, a partir de la

notificacion de la resolucién recaida en el proceso judicial.

Ademas para la admisibilidad del recurso se requiere, entre otros requisitos,
que el contenido del recurso justifique una decisidén sobre el fondo por parte del
Tribunal Constitucional en razén de su especial trascendencia constitucional,

que se apreciard atendiendo a su importancia para la interpretacion de la



Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia, y para la

determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales

El doctor Miguel Herndndez Teran, en su publicacion “La Asamblea

Constituyente y sus Mitos Juridicos™”

hace un serio y detallado andlisis de la
procedencia del Recurso Extraordinario de Proteccion por agresiones a las
normas del debido proceso. Mas alla de destacar ese estudio del profesor
Hernandez, debo decir que fue escrito cuando el articulo habia sido aprobado
en primer debate (todavia era llamado Recurso Extraordinario de Amparo) y
por tanto no se tenia dimensionado el contenido final (con las modificaciones

inexplicables).
Pues bien, en conclusion sobre este punto NO HAY DUDA: se puede
fundamentar el Recurso por violacion a cualquier, repito cualquier, derecho

reconocido en el proyecto de Constitucion.

2.2.4.- SOBRE EL PROCEDIMIENTO Y EFECTOS.-

En el articulo 86 del proyecto de Constitucién, se hacen mencion de varias
disposiciones que deben aplicarse a las garantias jurisdiccionales
constitucionales. El alcance de las normas del articulo 86 queda restringido —a
mi criterio- al habeas data, accién de proteccion, habeas corpus, acceso a la
informacion, porque ese articulo se refiere a las acciones que son presentadas

ante un juez o jueza.

Pero en el caso del Recurso Extraordinario de Proteccion asi como la Accién
Por Incumplimiento, la competencia para el conocimiento de las causas la tiene
directamente la Corte Constitucional (articulos 93 y 94 del proyecto), por tanto
el procedimiento previsto en el articulo 86 no es aplicable.

En tal sentido, no esta previsto en el proyecto de Constitucion el tramite del

Recurso Extraordinario de Proteccion asi como de la Acciéon Por

19 Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2008



Incumplimiento, por lo que se debera esperar a la expedicion de una ley
posterior para que implemente y detalle el tramite, sin restringir de ninguna

forma estos derechos y garantias constitucionales.

Respecto del efecto en caso de que sea aceptado el Recurso Extraordinario de
Proteccion tampoco esta previsto en el proyecto de Constitucion. Es decir no
conocemos si la Corte Constitucional simplemente se limitar4 a reconocer la
existencia de un derecho o garantia constitucional violado o afectado o en su
caso ademas de ese reconocimiento la Corte Constitucional administrara
justicia revocando las sentencias o autos definitivos recurridos. Las leyes

futuras nos aclararan este panorama.

3.- CONCLUSIONES Y OPINIONES PERSONALES.-

No puedo dejar de reconocer que es posible que en las sentencias o autos
definitivos de los 6Organos jurisdiccionales existan violaciones a derechos y
garantias constitucionales. Pero a la vez, el sistema procesal entrega a los
titulares de los derechos una serie de acciones, recursos e instancias que
permitan ejercer su defensa. Son los jueces y tribunales los primeros llamados
a hacer un Control Constitucional de los casos sometidos a su conocimiento
pero también de las actuaciones de sus inferiores. En este sentido, me inclino
por la tendencia de que sea dentro del mismo sistema procesal donde se
subsanen las agresiones a los derechos y garantias constitucionales a través

de todas las acciones, recursos e instancias previstas.

El fortalecer el principio de la Unidad Jurisdiccional, derivado del de separacion
de los poderes, resulta una carta de presentacién fundamental en la evaluacion
de nuestro sistema democréatico, procurando que todos aquellos 6rganos que
administren justicia formen parte de la Funcién Judicial. Sin ni siquiera entrar a
analizar como serian nombrados los magistrados de la Corte Constitucional —
tema que ha sido duramente criticado por la probable politizacion- sélo el
hecho de que sentencias y autos puedan ser modificados por un ente ajeno a
la Funcion Judicial ya es suficiente para expresar nuestra profunda

preocupacion.



La necesidad de certeza juridica, estabilidad de los derechos y el pleno respeto
de la Cosa Juzgada se ven seriamente amenazados por el texto del articulo 94
relativo al Recurso Extraordinario de Proteccion. La también garantia
constitucional de seguridad juridica queda fracturada, mas cuando todavia no
se conoce cuales seran los efectos juridicos sobre esas sentencias y autos

recurridos en el caso de que sea admitido y aceptado el recurso.

Pero lo mas grave y a la vista es el probable colapso de la justicia que este
recurso extraordinario de proteccion podria ocasionatr. Al
INEXPLICABLEMENTE haber sido modificado el texto aprobado en segundo y
definitivo debate, excluyéndose la frase “en_los casos y por _causas gue

establezca la Ley” se perdié toda oportunidad de restringir —via ley- el

ejercicio de este recurso estableciendo parametros especificos y como bien lo
sostuvo la Mesa 8 evitando el temor de que se convierta en cuarta instancia.
El ejemplo espafiol que he presentado es elocuente, mas del 95 % del trabajo
del Tribunal Constitucional se relaciona con el recurso contra autos y
sentencias, pese a que en Espafa el recurso es mucho mas limitado en su
ambito. Este colapso en Espafia provocé en el afio 2007 una reforma que
intenta lograr que soélo en casos extraordinarios lleguen a conocimiento del
Tribunal Constitucional estos recursos contra sentencias y autos, ya que deben
ser los jueces y tribunales los primeros llamados a proteger los derechos y

garantias constitucionales.

La consideracién anterior me lleva a sostener que al permitir que se presente
un Recurso Extraordinario de Proteccion contra cualquier sentencia o auto
definitivo, que viole cualquier —repito cualquier- derecho consagrado en el
proyecto de Constitucion resulta plenamente contradictorio con la garantia
constitucional de la TUTELA JUDICIAL EFECTIVA ya que sera ahora si
infinitamente largo en el tiempo obtener un resultado firme en un proceso
judicial sumado a que el articulo 432 del proyecto de Constituciéon sélo ha
previsto que nueve sean los integrantes de esta Corte Constitucional, lo cual a

la vista creemos que provocara un congestionamiento brutal en dicha entidad.



Este Recurso Extraordinario de Proteccibn es una de las mas graves
preocupaciones que tengo respecto del Proyecto de Constitucion. Hay mas,
también graves, como las autonomias sin autonomia, como la vuelta al sistema
centralizado de competencias, como la seria amenaza a la vida y la familia, la
estatizacion de la prestacion de los servicios publicos, entre otros temas. Que

Dios ilumine a los ecuatorianos y que tomemos la mejor decision.
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LA PARTICIPACION POLITICA.

Por una iniciativa oportuna y acertada del sefior Decano de la Facultad,
los profesores tenemos la oportunidad de comentar diversos aspectos
del proyecto de constitucién elaborada por la Asamblea Nacional
Constituyente, reunida en Montecristi. Esta tarea que contribuirda a la
reflexion de los estudiantes, tiene una limitacion, en cuanto a la
codificacion que se utilice, pues lamentablemente la reproduccién no
esta certificada por el secretario de la Asamblea, de tal manera que es
posible que el numero de los articulos citados y aun su contenido no
coincida con otras versiones, aspecto que lo han mencionado los propios
integrantes de la asamblea.

Para iniciar este proceso de reflexion, utilizaré la norma contenida en el
art. 429 referente a la interpretacion de las normas constitucionales en
su parte pertinente dice: “se interpretaran por el tenor literal que mas
se ajuste a la constitucion en su integralidad”.

Es importante destacar que este nuevo texto constitucional propuesto,
se aparta de los anteriores que han tenido vigencia en el pais, por su
extension y lenguaje. Deja o se aparta en buena medida del riguroso
lenguaje juridico e introduce nuevos y novedosos términos, que guardan
relacion con el movimiento o escuelas del llamado “Constitucionalismo
cultural”, que es posterior al llamado “Constitucionalismo social”,
conocidos como de segunda generacion, que en el caso del Ecuador
corresponde a la Constitucion de 1929, por tanto este ultimo movimiento
coincidiria con los llamados derechos de tercera generacidon que incluyen
los ambientales, los derechos difusos de las minorias, etc., ademas de
pretender crear una cultura a partir de la vigencia constitucional y no
necesariamente a la inversa, en cuanto que, una constitucion refleja la
cultura, el momento histérico del pueblo, son ejemplo de esto la ultima
constitucion de Venezuela y luego la de Bolivia, en este ultimo pais se
pretendid inclusive introducir la hoja de coca como parte del simbolo
nacional, es a esta tendencia a la que debemos atribuir el nuevo
contenido del ler. Articulo del proyecto cuyo texto es el siguiente:

Art.1.-El Ecuador es un Estado constitucional, social y democratico de
derechos y justicia, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna
de manera descentralizada.



La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la
autoridad, y se ejerce a traves de los 6rganos del poder publico y de las
formas de participacion directa.

Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado
pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible”.

Este articulo abandona el calificativo de estado social de derecho y
comienza por definir al Estado como “constitucional, social vy
democratico de derechos y justicia” apartandose de la definicion de la
constitucion vigente como “estado social de derecho” podemos suponer
que, se aparta de este concepto por las reminiscencias que trae del
principio de legalidad propia del estado liberal instaurada en la
revoluciéon francesa matizada en el siglo pasado con los contenidos del
constitucionalismo social y por ello el calificativo para determinar que
ese estado sometido al derecho gira en torno a las necesidades del
hombre puesto que esta a su servicio, al determinar que es
constitucional, social y democratico no necesariamente remarca Su
sometimiento a todo el régimen de derecho y mas bien menciona la
cualidad como defensor de los derechos de los ciudadanos.

El art. 6 salvo en las menciones especificas de género, coincide con la
constitucion vigente y determina que:

“Todas las ecuatorianas y ecuatorianos son ciudadanos y gozaran de los
derechos establecidos en la constitucion”.

Por su parte el art. 11 en el numeral 2 amplia el concepto y determina:

“todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades”, enfatizando en el inciso 2do de este mismo
numeral que nadie podra ser:

“discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion econdmica,
condiciéon migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal
o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion”.

Se aprecia que el afan del constituyente en ser exhaustivo en la
enumeracion y aun deja abierta cualquier otro aspecto por tanto el



concepto de igualdad es total, igual que el de inclusién y participacion;
por ello el numeral 4to determina que:

“ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos y
de las garantias constitucionales y como un avance importante establece
en el numeral 8avo el contenido de los derechos se desarrollara a través
de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas”,

por tanto, se aspira a un enriquecimiento permanente del cumulo de
derechos que nos asisten a los ciudadanos dentro del estado y por ello
cierra con el inciso dentro de este numeral se determina que sera:

“inconstitucional cualquier acciébn u omision de caracter regresivo que
disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los
derechos”.

El término injustificadamente, abre un enorme paréntesis respecto a

cuando se justifica, quien justifica una accién proveniente del poder
restrictiva de los derechos, por tanto esta discrecionalidad, es
potencialmente lesiva a los derechos, que tanto se enfatiza en
defenderlos.

Capitulo 5to Derechos de Participacion.-

Este capitulo que también estd dentro del titulo segundo expone los
derechos que en esta materia nos asisten a los ecuatorianos y en el
numeral 8avo del art. 62 dice: “Conformar partidos y movimientos
politicos, afiliarse o desafiliarse libremente de ellos y participar en todas
las decisiones que éstos adopten”, incluyendo a los extranjeros cuando
expresa:

“las personas extranjeras gozaran de estos derechos, en lo que les sea
aplicable” por lo cual los extranjeros no soélo tendran derecho al voto
como lo determina el 2do. inciso del art. 64 sino que también podran ser
parte de los movimientos y de los partidos politicos, pues negar su
participacion constituye un discrimen y los limita exclusivamente al acto
de sufragio.

Otro aspecto digno de comentario es el numeral 2do del art. 63 que
otorga el voto facultativo:

“para las personas entre 16 y 18 afos de edad, los mayores de 65
anos, los residentes en el extranjero, las integrantes de las fuerzas
armadas y policia nacional y las personas con discapacidad”.



Deberiamos conocer el criterio de los asambleistas, para conceder esta
facultad tan importante a un menor puber, que en el caso de la
responsabilidad penal, es menor infractor, por tanto, se considera que
no ha llegado a la plenitud de su desarrollo en su capacidad de juicio,
como para poder imputarlo en el proceso penal. En cuanto a los
miembros de las fuerzas armadas y la policia nacional, al margen de la
conveniencia o no de la medida, debié repararse en el problema logistico
que entrafa para estos efectivos el acudir a sus lugares de origen, o en
su defecto, lo conveniente que resulta el cambio masivo de domicilio de
los acuartelados para provocar efectos electorales, por ultimo, no se
menciona a los detenidos con prision preventiva lo cual también provoca
efectos logisticos importantes pues deben acudir a los lugares donde
estdn empadronados, o también sujetarse a los cambios masivos de
domicilio.

Entrando en el capitulo lero. del titulo 4to. de la participacion vy
organizacion del poder se aprecia que el interés fundamental que haya
en el denominado:

“proceso permanente de construccién del poder ciudadano y del buen
Vivir”.

Esta participacion calificada de:
“protagdnica en la toma de decisiones, planificacion y gestion de los
asuntos publicos y en el control popular de los representantes y de las

instituciones, el Estado y de la sociedad.....”.

Esta organizacion colectiva, de acuerdo al art. 97 reconoce todas las
formas de organizacion de la sociedad,

“como expresion de la soberania popular para desarrollar procesos de
alta determinacién e incidir en las decisiones y politicas publicas y en el
control social de todos los niveles del gobierno asi como de las entidades
publicas y de las privadas que ofrecen servicio publico”.

En el 2do inciso establece que podran articularse en diferentes niveles:

“para fortalecer el poder ciudadano y sus formas de expresion”.

En el art. 99 es digno de reproducirse integramente:



“Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la
resistencia y omisiones del poder publico o de las personas naturales o
juridicas no estatales que vulneren o puedan vulnerar sus derechos, y
demandar el reconocimiento de nuevos derechos”,

deja plena constancia del derecho a la resistencia, no solo frente a las
acciones del poder publico y también de las personas particulares o
juridicas no estatales no necesariamente que vulneren sino que puedan
vulnerar sus derechos y va mas alld cuando establece la facultad para
demandar nuevos derechos, es importante preguntar cuales son los
limites de estas acciones pues evidentemente pueden tener efectos de
orden penal y las consiguientes derivaciones en el orden civil, ademas
de su posible incidencia en la estabilidad del orden publico.

A partir del art.101 se menciona la participacion en todos los niveles del
gobierno “de representantes de la sociedad del &mbito territorial’deben
promover “la formacion ciudadana” y para el ejercicio de esta
participacion se organizaran diversos eventos tales como: audiencias
publicas, veedurias, etc. El art.102 incluye la famosa “silla vacia” que la
debe ocupar algun representante ciudadano.

En todos los articulos mencionados no aparece en ningun momento la
organizacion politica a través de sus organizaciones especificas que son
los partidos y los movimientos politicos que constan a partir del art.109
que lo vamos a citar textualmente:

“Los partidos y movimientos politicos son organizaciones publicas no
estatales, que constituyen expresiones de la pluralidad politica del
pueblo y sustentan concepciones filoséficas, politicas, ideoldgicas,
incluyentes y no discriminatorias.

Su organizacion, estructura y funcionamiento serdn democraticos y
garantizaran la alternabilidad, rendicion de cuentas y conformacion
paritaria entre mujeres y hombres en sus directivas. Seleccionaran a
sus directivos y candidatos mediante procesos electorales internos o
elecciones primarias.

Los partidos politicos seran de caracter nacional, se regirdn por
principios y estatutos, propondran un programa de gobierno vy
mantendran el registro de sus afiliados; los movimientos politicos
podran corresponder a cualquier nivel de gobierno o a la circunscripcion
especial del exterior. La ley establecera los requisitos y condiciones de
organizacion, permanencia y accionar democratico de los movimientos
politicos, asi como los incentivos para que conformen alianzas”.



El texto guarda mayor similitud con el proyecto elaborado por la
Comision de Juristas del CONESUP, sin destacar que constituye un
derecho de las personas, salvo la expresion que son expresion de
pluralidad politica del pueblo. La enumeracion del sustento de *“
concepciones filosoficas, politicas, ideoldgicas...” es repetitiva pues las
concepciones politicas, de hecho poseen sustentos de esa indole, aun los
populistas que destacan el liderazgo y la emocion, son de hecho
coincidentes con las concepciones politicas de los partidos, de las cuales
muchas se escindieron por los personalismos. Queda clara la disposicion
del caracter regional y electoralista de los movimientos politicos, que de
acuerdo al articulo 111 podran convertirse en partidos al obtener

“en dos elecciones pluripersonales sucesivas al menos el cinco por ciento
de los votos validos a nivel nacional”.

es decir a la inversa de la disposicion vigente sobre la desaparicion que
consta en el inciso segundo del art. 115 de la constitucidn vigente, sera
la ley quien establezca las causales de disolucion y en los hechos el
electorado quien los condenara, en la medida que no representan
aspiraciones sentidas por la colectividad. Los partidos politicos , que hoy
estdn sometidos a una intensa campafa de desprestigio, son elementos
necesarios en la construccion de los regimenes democraticos, su
fortalecimiento, significa incentivo de la participacion organizada,
ademas de la preparacion de los elementos que luego deban participar
en la conduccibn de la gestion politica y administrativa, su
debilitamiento, su desprestigio contribuye a fortalecer expresiones
populistas y de partido unico, por tanto concentrador de poder, donde la
participacion ciudadana, al convertirla en elemento formal e
institucional, es susceptible de conduccidon , es decir utilizacion para los
fines del poder y su grupo conductor.

El art.112, Unicamente reconoce, mas no garantiza, el derecho a la
oposicién y se queda corto, cuando no determina la finalidad de dicha
oposicidon, que es la de presentar alternativas para el buen gobierno, tal
como lo determina la constitucion vigente en el art. 117 y el proyecto
del CONESUP.

REPRESENTACION POLITICA.

En esta parte debo concentrar la atenciéon en el contenido del art.114
del proyecto, para destacar que el numeral 2:



“Quienes hayan recibido sentencia condenatoria ejecutoriada por
delitos sancionados con reclusién, o por cohecho, enriquecimiento ilicito
0 peculado.

Estd en absoluta contradiccion con el numeral 2 del art. 11, que
establece que nadie sera discriminado por “pasado judicial’, niega la
inclusion e igualdad del art.96 y de hecho, constituye la pena, que fue
cumplida, en una condena perpetua y clasificacion de ciudadanos en una
subcategoria. Pasado limpio vrs pasado “ manchado *“.

También merece comentario el numeral 3, se incluyen aspectos que son
propios de una ley ordinaria y ademas eventuales, pues la deuda de
pensiones alimenticias se paga y el llamado a juicio puede demostrar su
inocencia, que no puede ponerse en duda, mientras no se pruebe lo
contrario, por tanto, también es discriminatorio. No se puede dejar
mencionar las diferencias en el tiempo senalado para presentar la
renuncia de las funciones, por parte de quienes desempefian una
funcion publica: 2 meses en la Funcion Judicial, 6 meses en el Servicio
Exterior y lo que es méas notorio, en el caso judicial hay una carrera
judicial, por tanto, no es de libre nombramiento y remocién, deberia
tener derecho a gozar de la licencia establecida en el numeral 6 y por
ultimo lo dispuesto en el numeral 7. “ quienes hayan ejercido autoridad
ejecutiva en gobierno de facto”, se mete en un mismo saco a todos los
niveles de dignatarios y funcionarios y en muchos casos estos ultimos
estuvieron en el servicio por aquel decreto supremo de servicio civil, al
cual no podia negarse el designado o su empleador, por tanto también
es discriminatorio y genera un estigma permanente que lesiona la
igualdad y discrimina de manera ostensible, a quienes fueron parte de
una estructura y no precisamente el factor determinante, que por otra
parte, si debid responder por infracciones o delitos, habra sido juzgado y
condenado oportunamente. Otro aspecto que genera controversia y no
por ello, deja de ser discriminatorio, es la exigencia a los candidatos
para integrar la Corte Constitucional de no “ haber pertenecido en los
ultimos 10 afos a la directiva de ningun partido o movimiento politico “
y es probable que se nos escapan algunas otras, donde la actividad
politica es un elemento que invalida, que descalifica, con lo cual el vigor
de la lucha democratica queda afectado, distinto es que al juez, al igual
que, a cualquier otro dignatario se le obligue a dejar la actividad de
militancia durante su ejercicio, pero no convertirlo en impedimento, el
ser militante o no tiene y debe tener ideas politicas y poseer una clara
nocion del estado en el que aspira a vivir.



Para concluir vale anotar que la importancia dada a la participacion
politica organizada es débil, fruto del momento histérico que se vive,
sin embargo, mas adelante se veré& la necesidad de colectivos politicos
sdlidos y debidamente estructurados, para poder participar con
solvencia en la vida nacional, que no seran los Unicos, pues los - cuerpos
intermedios “ como los califica Enrique Neira, en su obra “ El Saber del
Poder “son asociaciones que hacen posible esta participacion, que es
una caracteristica de las naciones desarrolladas, en sociedades “ post-
industriales “. Los partidos politicos, aparecen como representativos de
fracciones, estos promueven una concepcion de “vivir juntos
organizadamente “, es decir les preocupa, cuando son honestos”, la
conduccién de la cosa publica al servicio de toda la Nacién “.
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FUNCION EJECUTIVA: Una vision al proyecto Constitucional

Por: Dra. Teresa Nuques Martinez
Profesora de Fundamentos del Derecho
Universidad Catolica Santiago de Guayaquil

En dias pasados la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Catolica me
invitd a participar en la elaboracién de comentarios al proyecto constitucional
gue sera sometido a referéndum el préximo veintiocho de septiembre, el tema
que comentaré es la Funcién Ejecutiva, sobre la cual me referi en menor
extension en Diario Expreso. Antes de empezar este analisis es importante
sefalar que la constitucion es una expresion de valores sociales, traducidos en
derechos y principios, por lo tanto cualquier interpretaciéon que se haga debe
estar dentro de ese marco axiologico asegurando siempre una explicacion a la

luz de los valores sociales.

Es necesario recalcar que una norma constitucional debe ser analizada en su
contexto tal, pues como lo sefiala el articulo 427 del proyecto constitucional en
el que expresamente se establece que “las normas constitucionales se
interpretaran al tenor literal que mas se ajuste a la constitucion en una
integralidad”, por lo que para cualquier andlisis observaré como un articulo se

vincula con los demas del proyecto en cuestion.

Por lo expuesto, haré una breve referencia doctrinaria de la funcion ejecutiva
en la doctrina constitucional, luego de ello realizaré un comentario acerca de la
funcion ejecutiva en sus aspectos mas relevantes en la constitucion vigente y
finalmente analizaré la funcién ejecutiva en el proyecto constitucional. Este
altimo andlisis lo realizaré no solo desde los articulados que corresponden a la
funcidén ejecutiva como tal sino que haré una conexion de estos con dos
capitulos que considero se relacionan fundamentalmente con dicha funcion,
que son la Corte Constitucional y la Funcién de Transparencia y Control Social,
para culminar comentando las facultades del ejecutivo analizadas junto al

articulado del régimen de transicion.



1.- Referencia doctrinaria y constitucional a la funcion ejecutiva

Llamada comunmente poder ejecutivo, tiene su origen en el poder
constituyente de las independizadas colonias americanas que basandose en la
division tradicional del poder, entendieron la necesidad de fortalecer a la
funcidn ejecutiva frente a una fuerte funcion legislativa, a fin de equilibrar el

poder dentro de las nacientes republicas.

Para Pérez Royo en su obra Curso de Derecho Constitucional® este poder tiene
algunas caracteristicas que le son propias, de esta manera el Presidente,
cabeza de la funcion ejecutiva, es producto de un proceso electoral y por ende
el legislativo no puede forzar la designacién asi como la remocion de los
ministros de estado, y como contrapartida, el presidente no puede disolver al
legislativo, el presidente no dicta leyes, solo las propone al legislativo, quien
luego de un proceso de formacion las aprueba, la cabeza del ejecutivo tiene las

posibilidades de sancién y veto de las leyes.

Como notamos estas caracteristicas marcadas y el asumir un rol determinado
dentro de la organizacion del poder dentro del estado, lleva a aplicar un
régimen de contrapesos en el cual se trata de equilibrarlo, dividiendo las
funciones del estado, pero estableciéndole a cada una de ellas un rol tan
determinado que impida la injerencia de la una en al otra y se proteja de

presencias absolutistas en un estado democréatico.

Conforme lo establece el articulo uno de la constitucién vigente el Ecuador es
un estado social de derecho y su gobierno es republicano, presidencial,

electivo, alternativo, participativo y de administracion descentralizada.

! pérez Royo Javier, Curso de Derecho Constitucional, novena edicién, Marcial Pons,
ediciones juridicas y sociales S.A., afio 2005



El articulo define la forma de gobierno manteniendo las caracteristicas de un
gobierno de corte presidencial, esto se manifiesta especialmente en las
caracteristicas de gobierno electivo y participativo, cabe mencionar que el
mismo articulo prevé la alternabilidad en el ejercicio del cargo, es decir que no
puede existir reeleccion inmediata para el ejercicio de la presidencia de la

republica.

Las demas caracteristicas propias del régimen las vamos a encontrar en la
concordancia con los articulos de los articulos 164 al 171 de la constitucion
actual. En ellos se destaca la facultad normativa del ejecutivo establecida en el
articulo 171 numeral cinco, la facultad contemplada en el numeral 10 del mismo
articulo en la que el presidente nombra y remueve a los ministros de estado
-facultad propia del régimen presidencial-, asi como la facultad contemplada en
el numeral 4 del mismo articulo en donde se evidencia el rol de colegislador

gue cumple en el proceso de formacion y promulgacion de las leyes.

Como notamos de la lectura anterior la constitucion vigente esta caracterizada
por un régimen presidencial claramente definido y mantiene el espiritu que rige
la divisién de poderes en la cual cada funcion mantiene atribuciones propias sin

intromisiéon en las demas funciones del estado.

Con estos breves antecedentes, iniciaré el analisis del proyecto constitucional.
Para el efecto, empezaré esquematizando las normas conectadas con la
funcion ejecutiva y que pese a no estar concebidas dentro de dicha funcion se
encuentran tan relacionadas que puede decirse que en el proyecto
constitucional, las atribuciones del ejecutivo no se agotan en el capitulo tercero

del mencionado instrumento.

2.- ANALISIS DE NORMAS DEL PROYECTO CONSTITUCIONAL
RELACIONADAS CON LA FUNCION EJECUTIVA Y QUE SON
INDISPENSABLE PARA LA EXPLICACION DE DICHA FUNCION.

Como manifesté al inicio de este articulo no se puede realizarse un analisis de

una parte del articulado en forma aislada sino que es necesario que el mismo



se realice dentro del contexto del proyecto, para ello empezaré por realizar una

sucinta explicacion de las normas que regulan la Corte Constitucional, la

Funcion de Transparencia y Control Social y el Régimen de Transicion, para

seguidamente empezar a notar como se relacionan con el texto del proyecto en

la parte pertinente a funcion ejecutiva.

2.1

2.2

Es indispensable para las relaciones de normas que se hardn mas
adelante comprender como se encuentra conformado la Corte
Constitucional, en el proyecto motivo de este analisis, sobre todo porque
es esta Corte la que emite informe favorable para algunas de las

actuaciones del Presidente de la Republica.

Conforme lo establecido en el articulo 434 del proyecto los miembros de
la Corte Constitucional seran designados por una Comision integrada
por dos delegados del ejecutivo, dos del legislativo y dos de la funcion
Transparencia y Control social. Esta comision seleccionara a los
miembros de la Corte de los candidatos presentados por las funciones
anteriores. Es importante en este punto anotar dos aspectos: el primero
de ellos es que el articulado no mantiene para la designaciéon la misma
proporcionalidad que aplicé para la integracion de la comision, es decir,
si la eleccion se realiza de los candidatos presentados por cada funcion,
la integracion de la corte deberia ser proporcional al origen de la
nominacién, caso contrario, todos los integrantes de la corte podrian

salir de los nominados Unicamente de una de las funciones del estado.

Otro aspecto a considerar en este articulo es la forma como se
encuentra integrada la comisién calificadora que designara a los
miembros de la Corte Constitucional, que tal como lo analizaré a
continuacion tiene una participacion directa e indirecta del ejecutivo, por
lo tanto no podria garantizarse la objetividad en las decisiones que mas

adelante tome.

Antes de continuar creo indispensable revisar cdmo se encuentra

representada la Funcidn de Transparencia y Control Social, conforme el



2.3

articulo 204 inciso tercero la Funcion de Transparencia y Control Social
esta formada por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General del Estado y las
Superintendencias.

Si vemos la forma de eleccion de cada una de ellas, las
Superintendencias son nombradas por el Consejo de Participacion
Ciudadana de una terna enviada por el Presidente de la Republica ( Art.
213 inciso final del proyecto), la Defensoria del Pueblo y el Contralor son
nombrados por el Consejo de Participaciéon Ciudadana. Conforme el
articulo 209 del mencionado proyecto, para las designaciones que
realiza el Consejo de Participaciéon Ciudadana, este debera integrar
comisiones ciudadanas de seleccion integrada por miembros de las
funciones del estado y los delegados de las organizaciones sociales y la
ciudadania. El problema radica en que el término es muy amplio y
ambiguo, y que el criterio de seleccién de estas organizaciones al final
del camino estd en manos del mencionado consejo de participacion
ciudadana, lo que es preocupante es que son las organizaciones
sociales las que nombraron a su vez a los miembros del Consejo de

Participacion Ciudadana.

Es decir en este primer caso no podria asegurarse la imparcialidad de
los miembros de la mencionada Funcién, en consecuencia puede existir

una intromisién indirecta por parte del ejecutivo en estas designaciones.

En lo que se refiere al régimen de transicion, es importante notar lo
siguiente, de aprobarse el proyecto se formara un “congresillo” derivado
de la asamblea constituyente llamado Comision Legislativa, conforme lo
establecido en el articulo 29 de dicho régimen es la comision legislativa
la que designa a los miembros del tan mencionado Consejo de
Participacion Ciudadana, asi como a las comisiones nominadoras que
son parte de este Consejo. La comision legislativa a la que se hace
referencia estard integrada por los ex asambleistas en la misma

proporcion politica que tuvo el plenario de la Asamblea Constituyente, lo



cual denota claramente quienes van realizar la labor de designar a los
funcionarios pertenecientes a los diferentes organismos de control del

Estado durante el siguiente periodo presidencial.

Lo mismo ocurre con la designacion de la Corte Constitucional que sera
designada por las comisiones integradas por el Consejo de Participacion
ciudadana, el mismo que, como mencioné anteriormente, ha sido

designado por el congresillo elegido por la Asamblea Constituyente.

Empezamos a notar, entonces, con este andlisis inicial que la
independencia de la funcidn ejecutiva en el proyecto constitucional
no esta garantizada y que el ejecutivo tiene atribuciones mucho
mayores que las mencionadas unicamente en el capitulo tercero del

proyecto constitucional.

Con este antecedente normativo procederé a sefalar los aspectos que

considero mas relevante de la propuesta.

3.- ANALISIS DE LA FUNCION EJECUTIVA

Como mencioné, es necesario analizar algunos temas, haré referencia quizas
al mas preocupante que se vincula con la funcion ejecutiva. Conforme el
articulo 142 del proyecto constitucional para ser Presidente o Presidenta de la
republica se debe ser ecuatoriano por nacimiento, esto nos lleva
obligadamente a la lectura del articulo 7 en el que se establece quiénes son
ecuatorianos por nacimiento: primero, las personas nacidas en el Ecuador;
segundo, las personas nacidas en el extranjero de madre o padre nacidos en el
Ecuador y sus descendientes hasta el tercer grado de consanguinidad; tercero,
personas pertenecientes a comunidades, pueblos o0 nacionalidades
reconocidas por el Ecuador con presencia en las zonas de fronteras. Lo
preocupante es esta tercera posibilidad porque nos llevaria a concluir, a prima
facie, sin mayor extension, que una persona nacida en zonas fronterizas de

Colombia o Peru podria candidatizarse a la presidencia de la republica y llegar



al cargo, sin mencionar las incidencias que en otros aspectos tiene esta

consideracion.

La constitucion vigente contiene una norma que puede ser considerada como
antecedente de la que acabamos de mencionar, contemplada en el articulo 8
numeral cinco en la que se establece que son ecuatorianos por naturalizacion:
los habitantes de territorio extranjero en las zonas de frontera, que acrediten
pertenecer a un mismo pueblo ancestral ecuatoriano, con sujecion a los
convenios y tratados internacionales y que manifiesten su voluntad expresa de
ser ecuatorianos, norma que a mi criterio debi6 mantenerse, por las
consecuencia importantes que puede tener para la vida politica del Ecuador las
consideraciones y ambigledades planteadas en el texto que he mencionado.

El articulo 148 del proyecto en el cual “La Presidenta o el Presidente de la
Republica podra disolver la Asamblea Nacional cuando, a su juicio, esta se
hubiera arrogado funciones que no le competen constitucionalmente, previo
dictamen favorable de la Corte Constitucional”, de la lectura podemos destacar
dos aspectos: lo primero que observamos es que el criterio determinante para
concluir si existe o no arrogacion de funciones por parte de la asamblea, es el
del propio Presidente, que luego de ello decide si la disuelve o no; el segundo,

es que el dictamen favorable es emitido por la Corte Constitucional.

Como mencioné con anterioridad, segun el proyecto, la corte constitucional
esta conformada por nueve miembros elegidos por una comisiéon integrada por
dos delegados del Ejecutivo, dos del Legislativo y dos de la funcion
Transparencia y Control Social, el problema que existe es que los
representantes de la funcién de Transparencia, son designados
indirectamente por el Ejecutivo, es decir que en la comision que elige a
los miembros de la corte constitucional existirian representantes directos
e indirectos del presidente, entonces no hay muchas oportunidades en el

control que debe realizar la Corte.

Si bien el articulo prevé el sistema de muerte cruzada es decir que una vez

cesado el organo legislativo, el Consejo Electoral convoca a elecciones



legislativas y presidenciales, un presidente con alta popularidad puede disolver
la asamblea y someterse a una eleccion, mas aun con la posibilidad de

reeleccién que existe.

El articulo 144 segundo iniciso preve la reeleccion inmediata del Presidente de
la Republica, situacién extremadamente delicada en un pais como el nuestro
mas aun cuando el mencionado Consejo es hombrado a su vez por el Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social, con los problemas en su

conformacion ya anotados con anterioridad.

En lo referente a la politica fiscal, el articulo 120 numeral 12 establece que la
Asamblea Nacional tiene dentro de sus atribuciones aprobar el presupuesto
general del Estado elaborado por el Ejecutivo, lo que es usual; el problema
radica en que el proyecto no establece con claridad quién fija el limite del
endeudamiento publico, infiriéndose que esta facultad le corresponderia a la
Funcién Ejecutiva ya que es el Ejecutivo el que elabora la proforma. La
Constitucion Politica vigente en este aspecto soluciona el problema
manifestando en forma expresa en el articulo 130 numerales 13 y 14, en los
que claramente se sefala que es competencia del Congreso aprobar el
presupuesto general del Estado y vigilar su ejecucién, asi como fijar el limite
del endeudamiento publico. Situacion que concuerda con la facultad concedida
en el articulo 171 numeral 18, pues si bien el Presidente de la Republica decide
y autoriza la contratacion de empréstitos no es menos cierto que éste lo hace
dentro de los pardmetros establecidos en la Constitucion y la ley, tal como lo
mencioné y dentro del limite fijado por el legislativo.

En el articulo 310 del mencionado proyecto se establece que el sector
financiero publico otorgara créditos que incrementen la productividad vy
competitividad de los sectores que permitan alcanzar los objetivos del plan de
desarrollo, el mismo que es elaborado por la Funcién Ejecutiva, conforme lo
establecido en el articulo 147 numeral cuatro del proyecto, es decir, que los
créditos que se otorguen dependeran de si el ejecutivo considera o no que
determinados proyectos se ajustan a lo que considera pertinente desarrollar.



El proyecto de constitucion establece que el Presidente de la Republica
nombra y remueve a sus Ministros, situacién expresada en el articulo 151 del
proyecto Sin embargo el articulo 131 prevé que la Asamblea Nacional podra
remover a los Ministros de Estado con el voto conforme de las dos terceras
partes de dicho 6rgano. Aunque constituciones anteriores recogieron el
principio del enjuiciamiento politico como una accion de censura y por tanto
conllevaba la destitucion del funcionario censurado, es de recordar que en
muchas ocasiones esto sirvio6 de maniobra politica para permitir una clara
injerencia de una funcion en otra, lo que debilita a la figura de la separacion de
poderes que inspira a un Estado de derecho, como mencioné al inicio de este
articulo. La figura de la separacion de poderes es una caracteristica como tal
del régimen presidencial y ya la constitucion actual habia superado las viejas
tendencias en la cual se da origen a una pugna de poderes y las injerencias no

pertinentes en las actuaciones de diversas funciones del estado.

Finalmente mencionaré uno de los articulos que me parece mas preocupante
que es el 155 donde se menciona que “en cada territorio el Presidente o la
Presidenta de la Republica tendra un representante que controlara el
cumplimiento de las politicas del Ejecutivo y dirigira las actividades de sus
servidoras y servidores publicos”, realmente quisiera conocer el alcance de
esta norma, primero a qué circunscripcion territorial hace referencia el
articulado; segundo, qué significa controlar el cumplimiento de las politicas del
Ejecutivo nétese que no se dice politicas del Estado ni politicas publicas, asi
como conocer qué implica dirigir “las actividades de sus servidoras y servidores

publicos”.

El articulo 401 del proyecto otorga a la presidencia de la republica la posibilidad
de que excepcionalmente motive el ingreso de cultivos y semillas transgénicas,

la que originalmente esta prohibida.

El articulo 407 prohibe la actividad extractiva de recursos naturales no
renovables en las areas protegidas y en zonas declaradas como intangibles
incluida la explotacion forestal, sefialando el mismo articulo que

excepcionalmente dichos recursos se podran explotar a peticion fundamentada



de la Presidencia de la Republica. Si bien los articulos 401 y 407 contemplan la
aprobacion de la Asamblea Legislativa es importante notar que sélo la
Presidencia de la Republica puede motivar e iniciar de esta manera la
necesidad.

El proyecto mantiene atribuciones ya contempladas actualmente como por
ejemplo la facultad reglamentaria del Presidente de la Republica contemplada
en el actual 171 numeral 5 de la constitucion vigente, la que se mantiene sin
cambios (Art. 147 numeral 13 del proyecto), igualmente ocurre con la
participacion en la iniciativa y en el proceso de formacion y promulgacion de la
ley articulos 144 numeral 2 y 171 numeral 4 de la constitucion vigente y 147
numerales 11 y 12 del proyecto Lo mismo sucede con el numeral primero del
articulo 171 el que es exactamente igual al numeral primero del articulo 147 del
proyecto. En definitiva, la constitucion actual y el proyecto mantienen similitud
de textos como sucede en el numeral segundo de los articulos ya

mencionados.

No puedo dejar de sefialar una incorporacion positiva realizada por parte de la
Asamblea en este proyecto que es la posibilidad de la revocatoria del mandato
para el Presidente de la Republica, facultad concedida en la actualidad
Unicamente para la revocatoria de cargos de prefectos, alcaldes y diputados
(articulos 109 vy siguientes de la constitucion vigente), asi como la
implementacion de los Consejos Nacionales de Igualdad que tienen como
objetivo la formulacién, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas

relacionadas con género, etnias, discapacidades y generacionales.

CONCLUSION

He tratado de desarrollar este trabajo haciendo notar que las atribuciones del
ejecutivo como tal se encuentran plasmadas en una serie de disposiciones
constitucionales no pertenecientes al capitulo tercero del proyecto y que el
nivel de injerencia en las demas funciones del estado aun en los organismos
de control es muy alto, lo cual es preocupante. Sin embargo, me parece mucho

mas riesgosa la ambigiedad del texto constitucional con la que se regula



algunas figuras juridicas, asi como la poca claridad en algunos procedimientos
de designacion de funcionarios publicos que hacen dudar de la eficacia de lo

planteado en el documento y de una verdadera participaciéon ciudadana.
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FUNCION JUDICIAL

Por Dr. Nicolas Castro Patiiio

El claustro académico me invita a analizar el Proyecto de
Constitucion elaborado y aprobado en la Asamblea Constituyente
de Montecristi, en la parte que se refiere a la Funcion Judicial,
para construir un documento que sirva como herramienta de
consulta y reflexiéon en el sufragio referendatario pendiente, para

estudiantes, profesionales del derecho y ciudadania en general.

En el Titulo IV Participacion y Organizacion del Poder,
Capitulo Cuarto, esta el tema que concierne a nuestro analisis,
que lo voy a referir, a la parte organica de la Funcion Judicial; vy,
en ella, a la Corte Nacional de Justicia y el Consejo de la
Judicatura, dejando para otra oportunidad el andlisis de la
jurisdiccion constitucional y otros temas que por la limitacién de

espacio, omito.

La Corte Suprema de Justicia, segun el Art. 198 de la
Constitucion y otras normas, es el 6rgano maximo de la Funcion
Judicial. Existe desde 1830, con el nombre de Alta Corte de
Justicia. En 1835 adopté el que actualmente ostenta. El
Proyecto de Constitucion la elimina y reemplaza por la Corte

Nacional de Justicia, caricatura de la historica.

Desde 1992 hay numerosas reformas constitucionales en
todos los a&mbitos de la institucionalidad del pais. Sodlo la
Asamblea Constituyente que operd entre 1997 y 1998 reformo
156 articulos e introdujo 103 nuevas disposiciones, en la 52

Codificacion de la Constituciéon aprobada en referéndum el 15 de



Enero de 1978, que es la supuestamente vigente. En este
ambito, quien soportd las mayores modificaciones fue la Funciéon
Judicial, por lo que no hay que creer en una especie de
nomomagia o magia de la ley fundamental, como vehiculo para

la transformacién que per se no se da.

En esta perspectiva la virtud esencial de una propuesta de
reforma constitucional para la Funcién Judicial debiera ser la de
la prudencia, regla de oro que no cumplieron los asambleistas
convocados en Montecristi que aprobaron la reforma judicial,
propuesta que resulta regresiva e inconveniente para el pais y no

lograra en el ambito judicial una sélida y eficaz institucionalidad.

La Constitucion vigente consagra en su texto y a plenitud el
principio de la independencia de la Funcién Judicial, asi como la
de todos quienes ejercen la potestad jurisdiccional, bien como

jueces, bien como magistrados.

Tan verdad es lo dicho, que el poder politico para cesar a la
Corte Suprema elegida mediante un proceso innovador en
Octubre de 1997, se vio precisado a violar groseramente la
Constitucion, porque ésta hace normativamente imposible a las
otras funciones del Estado, a los partidos politicos, movimientos
y organizaciones sociales y a los poderes de hecho, cesar, como
tradicionalmente lo hicieron, a la Corte Suprema, para en su
lugar poner a otra, en la que los elegidos tengan el beneplacito
de Ila consigna politica partidista, como ocurri6 con la
denominada “Pichi Corte”, que carecio de legitimidad de origen y

de ejercicio.

En el Proyecto de Constitucion, en cambio, se fractura con

un inmenso horamen, precisamente, el principio de la



independencia de la Funcion Judicial y de quienes ejercen la
potestad jurisdiccional: Se eleva a la categoria de &rgano
maximo de la Funciéon Judicial al Consejo de la Judicatura, que
segun la consulta popular de Mayo de 1997, sélo debiera ser

organo administrativo y disciplinario, como lo es actualmente.

Los constituyentes debieron reparar en la circunstancia de
que el Consejo de la Judicatura surgié en Francia después de la
Segunda Guerra Mundial y se propagé en Europa, en la que
predomina el sistema parlamentario, con el propdsito de darle a
la Funcién Judicial su autogobierno, que no lo tenia y dependia
de las Funciones Ejecutiva y Legislativa; a diferencia de lo que
acontecid en nuestro pais, en el que desde el punto de vista
normativo y constitucional, la Funcion Judicial tuvo siempre y
desde 1830, su autogobierno, por lo que no cabia —ni cabe-
calcar en este aspecto la institucion nacida en Europa para
hacerla desempefar la misma funcién en nuestro medio, donde

la realidad historica es otra.

Asi mismo, los constituyentes debieron haberse informado
que el Consejo de la Judicatura desde que entré6 en
funcionamiento a fines de Diciembre de 1998, ha sido un ente
inoperante, burocratico y negligente en el cumplimiento de sus
obligaciones, lo que ha coadyuvado al desprestigio de la Funcién
Judicial; cuyo corazén esta constituido por los jueces y
magistrados que administran justicia, en y para cuyo auxilio
existe el Consejo de la Judicatura, dandose incluso la
circunstancia —al parecer ignorada- de que una de las funciones
judiciales mas prestigiosas de Ameérica, segun encuestas, es la
de Uruguay, en la que no existe Consejo de la Judicatura y la

Corte Suprema es el 6rgano maximo.



La Funcion Judicial puede existir sin Consejo de la
Judicatura, como la historia lo demuestra. Pero no puede existir
sin jueces ni magistrados; tampoco, sin Corte Suprema de
Justicia. De ahi que la linea de pensamiento en Montecristi debid
ser la de analizar si se mantenia o no el Consejo de la
Judicatura; vy, si se lo mantenia, cual deberia ser su rol mas
adecuado. Resolvieron mantenerlo y lo potenciaron, a costa de

la eliminacion de la Corte Suprema, haciendo las cosas al revés.

En el Proyecto de Constitucion, el Consejo de la Judicatura
es el 6rgano de gobierno, administracién, vigilancia y disciplina
de la Funcién Judicial; estaria integrado por 9 vocales con sus
respectivos suplentes, que durarian en el ejercicio de sus
funciones 6 afos, sin posibilidad de reelecciéon, de entre los
cuales 6 vocales serian profesionales en Derecho y 3,
profesionales en las areas de administraciéon, economia, gestion
y otras afines. En el Art. 181 se determinan sus funciones, entre
ellas, en el numeral 3: “Dirigir los procesos de seleccion de
jueces y demas servidores de la Funcién Judicial, asi como su
evaluacion, ascensos y sancion”; mientras, en la parte final del

Art. 183 se dispone:

Las juezas y jueces de la Corte Nacional de Justicia
seran elegidos por el Consejo de la Judicatura
conforme a un procedimiento con concurso de
oposicion y méritos, impugnacion y control social.

Actualmente, el Consejo de la Judicatura, esta integrado por
el Presidente de la Corte Suprema de Justicia o su delegado,
quien lo presidira y por 7 vocales, designados por el pleno de la
Corte Suprema, con el voto, de por lo menos, las dos terceras
partes de sus integrantes, que provienen de: a) Tres,

designados directamente por el pleno de la Corte Suprema de



Justicia, de fuera de su seno; b) Uno, por los ministros de los
Tribunales Distritales de lo contencioso administrativo y de lo
fiscal; y, de las Cortes Superiores de Justicia; ¢) Uno, por la
Federacion Nacional de Asociaciones Judiciales del Ecuador; d)
Uno, por los Decanos de las Facultades de Derecho,
Jurisprudencia o Ciencias Juridicas de las Universidades
reconocidas por el CONESUP; vy, e) Uno, por los Presidentes de
los Colegios de Abogados del Ecuador legalmente reconocidos,
para cuyas designaciones, salvo la de los vocales sefialados en
la letra a), participardn colegios nominadores, convocados y

regulados por el Tribunal Supremo Electoral.

En el Proyecto de Constitucion, se agrega un vocal mas a
los actualmente previstos. Hoy son ocho, y en el futuro serian
nueve. El Consejo de la Judicatura tendria, como ahora, dos
comisiones: la Administrativa-Financiera y la de Recursos
Humanos, integradas por tres y cuatro vocales, en su orden y en
la actualidad, pudiendo variar su conformacion futura. La de
Recursos Humanos absorbe y maneja todo el tema relativo a los
servidores judiciales, pero no tiene la capacidad de nombrar a
jueces y magistrados, como a contrario sensu lo contempla el

Proyecto de Constitucion.

La Comisiobn de Recursos Humanos, ejerce la potestad
administrativa disciplinaria y sancionadora, que entrafa la
posibilidad de sancionar a todos los servidores judiciales,
incluidos, jueces y magistrados, con excepcion de los que
integran la Corte Suprema, segun la normativa juridica vigente.
Tiene, un enorme poder en relacion al personal de la Funcién
Judicial. En el Proyecto de Constitucién, se le concede,

adicionalmente, la potestad de sancionar con remocién o



destitucion a los jueces de la Corte Suprema y la de designar a

todos los servidores judiciales, incluidos los jueces supremos.

Toda la explicaciéon anterior es para hacer notar el excesivo
poder que se concentraria en el Consejo de la Judicatura,
especificamente, en la Comision de Recursos Humanos, segun el
Proyecto de Constitucion, porque esta Comision incidiria
decisivamente en la vida, pasion y muerte de todo servidor

judicial, sin excepcion.

Més resulta que esta Comision toma resoluciones por
mayoria absoluta y estd presidida por el vocal que designen
entre ellos, el mismo que tendra “voto decisorio”, segun lo
previsto en el Art.15 de la Ley Organica del Consejo Nacional de
la Judicatura o lo que diga, en su momento, la nueva ley, si es

que se expide.

Sin duda, un enorme poder dentro de la Funcion Judicial,
seria el ejercido por la Comision de Recursos Humanos del
Consejo de la Judicatura, en el que por mayoria absoluta de
entre cuatro o mas miembros, con voto “decisorio”, podria
resolverse sobre la estabilidad de un servidor judicial, y también
la de quienes ejercen la potestad jurisdiccional, de todos, sin

excepcion.

En la actualidad, la Comision de Recursos Humanos del
Consejo Nacional de la Judicatura, so6lo organiza y administra los
concursos de méritos y oposicion, para calificar a los candidatos
idéneos que seran nombrados por la Corte Suprema, Distritales
y Superiores, de acuerdo con las normas legales que

correspondan aplicar; pero no hace designaciones de quienes



ejercen potestad jurisdiccional, jueces y magistrados, como

aconteceria, segun lo previsto en el Proyecto de Constitucion.

Esta apreciacidon conceptual tiene increibles repercusiones
en la vida de la Funciéon Judicial. Las otras funciones del Estado,
los partidos politicos, movimientos y organizaciones sociales y
poderes de hecho extraconstitucionales, con alguna facilidad
podrian doblegar la independencia de cuatro o mas vocales de la
Comision de Recursos Humanos, de algunos de ellos o de su
Presidente, que tiene voto “decisorio”, para designar como
jueces a quienes aquéllos promuevan y/o eventualmente, para
que se emitan resoluciones inspiradas desde afuera, que afecten
en una u otra forma a la plantilla de jueces y servidores
judiciales a nivel nacional, provincial o cantonal, segun el interés

que exista de por medio.

El nuevo sistema, abre el surco para horadar Ila
independencia de la Funciéon Judicial, con facilidad. En esto, hay
una diferencia normativa con el actual, en el que es muy dificil o
imposible imponer designaciones cuya fuente de nominacion
descansa en las Cortes, por el alto nimero de magistrados que
en cada caso las integran, con personalidad disimil y plural,

desde la perspectiva ideoldgica e incluso, politica.

Tanto 0 mas importante que las circunstancias anotadas
resulta el tener muy en cuenta el texto de la parte final del Art.

179 del proyecto de Constitucion que dice:

El Consejo de la Judicatura rendird su informe anual
ante la Asamblea Nacional, que podra fiscalizar y
juzgar a sus miembros.



Esta norma esta en intima relacion con el Art. 131 ibidem
que le otorga a la Asamblea Nacional la atribuciéon de proceder al
enjuiciamiento politico, a solicitud de al menos una cuarta parte
de sus miembros y por incumplimiento de las funciones que les
asignan la Constitucion y la ley, entre otras altas autoridades
del Estado, al Consejo de la Judicatura, durante el ejercicio de
su cargo y hasta un afo después de terminado, requiriéndose,
para la censura y destitucion el voto favorable de las dos
terceras partes de los miembros de la Asamblea Nacional, que

producida, determina la inmediata destitucion de la autoridad.

Con la reforma constitucional que produjo la Asamblea
Constituyente de 1997-98 concluy6é la posibilidad de que el
Congreso Nacional fiscalizara y, por ende, censurara Yy
destituyera, a los 6rganos de la Funcidon Judicial, concretamente,
a los magistrados de la Corte Suprema y a los vocales del
Consejo Nacional de la Judicatura, con logros positivos para
preservar a la Funcién Judicial de las garras del poder politico,
que generalmente pretende instrumentalizarlo para la
consecucion de sus propios fines, a costa de la independencia de

aquella funcién®.

Si la reflexién anterior fuese valida, habria que pensar que
la potenciacion del Consejo de la Judicatura hacia el futuro seria
medio idoneo para arrodillar a la Funcion Judicial en su relacion
con otros poderes, con mayor razén aun, si tenemos presentes

otras justificadas y validas inquietudes.

! Desde 1998 no se produjo lo anotado e incluso la letra e) del Art. 8 de la Ley Orgénica del
Consejo Nacional de la Judicatura, por no guardar conformidad con la Constitucién, fue
tacitamente derogada y no se aplicd. Con el proyecto de Constitucion, de aprobarselo,
volveriamos al pasado, donde ocurrian estos hechos, con lamentables consecuencias.



La pregunta que adicionalmente cabe formularse resulta

obvia: ¢Quién designa al Consejo de la Judicatura?.

La respuesta la da el Art. 208.12 del Proyecto de
Constitucion, en el que consta como atribucién del Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, la de designar a los
miembros del Consejo de la Judicatura, luego de agotar el

proceso de seleccidon correspondiente.

A su vez, el Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social, se integrard por siete consejeros principales y siete
suplentes que seran seleccionados “de entre los postulantes que
propongan las organizaciones sociales y la ciudadania”, en un
proceso que sera organizado por el Consejo Nacional Electoral,
que conducira el concurso publico de oposicion y méritos con
postulacién, veeduria y derecho a impugnacién ciudadana, como

lo establece el Art. 207 del Proyecto de Constitucion.

De la misma manera, el Consejo de Participacion Ciudadana
y Control Social, forma parte de la Funcion de Transparencia y
Control Social que “promovera e impulsara el control de las
entidades y organismos del sector publico, y de las personas
naturales o juridicas del sector privado que presten servicios o
desarrollen actividades de interés publico”; y que, ademas,
estara integrada por la Defensoria del Pueblo, la Contraloria
General del Estado y las Superintendencias cuyos titulares son
designados “de una terna que enviara la Presidenta o Presidente
de la Republica”, como consta en la parte final del Art. 213 del

Proyecto de Constitucion.

De lo anterior se desprende que Ila Funcion de

Transparencia y Control Social tendra ingerencia y predominio



de la Funcidén Ejecutiva, que aspira a hegemonia. Con mayor
razén, si no esta definido lo que debe entenderse por
“organizaciones sociales y la ciudadania”, a quienes
corresponderia postular a los consejeros que integrarian el

Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social.

La Primera Disposicion Transitoria se refiere a un “Odrgano
legislativo” que en el plazo maximo de 180 dias contados desde
la entrada en vigencia de la Constitucion, aprobara la Ley
Reguladora de la Funcién Judicial, del Consejo de la Judicatura y
la que regula el Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social; y, asi mismo, aprobara en el plazo maximo de 360 dias,
entre otras, la Ley que regula la participacion ciudadana.
Mientras, la Segunda Disposicion Transitoria le concede al
“Organo legislativo” el plazo de 30 dias para designar el primer
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social,
provisionalmente, hasta que se promulgue la Ley del Consejo,
cuyo proyecto lo preparara este Primer Consejo Provisional en

120 dias para la consideracion del “6rgano legislativo”.

En el Art. 20 del Régimen de Transicién, a su vez, consta
que en un plazo no mayor de 180 dias debe designarse a los
integrantes del Consejo de la Judicatura. Y en el Art. 21 del
mismo Régimen de Transicidén se dispone que “a los diez dias de
proclamados los resultados del referéndum aprobatorio terminan
los periodos de los treinta y uno magistradas y magistrados de
la Corte Suprema de Justicia”, de los cuales, por sorteo publico,
se escogeran veintiuno “juezas y jueces a quienes se les encarga
las funciones y responsabilidades de la Corte Nacional de
Justicia, hasta que se designe a los titulares, con aplicacién de

los procedimientos establecidos en la Constituciéon”.
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Este “Organo legislativo” seria el Congresillo: clonacion de
la composicién e integracion de la Asamblea Constituyente, de
labores realmente fenecidas, aunque aparezcan CcoOmo
suspendidas. Esto significa que sdélo un sector y grupo politico,
manejara los hilos conductores que definiran de cara hacia el
futuro la composicion e integracion de cortes, tribunales y
juzgados, que como en el pasado historico, se convertirdn en
botin para quienes hubieren triunfado en procesos electorales y

ejerzan circunstancialmente un enorme poder politico.

¢Habrd ganado la Funcion Judicial en independencia, segun
lo previsto en el Proyecto de Constitucion que sera sometido a

referéndum?. ¢Habra una institucionalidad mas sélida?.

La respuesta queda para la conciencia individual de cada

uno. La mia esta traducida en el trabajo.

Por otro lado, la eliminacion de la Corte Suprema y su
reemplazo por la Corte Nacional de Justicia, es hecho
inconveniente y antihistoérico, que tiene como consecuencia el
encumbramiento a 6rgano maximo del Consejo de la Judicatura,
y lo que es tan o mas grave, la reduccion del numero de jueces
a 21 y la sustituciéon del sistema de cooptacidon, con grave
perjuicio para el adecuado servicio publico de justicia y la
independencia de la Funcién Judicial, especialmente, en el
ambito de quienes tendrian el ejercicio de la potestad
jurisdiccional, cuyas designaciones le corresponderia hacer al

Consejo de la Judicatura.

No hay que ser sabio para caer en cuenta de que uno de los
mayores problemas que aquejan al servicio publico de justicia,

es la lentitud y morosidad en el despacho de causas, cuyo efecto

11



es el hacinamiento de procesos y, técnicamente, la denegacion
de justicia y vulneraciéon del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, debido en buena parte, a la falta o insuficiencia
de jueces, en hecho que, curiosamente, parece ser desconocido

por los redactores del Proyecto de Constitucion.

En la Corte Nacional de Justicia, por la reduccion del numero
de jueces a 21, yacerian depositados miles de juicios sin
resolverse, como ocurri6 durante la época en que existio el
recurso de tercera instancia, convirtiendo a aquella Corte, en
una especie de gran Vachagnon nacional, en la que estaran
arrumados los procesos judiciales como en un gran basurero

judicial nacional.

Los juristas que no conocen la realidad de la Funcidon
Judicial, a lo mejor, podrian justificar el hecho, en la creencia de
que con un menor numero de jueces habria en la Corte Nacional
de Justicia sOlo una Sala Especializada por materia, lo que
redundaria en beneficio de la unificacion de la jurisprudencia,
que es uno de los propodsitos que persigue el instituto de la

casacion.

Yo soy partidario de mantener el nimero de jueces en lo
que seria la Corte Nacional de Justicia, no solo porque jamas he
sido un abogado de escritorio y conozco de cerca la complejidad
del problema de la gestidon judicial, sino, esencialmente, porque
mi paso por mas de siete afos en la mas alta magistratura de la
justicia ordinaria, me confirmé en la creencia de que ese numero
de jueces debiera mantenerse, dada nuestra realidad e
idiosincrasia, diferente y contradictoria con la de otros paises,

cuyos modelos, a veces, se quieren imitar y aplicar en nuestro
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medio, sin la suficiente meditacién; es decir, sin beneficio de

inventario, copiando.

Para mantener la unidad de la jurisprudencia el remedio
esta previsto en la Constitucién vigente y en la Ley Orgéanica de
la Funcion Judicial y lo que hay que hacer es, simplemente, una
reforma legal que obligue a la Corte Suprema o a lo que seria la
Corte Nacional a ejercitar oportunamente sus atribuciones de
dictar la norma dirimente en casos de fallos contradictorios, bajo
la amenaza de severas, severisimas sanciones, que frente al
incumplimiento debieran aplicarse, inexorablemente. Esta seria
la formula, para el evento de que haya mas de una Sala
Especializada por materia, como es ahora, en el propodsito de
que la institucion de la casacion cumpla, ademas, con la defensa
del derecho objetivo a la que Calamandrei llama funciéon
nomofilactica y también la que Hitters menciona como funcion

dikeldgica, esto es, hacer la justicia del caso concreto.

Mejor aun, si manteniendo el niumero de magistrados que
actualmente tiene, se establece una sola Sala Especializada por
materia, con distinto numero de integrantes cada una, segun la
demanda de trabajo, especificandose otra forma de articular el
trabajo de tales Salas, pero sin capitular ante la necesidad de
una agil y eficiente administracion de justicia, como consta, por
ejemplo, en el Proyecto de Nueva Ley Orgéanica de la Funcién
Judicial, que la Corte Suprema de 1997 a la que me honré en
pertenecer, presenté al Congreso Nacional, sin que hasta la
fecha este instrumento haya sido procesado, peor, aprobado.
Para adoptar la formula sugerida en este parrafo, basta una

reforma legal, sin necesidad de tocar la Constitucion.
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En cuanto a la eliminacion del sistema de cooptacién habria
que considerar el hecho de que en la consulta popular del 25 de
Mayo de 1997 se le preguntdé al pueblo soberano: ¢Considera
Usted necesario modernizar la Funcion Judicial; reformar el
sistema de designacion de los magistrados de la Corte Suprema
de Justicia, para que su origen sea la propia Funcion Judicial;
nombramientos sin sujecion a periodos fijos que observen los
criterios de profesionalizacion y de carrera judicial que
establezca la ley?; y que la respuesta del constituyente primario
fue a favor del SI con un 60.73% de los sufragios, equivalentes
a 1'651.162 votos; mientras la opcién negativa sélo obtuvo el
39.37% de los mismos, equivalentes a 1'067,724 votos, como

aparece en la proclamacioén oficial de los resultados.?

Fue esta decision vinculante del pueblo la que permitié al
Congreso Nacional incluir por primera vez en nuestra historia
republicana el sistema de cooptacion, mediante la reforma
constitucional cuyo texto esta reflejado en el Art. 202 de la

Constitucion vigente®.

El sistema se ha ido perfeccionando y ha dado o6ptimos
resultados. No existen realmente razones de peso para matar el
sistema, a no ser, el objetivo o consigna politica que suele
acompafar a quienes acceden al poder, en su afan de acapararlo

todo y supeditar las otras funciones del Estado a sus designios.

En el Proyecto de Nueva Constitucion ya no habra
cooptacion. El Consejo de la Judicatura sera el que nombre. Y
ya he explicado como se integrarda ese Consejo, sin que me

resigne a aceptar como argumento para decir lo contrario, que

2 R.0. N° 80 del 5 -VI-2007.
$R.0. N° 120 del 31 -V11-2007.
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habra un proceso publico con participaciéon ciudadana, veeduria
e impugnacién, porque esto no es nuevo, Yya lo conocemos, Yy
no garantiza independencia cuando, previamente, el dOrgano

nominador, estd infiltrado hasta la médula.

En los Estados Unidos de Ameérica los jueces y los
magistrados de la Corte Suprema gozan de inamovilidad en el
ejercicio de sus cargos mientras observen buena conducta,

como consta en el Art. 111 de su Constitucion:

Los jueces, tanto de la Suprema Corte como de los
tribunales inferiores conservaran sus cargos mientras
observen buena conducta y recibirAn en épocas
determinadas por sus servicios, una remuneracion que
no sera disminuida mientras continden en sus cargos.

Las garantias de inamovilidad en el cargo e irreductibilidad
de la remuneracién, estan atropelladas en nuestro medio vy,
probablemente, desapareceran; vy, con ellas, la independencia
de la Funcion Judicial, que ha sido la clave para el poder y

prestigio de que ésta goza en los Estados Unidos.

La eliminacion de la inamovilidad trae como consecuencia el
establecimiento de periodos en el ejercicio del cargo de
magistrado o juez en la Corte Suprema o Corte Nacional,
respectivamente, segun el nombre propuesto en el proyecto,

tanto para quien lo integra, cuanto para el érgano.

Volveriamos hacia atrads. El Proyecto de Constitucion es
regresivo y retorna al pasado, porque el sistema de periodos
fijos y renovacion parcial propuesto, es el que siempre existié en

el pais. Para recordar el mas reciente, basta con acudir al Art.
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129 de la Cuarta Codificacién de la Constitucion Politica® en el
que se establece para el magistrado de Corte Suprema, seis
afnos y renovacion parcial cada dos afios, en una tercera parte,

sistema similar al referido en el proyecto.

Sobre el tema la Suprema Corte de los Estados Unidos dijo:

Es por completo evidente que el que conserva su
cargo solamente por el tiempo que quiera otro no es
digno de confianza para conservar una actitud de
independencia contra la voluntad de ese otro.

Lo lamentable del proceso constituyente ecuatoriano,
finalmente, es que no se debatidé suficientemente, en general, el
proyecto de Constitucion; y, menos aun, en particular, la parte
organica, las disposiciones transitorias y el régimen de
transicion, insertados a ultima hora, al apuro y de manera
controvertida y extrafia, que desdicen de su legitimidad,
incluyendo en esta valoracién critica aspectos que estan

intimamente vinculados con la Funciéon Judicial.

Esta circunstancia me hace temer que como lo dice Bernard
Chantebout en su libro “Derecho Constitucional y Ciencia

Politica”:

El pueblo serd simplemente llamado a pronunciarse por
la via del referéndum —por el si o por el n6- sobre un
proyecto elaborado por los detentadores del poder: es
asi que procedieron los Bonaparte en el afio VIII y en
1852 y como fueron adoptadas la mayoria de

4*R.0. N°2 de 13-11-97
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Constituciones establecidas en los regimenes
autoritarios vestidos con traje democratico”.

Guayaquil, 29 de Agosto de 2008

> Asi es el texto segln lo testimonia en la traduccion que ha hecho del francés al espaiiol, Paul
Velasco Ruiz, en su columna MASCARON DE PROA, articulo Constitucion y Funcion Judicial,
Expreso, 31 de Agosto de 2008, pag. 4.
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FUNCION ELECTORAL

Por Dr. Modesto Apolo Teran

El Capitulo Sexto del Proyecto de Nueva Constitucion contempla
la denominada Funcién Electoral, sin definir la misma.  ¢Qué
debemos entender por Funcion Electoral? Funcion es la actividad
propia atinente a un cargo, en tal sentido, debemos entender por
Funcion Electoral a la actividad a ser desempefiada por los
miembros del Consgjo Nacional Electoral, asi como del Tribunal
Contencioso Electoral.

El primer inciso del Art. 217 del Proyecto de Nueva
Constitucion establece que la finalidad principal de la Funcion
Electoral es garantizar €l gjercicio de los derechos politicos que se
expresan a través de sufragio, asi como los referentes a la
organizacion politica de la ciudadania.

Este primer inciso del articulo antes referido, no manifiesta a
guién se garantiza € gercicio de los derechos politicos y no
determina qué debemos entender por referentes a la organizacion
politica de la ciudadania; confundiendo los términos ciudadania
con Estado; mas alin, cuando €l inciso segundo del antes referido
articulo establece que la Funcién electoral estard conformada por
el Consgjo Naciona Electoral y e Tribunal Contencioso
Electoral, organismos éstos, que estan dotados de jurisdiccion
nacional, autonomias administrativa, financiera y organizativa y
personalidad juridica, rigiéndose por principios de autonomia,
independencia, publicidad, transparencia, equidad,
interculturalidad, paridad de género, celeridad y probidad, sin
determinar s la paridad de género se refiere, considerando €
significado dado por las ciencias humanas, esto es, centrado en
los roles sexuales, hombre o mujer, o también atento a la equidad
de género a aquellas personas que pertenecen a los denominados
grupos GLBT, (gays, leshianas y travestis); mas ain no se
determina e porcentgje de representatividad, agravandose €
hecho, si consideramos a las denominadas tribus ancestrales que



corresponderian a la interculturalidad, consideradas en el articulo
objeto del andlisis.

Ademas, cabe resdtar, que las funciones del Tribuna
Contencioso Electoral corresponden, realmente, a la competencia
de la Funcién Judicial, por lo que existe una intromision frente a
ésta tltima.

El Articulo 218 del Proyecto Constitucional al referirse al
Consgo Nacional Electoral y su integracion, manifiesta que esta
integrado por 5 consgeros 0 consgeras principales, 1o cual,
estaria en contraposicion con la paridad de género en € sentido en
gue se pretende interpretar, esto es, que haya igualdad de
proporcionalidad entre hombres y mujeres, en la integracion de
dicho organismo.

El Articulo 219, en su primer inciso, revela que a posteriori ala
aprobacion, de darse € caso de la aceptacion mayoritaria en las
urnas en e Referendo del 28 de septiembre del presente afo, del
Proyecto Constitucional, se procedera a elaborar una nueva Ley
Electoral, lo cua se colige por € tiempo gramatical utilizado por
los Asambleistas, cuando manifiestan: “El Consgjo Naciona
Electoral tendrd, ademas de las funciones que determine la
Ley, las siguientes. ...”. S e Asambleistas hubiera querido
referirse a la actual Ley de elecciones, hubiera manifestado:
“...ademas de las funciones que determinalaLey ...”, lo cud
resulta peligroso toda vez que podria elaborarse una Ley de
Elecciones hecha a medida, de maneratal, que se vea entorpecida
o nulitada la participacion de tendencias politicas distintas a las
del gobierno de turno.

El numeral 12 del articulo en mencion, manifiesta como
funciones del Consgjo Nacional Electoral e “organizar y elaborar
el Registro Electoral del Pais y en el Exterior, en coordinacion
con € Registro Civil”. Este numeral es realmente inquietante
porque conocidas las falencias existentes dentro del Registro Civil
ecuatoriano, las cuales han servido en muchas ocasiones para
denunciar e cometimiento de fraudes dentro de los procesos
electorales, riesgo que se agrava con e voto otorgado a los
ecuatorianos residentes en e extranjero, pues no existe la



determinacion de que para ese caso, € padrén electoral debera ser
elaborado por las Embgjadas del Ecuador y sus Consulados en €
extranjero, lo cual vuelve por demas peligroso, el no contar con
un nimero determinado de votantes, referente indispensable para
establecer mayorias dentro del sufragio electoral.

Para €l caso del Articulo 221 referente a Tribunal Contencioso
Electoral, resulta valido e comentario realizado en lineas
anteriores, esto es, que a posteriori a la aprobacion, de darse €
caso de la aceptacion mayoritaria en las urnas en €l Referendo del
28 de septiembre del presente afio, del Proyecto Constitucional, se
procedera a elaborar una Ley a futuro, lo cua se colige una vez
mas por € tiempo gramatical utilizado por los Asambleistas,
cuando manifiestan: “El Tribunal Contencioso Electoral tendrd,
ademas de las funciones que determine la Ley, las siguientes:
”. S e Asambleistas hubiera querido referirse a la actual Ley
de elecciones, hubiera manifestado: “...ademas de las funciones
que determinalalLey ...”, lo cua resulta peligroso toda vez que
podria elaborarse una Ley de elecciones hecha a medida, de
manera tal que se vea entorpecida o nulitada la participacion de
tendencias politicas distintas alas del gobierno de turno.

El Articulo 222 del Proyecto de Constitucion, objeto del presente
andlisis, s bien es cierto que establece que los “Miembros
integrantes del Consgjo Nacional Electoral y del Tribuna
Contencioso Electoral, pueden ser sujetos de enjuiciamiento
politico por € incumplimiento de sus funciones vy
responsabilidades, sin embargo de o cua remite ala Constitucion
y a la Ley sin manifestar de qué Ley se trata, por lo que, s
consideramos €l evento antes referido, esto es, que se cree a
futuro una nueva Ley que establezca las responsabilidades, ésta
podria también ser elaborada, dado € caso, a medida de las
necesidades del gobernante de turno, lo cual pone en grave
peligro el sentido mismo de la democracia, regido por e principio
de pesos y contrapesos en el gercicio del poder, lo cua se
confirma cuando en la parte final establece “La Funcion
Legidativa no podra designar a los reemplazos de las personas
destituidas’.



El Articulo 24 del Proyecto de Constitucion establece de qué
manera se nombraran los miembros de Consgo Naciona
Electoral y del Tribunal Contencioso Electoral, siendo ésta, que
“serén designados por € Consgjo de Participacion Ciudadana y
Control Socia”.

Este organismo es de suprema importancia pues se convierte en
una herramienta de concentracion de poder ya que designa a las
primeras autoridades de la Procuraduria, Superintendencia, sea
ésta de Bancos o de Compafias, Defensoria del Pueblo,
Defensoria Publica, Fiscalia General, Contraloria General,
Consgjo Nacional Electoral, Tribunal Contencioso Electora y
Consgjo de la Judicatura, conforme se desprende del contenido
del Articulo 208 del Proyecto de Constitucion. Este organismo en
su proceso inicia de creacion atenta contra lateoria de los pesosy
contrapesos del poder politico, pues a designar a sus integrantes
de entre los postulantes que propongan las organizaciones
sociales, ésas en € presente caso y ante la actual realidad politica
nacional, responden a gecutivo, méas aln se agrava la situacion
cuando la seleccion seria organizada por € Consgo Nacional
Electoral, electo por las mismas organizaciones sociales que como
en el caso actual podrian deberse a gjecutivo.

Esta concentracion de poder rompe el equilibrio de los poderes,
equilibrio que nace en la Ley, que por tanto deberia corresponder
a Poder Legidativo, para de esta manera precautel ar 10s derechos
de los ciudadanos, limitando y controlando el poder del Ejecutivo.

El actual Proyecto Constitucional por el contrario, dota al
Ejecutivo de todas las herramientas de |os organismos de control
entre los cuales esta el electoral, pudiendo llegar a exageraciones
y abusos sobre los ciudadanos a través de los mismos, toda vez
gue se harestado |a capacidad de control alos otros poderes como
es e caso del Legidativo-Judicial, lo cual, bgo la doctrina
constitucional, es una aberracion o atentado contra los principios
democraticos, fundamentados en los principios de pesos y
contrapesos del poder, aplicados desde la época de |la Revolucion
Francesa con Juan Jacobo Rousseaul.



M. Gerardo Apolo Teran



LA ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO

Por Dr. Medardo Mora Solérzano

Cualquier analisis que nos permita concluir de una manera acertada
sobre el fundamental aspecto relacionado con la organizacion territorial
del Estado Ecuatoriano, debe partir de tres premisas que son las que
sirven de sustento a las conclusiones que se puedan establecer al

respecto.

1. Cualquier Estado puede adoptar como régimen de organizacion

territorial en el orden politico-administrativo, uno de los dos sistemas

existentes: a) el ejercicio centralizado y concentrado del poder en

virtud del cual la adopcidon de politicas de Estado en todos los
ambitos, asi como la administracion de recursos econOmicos del
Estado, son dirigidos centralizadamente y en consecuencia la toma
de decisiones para la implementacion de politicas, ejecucion de

obras publicas y prestacion de servicios publicos, son decididos desde

el centro del poder por quienes detentan el poder, que puede ser

gobernado por un Presidente de la Republica que es a su vez Jefe de
Estado y Jefe de Gobierno, como es el caso de Ecuador que tiene un
régimen presidencial, o pudiera también ser dirigido de manera
compartida y corresponsablemente por los Poderes Ejecutivo a traves
del Jefe de Estado y por el Poder Legislativo a través del Jefe de
Gobierno (caso Primer Ministro como sucede en Inglaterra), b) el otro

sistema_es el de un qgobierno ejercido desconcentrada vy

decentralizadamente, de tal manera que la toma de decisiones de

los asuntos que interesan al Estado son ejercidos tanto por los
dignatarios del gobierno central como de los gobiernos de las

unidades territoriales en las que se organice territorialmente el Estado,



ese es el caso del régimen de los Estados Federales, (caso Alemania

Federal)

. No puede prescindirse del contexto historico vivido por el Estado y en
ese sentido el Ecuador tuvo una primera divisibn politica
administrativa cuando todavia era parte de la Gran Colombia, en

gue el Congreso de Angostura en 1824 dividié al pais en 8 unidades

territoriales que es conveniente recordarlas, fueron las provincias de

Imbabura, Pichincha, Chimborazo, Azuay, Loja, Manabi, Guayas y la
Regidén Insular o Galapagos, debiendo hacer notar que las provincias
orientales o amazonicas formaron parte de las distintas provincias del
Centro y Norte de la Sierra y del Austro. Al crearse el Ecuador como
Estado independiente en 1830, la primera Asamblea Constituyente
gue tuvo el pais, a sugerencia del Libertador Simén Bolivar, dividio el

pais en tres Departamentos: Norte o Sierra que comprendia las

provincias de Imbabura, Pichincha y Chimborazo, el Austro que
comprendia Azuay y Loja, y el de la Costa que comprendia las
provincias de Guayas, Manabi y Galapagos, division en
Departamentos que fue efimera, pues la Asamblea Constituyente de

1835 adopto la division territorial en 8 provincias que hizo el Congreso

de Angostura en 1824, division que se mantuvo hasta la vigencia de

Revolucion Liberal que comando el General Eloy Alfaro;

. La actual Constitucion Politica de 1998 introdujo importantes avances

en materia de descentralizacibn administrativa como lo

observaremos mas adelante, pero esa descentralizacion
administrativa se quedod corta frente a las pretensiones de provincias
del pais que reclamaban y reclaman una mayor descentralizacion
politica, aquello explica las Consultas Populares del afio 2000
efectuadas en las provincias de Guayas, Los Rios, Manabi, El Oro y

Sucumbios, que demandaron se adopte en el pais un régimen de
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autonomias provinciales, tomando como ejemplo el modelo vigente

en Espafia desde 1978, modelo que en el fondo es una variante del

régimen de Estados Federales.

LA PROPUESTA DEL NUEVO PROYECTO DE CONSTITUCION SOBRE UN
REGIMEN DE AUTONOMIAS.-

La propuesta en el nuevo texto constitucional tiene como eje central de

la misma, la futura creacién de Regiones con alguna autonomia, a

partir de la uniébn de dos 0 mas provincias colindantes siempre que

tengan al menos el 5% de la poblacién nacional y 20.000 Km2 de

extension territorial, condicion de dificil aplicabilidad en la practica,

pues si bien es verdad el texto faculta que sean los respectivos Consejos
Provinciales de las provincias que eventualmente puedan unirse para
formar una Regidn, los que tomen la decisidn, aquello resulta de muy
dificil viabilidad si se considera que la (s) provincia (s) con un menor
numero de habitantes no querran asociarse a una de un mayor numero
de habitantes, sabiendo que el Gobernador de la Region sera elegido
por loégica quien pertenezca a la provincia con mayor numero de
habitantes, igualmente el Consejo Regional tendra una mayoria de
Consejeros de la provincia mas poblada, lo que en la practica significa

que las provincias de menor poblacion preferiran mantenerse como

provincias con su propio organismo de gobierno provincial antes que

anexarse a otro gobierno de una provincia colindante mas poblada, el
conocido axioma “es preferible ser cabeza de raton que cola de ledn”
tendria un l6gico asidero en esta propuesta del proyecto de

Constitucion, lo cual conspira contra la formacidbn de Regiones

auténomas en el Ecuador, que en el fondo tendrad un bloqueo o al

menos un obstaculo de dificil superacion, que podria en el mejor de los
casos tener respuestas aisladas en unas pocas provincias, pero que
dificimente tendra un interés en el ambito nacional, lo cual es distante
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del verdadero objetivo de un régimen de autonomias cuyo principal

proposito es reconocer la diversidad étnica, cultural, geogréafica,

climatica, y facilitar unificar el pais construyendo una piramide social

sOlida desde la base de la sociedad, para posibiltar un desarrollo
armonico, equilibrado y justo, de todo el territorio y conglomerados de
habitantes de los diferentes sectores del pais, lo cual en definitiva
favorece la unidad nacional y la estabiidad de la democracia, al
acercar el poder al ciudadano y que este se sienta actor y participe

en la consecucion de su bienestar comunitario.

COMPETENCIAS Y RECURSOS

Hay dos factores que son determinantes en cualguier proceso

descentralizador o desconcentrador del poder, el uno, es el de las

competencias, y el otro, es el de los recursos econOmicos que se asigne

a los gobiernos seccionales o autbnomos.

En lo relacionado con competencias es indiscutible que el proyecto de

Nueva Constitucion, le asigna al gobierno central competencias

exclusivas y concurrentes mucho mas amplias que las que constan de la
actual Constitucion, en cuyo Art. 226 mas bien se establecen

excepciones de competencias no descentralizables y las establece

taxativamente: defensa y seguridad nacionales, direccidon de la politica
exterior y de la politica internacionales, la politica econémica y
tributaria del Estado, la gestion de endeudamiento exterior y aquellos
qgue la Constitucion y Convenios internacionales expresamente
excluyan, incluso se establece que la descentralizacién sera obligatoria
cuando un organismo seccional lo solicite y tenga capacidad operativa
para ello, es lo que algunos han denominado “Autonomia a la carta”,
gue se afirma beneficia a los Municipios de mayor capacidad

econdmica y mayor tamafo, en sintesis el modelo propuesto le reserva
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al gobierno central la mayor cantidad de competencias posibles y
bloguea la posibiidad de que los organismos seccionales asuman
autbnomamente mayores competencias, salvo aquellas que
decidiendo asumirlas lo puedan hacer de manera concurrente con el
gobierno central, por ello en lo que respecta a los gobiernos
municipales, lo Unico que se estaria aumentando como competencia
adicional especifica, es lo relacionado con la descentralizacion de los
servicios contra incendios, esto es los Cuerpos de Bomberos, y todo lo
relacionado con uso de playas, rios, lagos y lagunas, adicionalmente se
le da facultades para de manera concurrente administrar con el
gobierno central el sistema publico del Registro de la Propiedad. En el
caso de los gobiernos provinciales se precisa mejor su actual
competencia en lo relacionado con la vialidad y tanto en los gobiernos
municipales y provinciales se les confiere facultades expresas para

gestionar cooperacion internacional.

En lo que tiene relacion con recursos econdmicos y/o asignaciones
presupuestarias, se mantiene la actual disposicidon constitucional de
transferencia de competencias conjuntamente con la transferencia de

recursos, pero no existe incremento alguno en materia de asignaciones

presupuestarias al mantenerse el 15% del Presupuesto del Gobierno

Central y se deja discrecionalmente la posibilidad de distribuir un 5%
adicional de ingresos NO PERMANENTES, lo cual es poco claro e implica
una posibilidad incierta, de tal manera que en conclusidn tanto en
materia de competencias como en asignacion de recursos
presupuestarios no existen disposiciones que fortalezcan a los gobiernos

seccionales y todo quedara sujeto a la Ley que establecera un sistema

nacional de competencias que de manera general y poco precisa el

proyecto de Constitucion establece que definiria politicas y mecanismos
para compensar desequilibrios territoriales en el proceso de desarrollo

(Art.240 del Proyecto). Adicionalmente se le resta a los organismos
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seccionales la posibilidad de realizar Consultas Populares sobre
organizacion politica- administrativa, es decir la Unica via para proponer
una mayor autonomia de una provincia es la establecida en la
Constitucion, salvo que se escoja la via de una reforma constitucional lo

cual no es de facil tramite.

No deja de ser extrafio que no se haga referencia en el proyecto de

Constitucién de las rentas que actualmente reciben los organismos

seccionales a través de leyes especiales como las que cred el Fondo de

Desarrollo Seccional y la que establece rentas especiales para las
capitales de provincias, lo cual si estd estipulado en la actual
Constitucion en el Art. 232 numeral 3. Tampoco se deja muy claro el
derecho de las municipalidades de tener ingresos por cobro de tributos
sobre predios urbanos o rasticos, aunque eso podria entenderse que

esta ya dispuesto por la Ley.

Adicionalmente en materia de competencias se crea un organismo
técnico conformado por un representante de cada nivel de gobierno
gue regulara el procedimiento y plazo maximo de transferencia de
competencias exclusivas, las competencias concurrentes y las
competencias futuras que se transfieran y asuman los gobiernos
seccionales, asi como para resolver cualquier conflicto de
competencias que se produzca entre los distintos niveles de gobierno

(Art. 262 del proyecto).

DISTRITOS METROPOLITANOS.-

En lo que el proyecto de Constitucidn es generoso es en jerarquizar a los
distritos metropolitanos que en definitiva serian Quito y Guayaquil que
reunen el requisito de contar con el 7% de la poblaciéon nacional, los

cuales tendrian competencias similares a las que corresponden a los
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organismos municipales como a los érganos regionales, disponiéndose
ademas que deberan establecer regimenes descentralizados vy

desconcentrados de la jurisdiccion que les pertenece.

DE LAS JUNTAS PARROQUIALES.-

En lo que también el proyecto de nueva Constitucidn contempla un
importante avance es en el conjunto de atribuciones que se les confiere
a las Juntas Parroquiales Rurales, lo cual las consolida como un nivel de
gobierno autonomo y sin duda le otorga capacidades no sélo para
tener un control sobre todo lo que signifique desarrollo del territorio de la
parroquia, sino el de inclusive planificar, construir y mantener la
infraestructura fisica, los equipos y espacios fisicos de la parroquia, asi
como contar con un presupuesto anual, lo que las convierte en
organismos de gestion con facultades decisorias, por ello estan
facultadas para dictar acuerdos y resoluciones que convierten a las
Juntas Parroquiales en verdaderos organismos de gobierno de sus
respectivas circunscripciones territoriales. Adicionalmente se da vida en
la organizacion social a comunas y recintos lo cual es expresion de

democracia participativa

También se les da a las Juntas Parroquiales la posibilidad de integrar los
Concejos Cantonales y Consejos Provinciales e incluso se establece una
proporcionabilidad en la integracion de los Concejos Cantonales entre
los habitantes en la zona urbana y la zona rural, obviamente ese criterio
de representacion de las Juntas Parroquiales debera constar en la Ley
Organica o en el Estatuto que deban expedirse en la eventual

conformacion de una regidon autonoma.



POSIBILIDADES DE INTERVENCION DE LOS ORGANISMOS SECCIONALES.-

Tampoco puede dejarse de destacar que de acuerdo al Art. 268 del
proyecto de Constitucion, se establece que en casos de excepcion
pueden producirse intervenciones en los gobiernos autbnomos, cuando
exista omision o deficiente ejercicio de una competencia, y si bien la
intervencion seria sélo en la competencia indebidamente atendida no
deja de ser un mecanismo que puede crear fricciones o incertidumbres

en la gestion de un gobierno seccional

CONFORMACION DE LOS GOBIERNOS PROVINCIALES.-

También se establece una nueva conformacion de los gobiernos
provinciales que elimina el actual sistema de eleccion de consejeros
provinciales y se lo integra con Alcaldes o Concejales representantes de
los cantones y por representantes elegidos entre quienes presiden las
Juntas Parroquiales como se lo sefiala anteriormente. Lo deseable
hubiese sido crear circunscripciones territoriales para darles

representatividad a los Consejeros

SUPRESION GOBERNADORES.-

Si bien es verdad el actual Art. 227 de la Constitucion vigente establece
gue en cada provincia habra un Gobernador que como representante

del Presidente de la Republica coordine y controle las politicas del

gobierno nacional v dirija las actividades de funcionarios de la Funcién
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Ejecutiva en cada provincia, este cargo que es suprimido en el nuevo
texto constitucional, sin embargo no queda definido claramente la
supresion del régimen seccional dependiente que es requisito primordial
en la instauracibn de un régimen de autonomias y de una real

desconcentracion del poder politico.

MANCOMUNIDADES Y CIRCUNSCRIPCIONES TERRITORIALES ESPECIALES.-

Se mantiene la posibilidad que dos o mas regiones, provincias, cantones
y parroquias rurales puedan formar mancomunidades como lo
establece el Art. 229 de la actual Constitucion y que lo recoge el Art.
224 del proyecto, igual situacion sucede con los regimenes especiales o
circunscripciones territoriales, aunque el Art. 258 del proyecto amplia la
posibiidad de conformar circunscripciones territoriales indigenas,
afroecuatorianas, ancestrales o pluriculturales. Igualmente se mantiene
sin mayor variacion el régimen especial de la provincia de Galapagos y
se precautela la biodiversidad del ecosistema amazdonico como lo

concibe la Constitucion vigente.

CONCLUSION.-

De todo lo expuesto tenemos forzosamente que concluir que el

proyecto de nueva Constitucion no facilita la conformacién de

regimenes autondmicos y mas bien frenaria el proceso que ha venido

creciendo desde que se produjeron las Consultas Populares entre los
afos 1999 y 2000, por lo que habria que admitir que lo que se persigue
es mantener una descentralizacion en el orden administrativo con
algunos matices que difieren de la Constitucion de 1998, pero tampoco

se puede sostener que profundiza esa descentralizacion administrativa,
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pues el unico rasgo de una descentralizacidon politica seria que al
constituirse una Regioén los habitantes de la misma elijan popularmente a

su gobernador.

PROPUESTA DE LA COMISION DE JURISTAS DEL CONESUP.-

De manera muy breve no se puede dejar de sefalar que la propuesta
de la Comisidn de Juristas del CONESUP si establecia un camino definido
hacia la instauracion de un régimen de autonomias en el pais, asi se lo
define en el Art. 1 en cuyo numeral 2 se estipula que “El Ecuador se
gobierna descentralizadamente mediante un régimen de autonomias,
para integrar armoOnica, solidaria y equitativamente el territorio
nacional” y se disponia imperativamente que los funcionarios del
gobierno central en cantones y provincias deberian tener iguales
facultades que la autoridad nacional para decidir en los cantones y
provincias cualquier peticion que le presentara un ciudadano (a),
establecia un Comité de coordinacion paritario entre representantes del
gobierno central, provincial o regional, que coordinaria acciones entre
autoridades del gobierno central con autoridades provinciales o
regionales, aquello lo recoge el Art. 273 del proyecto pero limitado a
establecer controles de costos directos e indirectos de las competencias
descentralizables. El proyecto recoge lo relacionado con la supresion
de la figura del Gobernador, aunque en la propuesta de la Comision del
CONESUP lo que se elimina claramente es el régimen seccional

dependiente.

La propuesta de la Comision del CONESUP disponia el funcionamiento
de un Gabinete territorial presidido por el Presidente de la Republica e
integrado por los Prefectos Provinciales o Gobernadores Regionales
segun el caso, gabinete que se lo reduce en el proyecto de nueva

Constitucidn a un gabinete de consulta pero sélo para los gobiernos
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regionales y distritos metropolitanos. Se viabilizaba la conformacion de
regiones autbnomas estableciendo que podria adoptarla una provincia
con mas de 1°000.000 de habitantes o dos 0 mas provincias, sin exigir en
este caso el numero de habitantes, se le otorgaba incluso facultades

legislativas mas amplias a los gobiernos regionales, igualmente se les

otorgaba facultades a las Juntas Parroquiales Rurales, lo cual si lo

recoge el proyecto de nueva Constitucién. Especialmente se

incrementaban los recursos de los gobiernos seccionales al 25% de los

ingresos totales del Presupuesto del Estado y no solo el 15% del

Presupuesto del Gobierno Central como ya lo establece la actual
Constitucidon. En sintesis la propuesta de la Comision de Juristas del
CONESUP definia con claros objetivos mayores facultades de los
organismos seccionales, asumiendo competencias en servicios basicos
incluyendo salud y educacion, y de manera expresa, se incorporaban
las actuales funciones de los organismos de desarrollo regional a la
dependencia de los Consejos Provinciales o Regionales, situacion que
omite el proyecto de nueva Constitucion.

Nota: Los numeros de articulado del proyecto corresponden al primer
texto que estuvo disponible en internet después de ser aprobado por la
Asamblea Constituyente, por lo que pudiera existir algun cambio en el
numero de articulo con el que después se entregd al Tribunal Supremo

Electoral.
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LA IMPORTANCIA DEL EMPRENDIMIENTO EN EL DESARROLLO
DE LAS ECONOMIAS

En los ultimos veinte anos, el concepto de emprendimiento ha llamado la
atencion de las economias mundiales como un factor imprescindible para
impulsar el progreso economico de los paises. En décadas anteriores los estudios
se centraban en el analisis de la productividad, ventajas competitivas y
comparativas, administracion de empresas, planificacion estratégica, evolucion de
grandes empresas, entre otros aspectos.

Es lamentable que en el Proyecto de Constitucion que elaboré la Asamblea
Nacional Constituyente no se haya incluido en el Régimen de Desarrollo, el
fomento de la cultura emprendedora como mecanismo para gestar y desarrollar
negocios, actividad economica que le permitira a la poblacion (principalmente
jovenes) generar produccion, ingreso y puestos de trabajo, y esto se traduce en la
reduccion de los niveles de pobreza.

Por ejemplo en la legislacion de Colombia, se promulgé la “Ley de Fomento a la
Cultura del Emprendimiento” (LEY 1014 DE 2006, Diario Oficial No. 46.164 de
27 de enero de 2006. Uno de los objetivos principales de la ley es el de

“Promover el espiritu emprendedor en todos los estamentos educativos del pais”.
(Ver cuadro: Ley de Emprendimiento de Colombia).

Estudio Global del Emprendimiento

En la economia moderna, la fuente central de generacion de riqueza es la
creacion de empresas. Los paises donde se crean mas y mejores empresas tienen
un ingreso per capital! superior a aquéllos donde se crean menos. El grado de
desarrollo economico de un pais esta ligado a la calidad de las empresas creadas.

Segun la UNCTAD, los paises menos adelantados (PMA) son un grupo de 50
economias dado su bajo Producto Interno Bruto (PIB) per capita, la falta de
recursos humanos y su elevado grado de vulnerabilidad econémica. La UNCTAD
sostiene que la clave para lograr un crecimiento econémico sostenido y para
reducir sustancialmente la pobreza en los PMA es el fomento de su capacidad
productiva y la consiguiente creacion de empleo. Ademas, se centra en la
acumulacion de conocimientos, el aprendizaje tecnologico y la innovacion que
permitan fomentar la capacidad productiva.2

1 Para fines operativos y analiticos, el criterio principal que aplica el Banco Mundial en la clasificaciéon de las
economias es el ingreso nacional bruto (INB) per capita. En anteriores ediciones, este término se denominaba
producto nacional bruto, o PNB. En base a su INB per capita, cada economia se clasifica como de ingreso
bajo, ingreso mediano (que se subdivide en mediano bajo y mediano alto) o ingreso alto, aunque también se
utilizan otros grupos analiticos que se basan en regiones geograficas.

Grupo de ingresos: Las economias se dividen de acuerdo con el INB per capita de 2005, el que se calcula
usando el método Atlas i del Banco Mundial. Los grupos son: ingresos bajos, US$905 o menos; ingresos
medianos bajos, US$906-US$3.595; ingresos medianos altos, US$3.596-US$11.115; e ingresos altos,
US$11.116 o mas.

http:/ /www.bancomundial.org/datos/clasificacion_paises.html

2 En la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), efectuada el 21 de julio
del 2007, se exhorto6 a los gobiernos de las naciones mas pobres del mundo a centrarse en tecnologia, ciencia
e innovacién como forma de impulsar el crecimiento econémico, para que escapen de su dependencia de las
materias primas y la manufactura de bajo costo. Las naciones menos desarrolladas destinan 0.3% del PIB a

1



Antes no era facil demostrarlo la creacion de empresas, debido a la falta de
informaciéon. Con el Global Entrepreneurship Monitor (GEM)3, que comenzo a
realizar sus mediciones en 1999, ha permitido verificar empiricamente estos
principios y hoy ofrece una guia para que los gobiernos y las sociedades enfoquen
sus energias hacia la creacion de empresas y los emprendimientos de mayor
calidad.

El estudio GEM es resultado del trabajo de una sodlida red académica
internacional. Esta red cuenta hoy con mas de 100 universidades o centros de
investigacion en el mundo y mas de 250 personas entre investigadores, docentes
y personal de apoyo. La magnitud de este esfuerzo indica la importancia que tiene
hoy el tema del emprendimiento en el mundo. La medicion se realiza anualmente.

Se caracteriza por una metodologia rigurosa que permite obtener datos confiables
en cada pais. Por ejemplo en Colombia se realiz6 una encuesta con 2.000
observaciones, una muestra de tamano sustancial. Esta es necesaria para
avanzar en el conocimiento sobre el impacto de las nuevas empresas y su
relacion con temas como el cierre de empresas, la generacion de empleo, las
posibilidades de expansion de mercados, las exportaciones y el nivel de
innovacion.

La investigacion incluye tres actividades: una encuesta entre la poblacion adulta
del pais; una serie de entrevistas a expertos nacionales en creacion de empresas;
y la obtencion de informacion de fuentes secundarias relacionadas con variables
socioeconomicas de los paises.

En el 2006, el informe Global Entrepreneurship Monitor (GEM) fue realizado
como un trabajo de investigacion a gran escala que analiza la actividad
empresarial dentro de un amplio rango de paises. En 1999 fue realizado por
primera vez, el nimero de paises que abarca el estudio ha crecido desde los 10
contemplados en ese ano hasta los 42 estudiados en la mas reciente edicion del
2006. Esta ultima edicion ha sido efectuada en colaboracion por las escuelas de
negocio Babson y London Business School.

Aspectos Principales que Estudia el GEM

El Programa GEM es un esfuerzo conjunto destinado a describir y analizar el
proceso emprendedor en un amplio rango de paises y se focaliza en responder
tres cuestionamientos centrales:

» Medir en qué grado varia el nivel de actividad emprendedora entre los distintos
paises.

» Descubrir los factores que determinan el nivel de actividad emprendedora.

» IJdentificar politicas publicas para aumentar el nivel nacional de actividad
emprendedora.

Los datos se recopilan de tres fuentes principales:
a) encuestas a la poblacion adulta (de 18 a 64 anos).

1&D contra el 2.4% del PIB de las naciones ricas; los paises pobres solicitaron 121 patentes anuales entre el
2000-2004, mientras las naciones ricas, solicitaron un millén de patentes. http://www.unctad.org

3 Visitar Global Entrepreneurship Monitor (GEM) 2006, Babson y London Business School:
www.gemconsortium.org.



b) entrevistas en profundidad con expertos nacionales en entrepreneurship.
c) una amplia seleccion de datos nacionales estandarizados.

Durante el 2006 se encuestaron a mas de 150.000 individuos y se entrevistaron a
cerca de 1.500 expertos alrededor del mundo. La contribucion del GEM al
conocimiento y entendimiento del proceso emprendedor es muy valiosa dado que
no existen otros datos que puedan proveer informaciéon cruzada de paises y
mediciones de la actividad emprendedora en un contexto global.

Modelo Conceptual del GEM 4

Condiciones Generales del Empresas Grandes

Contexto Nacional Establecidas

. Apertura (Comercio Exterior) — (Economia Primaria)

. Gobierno (Rol)

. Mercados Financieros Nuevas
(Eficiencia) Empresas

. Tecnologia, 1&D
(Nivel, intensidad)

. Infraestructura Fisica Micro, Pequefias y
. Administracion (Habilidades) —  Medianas Empresas
. Mercados Laborales (Economia Secundaria)
. Instituciones .
. Crecimiento
Contexto Econémico
Social,
Politico ——» . Trabajoe
Y Cultural Innovacion
Técnica

Contexto y Condiciones para

los Emprendedores Oportunidades

. Financieras —> del Emprendedor

. Politicas de Gobierno '

. Programas de Gobierno

. Educacion y Capacitacion Nuevas

. 1&D Transferencia Empresas
. Infraestructura Legal y

Comercial
. Apertura de Mercados Capacidad del
Internos Emprendedor
—> . Habilidades

. Normas Sociales y Culturales Lief:tel
. Motivacion

Paises que Participaron en el 2006

» Asia y Oceania: Australia, China, Filipinas, India, Indonesia, Jap6n, Malasia,
Rusia, Singapur y Tailandia.

» Europa, Africa y Oriente Medio: Alemania, Bélgica, Croacia, Dinamarca,
Emiratos Arabes Unidos, Eslovenia, Espafa, Finlandia, Francia, Grecia,

Holanda, Hungria, Islandia, Irlanda, Italia, Letonia, Noruega, Reino Unido,
Republica Checa, Sudafrica, Suecia y Turquia.

= Norte América: Canada, Jamaica, México y EEUU

» Sud América: Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Pert y Uruguay.>

* El modelo conceptual del GEM integra diferentes grupos de variables. Hay variables que describen el contexto socioeconémico de
un pais donde ocurre todo el proceso econdmico. Dichas variables son: las condiciones generales del contexto nacional, el contexto y
condiciones para los emprendedores. Esta Ultima variable incide en la capacidad emprendedora dada por las habilidades y las
motivaciones de los emprendedores y que permiten llevar adelante oportunidades que existen en el entorno. A partir de las
condiciones del contexto nacional, se consideran a las empresas, las cuales inciden en el crecimiento econémico de un pais y en la
generacion de trabajo e innovacion. Global Entrepreneurship Monitor (GEM) 2006, Babson y London Business
School: www.gemconsortium.org.



El reporte divide a los 42 paises del GEM en dos grupos (ingresos medios e
ingresos altos) basados en su PBI per capita y en la tasa de crecimiento de su
PBI. En el estudio pueden analizarse quiénes y como son esos emprendedores, en
términos de edad, sexo, educacion, situacion laboral y nivel de ingresos. También
refleja que la actividad emprendedora varia significativamente por zona
geografica, por tipo de negocio y por motivacion.

En definitiva, la habilidad particular del GEM para brindar informacion sobre el
ambito emprendedor de distintos paises en un contexto global hace que sus datos
sean un recurso necesario para cualquier proyecto serio de estudio y sondeo de
comportamiento emprendedor en el mundo. Lo mas importante es que la
renovada vision del GEM permitira a los investigadores incrementar sus
habilidades de informar a los hacedores de politicas y tener asi impacto en el
desarrollo de las economias nacionales y regionales.

Principales Resultados del GEM 2006

Este reporte constituye la octava evaluacion y revision del estado de la actividad
emprendedora en los paises participantes del proyecto GEM. El estudio del GEM
2006 muestra claramente que un gran numero de personas estan involucradas
en algun tipo de actividad emprendedora en el mundo. Basandose en la muestra
de los 42 paises que participaron en el GEM 2006, que representan una fuerza
laboral de 4.400 millones de personas, el GEM estima que en el ano 2006, 527
millones de personas en esos paises, en edad adulta, han empezado un nuevo
negocio o estan al frente de una empresa naciente (de menos de 42 meses de
vida).
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Fuente: GEM 2006.

Hay una fuerte variacion entre los paises en la frecuencia y la calidad de la
actividad emprendedora. Los paises de ingresos medios tienden a mostrar

5 En el afio 2004, por América del Sur participaron: Ecuador, Perti, Argentina y Brasil, segiin la publicacién
del Global Entrepreneurship Monitor (GEM), Ecuador 2004, realizado por la Espol, Babson y London
Business School.
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mayores porcentajes de individuos que comienzan un negocio que en los paises
de ingresos altos.

Con respecto a las etapas tempranas de la actividad emprendedora, paises como
Peru (40%) Colombia (22%) y Filipinas (20%) muestran tasas muy altas de
participacion individual comparada con otros paises como Bélgica (2.7%), Japon
(2.9%) y Suecia (3.4%). La tasa de actividad emprendedora (TEA) promedio es del
9,5% (uno de cada 10 adultos).

Las tasas que miden la cantidad de duenos de empresas establecidas también
varian fuertemente entre paises. En el nivel mas bajo de la escala, esta Rusia
(1.2%), Francia (1.3%) y Emiratos Arabes Unidos (1.4%), mientras que la tasa
mas alta se encuentra en Filipinas (19.7%), Indonesia (17.6%) y Tailandia
(17.4%).

La supervivencia de un emprendedor en el mercado por mas de 42 meses varia
significativamente a través de los paises. Emprendedores en etapas tempranas en
paises de ingresos altos son, en porcentaje, mas capaces de sobrevivir en el
mercado y convertirse en duenos de empresas establecidas que los
emprendedores en etapas tempranas de los paises de ingresos medios.

Las evidencias sugieren una relacion sistematica entre el motivo que predomina
en el inicio y las oportunidades que el nuevo negocio sobreviva. Los paises que
principalmente muestran emprendimientos conducidos por oportunidades
parecen tener una menor cantidad de fracasos en negocios en etapas tempranas
que los paises con grandes cantidades de emprendimientos guiados por la
necesidad.

Altas tasas de crecimiento de PBI per capita en paises de ingresos medios estan
reflejadas en las altas innovaciones y el crecimiento de potencial de la actividad
empresarial en esos paises. En todos los paises, la mayoria de los negocios
ofrecen productos o servicios que no son nuevos para la mayor parte de los
clientes, y s6lo una pequena fraccion afirma que lo que ellos ofrecen es nuevo
para todos los clientes. No es sorprendente que los emprendedores en etapas
tempranas alegan mas seguido que ofrecen productos innovadores a diferencia de
los emprendedores ya establecidos.

En general, los individuos involucrados en actividades emprendedoras en
cualquier nivel tienden a confiar mas en sus propias habilidades, son mas
propensos a conocer otros emprendedores, estan mas alerta a la existencia de
oportunidades, y son menos propensos a dejar que el miedo o el fracaso los
prevenga de empezar una nueva empresa. Y con respecto a la situacion laboral, la
gran mayoria de los que emprenden lo hacen teniendo otro trabajo.

El estudio GEM 2006 sugiere la existencia de una relacion de forma de curva
parabolica entre la actividad emprendedora y el PBI per capita, que muestra que
a niveles muy bajos de PBI per capita hay alta tasa de actividad emprendedora,
especialmente aquella motivada por necesidad, luego a medida que crece el PBI
per capita baja la tasa de actividad emprendedora, hasta un punto de inflexion en
que a mayor PBI per capita vuelve a subir la tasa de actividad emprendedora ,
pero motivada fundamentalmente por la oportunidad.



Los resultados de la investigacion al cabo de estos 8 anos donde se observa que
las variaciones en la tasa de actividad emprendedora (TEA) de cada pais no son
significativas de un ano a otro, sugieren que la actividad emprendedora parece
ser una caracteristica estructural del pais, relacionada con la cultura, el sistema
institucional y la situacion macroeconomica no coyuntural. Por lo tanto, las
politicas de corto plazo que no tienen un efecto importante para modificar esa
estructura cultural y social, s6lo pueden tener efectos transitorios en el desarrollo
de la actividad emprendedora. Son necesarias entonces politicas de largo plazo,
que se mantengan estables en el tiempo y que impacten profundamente en la
sociedad, para forjar una actividad emprendedora capaz de transformar la
economia de un pais.

indice de Actividad Emprendedora en los Paises

Muestra un comparativo entre la actividad emprendedora en etapas iniciales y la actividad de emprendedores
establecidos.

Actividad Nuevos Actividad Emprendedores Total de Muestra
Emprendedora | Empresarios | Emprendedora Establecidos Empresarios
Naciente en Etapas
Paises Iniciales

Alemania 2,90% 1.70% 4,21% 3,03% 6,84% 4.049
Argentina 6,44% 4,10% 10,24% 6,96% 16,41% 1.755
Australia 7.33% 5.72% 11 .96% 9.12% 20.56% 1.971
Bélgica 182% 1,11% 2,73% 2,12% 4,76% 2.001
Brasil 3.50% 8.62% 11.65% 12.09% 23.42% 2.000
Canada 4.07% 3.17% 7.12% 5.11% 12.01% 1.697
Chile 5,74% 3.89% 9,19% 6,79% 15,40% 2.007
China 6.67% 10.52% 16.19% 8.98% 24.74% 2.399
Colombia 10.92% 12.55% 22.48% 10.41% 31.87% 2.000
Croacia 6.38% 2.49% 8.58% 4.12% 12,48% 1.549
Dinamarca 2,88% 2,75% 5,32% 5,28% 10,25% 10.000
Emiratos Arabes 1.71% 2.20% 3.74% 1.39% 4.96% 1.903
Eslovenia 2.91% 1.79% 4.63% 4.44% 9.04% 3.008
Espafia 3.01% 4.41% 7.27% 5.45% 12,46% 28.306
Estados Unidos 7.47% 3.26% 10.03% 5.42% 14,70% 2.325
Filipinas 4.98% 15.62% 20.,44% 19.72% 39.20% 2.000
Finlandia 2,94% 2,41% 4,99% 8,23% 12,96% 2.005
Francia 3.76% 0,70% 4,39% 1.33% 5,73% 1.519
Grecia 5.67% 2.26% 7.90% 8.24% 16.09% 2.000
Holanda 3,56% 1.,86% 5,42% 6,59% 11,85% 2.685
Hunaria 3.18% 3.00% 6.04% 6.72% 12.60% 2.500
India 5.42% 5.31% 10.42% 5.60% 15.,55% 1.916
Indonesia 9,63% 11.51% 19,28% 17,62% 35,20% 1.998
Irlanda 4.46% 2.93% 7,.35% 7.82% 14.52% 1.961
Islandia 8.13% 3.78% 11.26% 7.43% 18.19% 2.001
Italia 2.23% 1.37% 3.47% 3.03% 6.21% 1.626
Jamaica 11,64% 9,21% 20,32% 10,30% 30,10% 3.554
Japoén 1.59% 1.37% 2,90% 4.76% 7,45% 1.923
Letonia 4.03% 2,65% 6.57% 5.,69% 12.05% 1.958
Malasia 4,88% 6,21% 11,09% 7,31% 18,40% 2.005
México 4,12% 1,19% 5,26% 2,27% 7,42% 1.839
Norueaga 5.25% 4.34% 9.14% 5.,98% 14.37% 1.503
Pert 30.01% 15.14% 40,15% 12,37% 49,55% 1.845

Reino Unido 3.19% 2,78% 5.77% 5.41% 10.85% 34.896
Republica Checa 6,41% 1,98% 7,85% 5,41% 12,21% 1.628
Rusia 3.46% 1.71% 4.86% 1.19% 5.64% 1.894
Singapur 2.74% 2.52% 4,85% 3.37% 7.89% 3.883
Sudafrica 3,55% 1,74% 5,29% 1,72% 6,94% 2.684
Suecia 2.23% 1.39% 3.45% 4.99% 8.39% 1.747
Tailandia 4.05% 11.49% 15,20% 17,42% 31.70% 2.000
Turquia 2,20% 4.01% 6.07% 11,45% 17.04% 2.417
Urugquay 8.37% 4.58% 12,.56% 6.91 % 19.09% 1.618
Promedio 5,32%0 4,59% 9,46%0 6,97% 15,94%%0 3.709

Fuente: GEM 2006.

Estudio Global del Emprendimiento en América Latina en el 2006
El estudio internacional Global Entrepreneurship Monitor (GEM) revela que en
Ameérica Latina, un total de 48 millones de personas se dedican a la actividad



emprendedora. Lo que caracteriza a América Latina es su heterogeneidad
cultural y las diferencias que existen en los paises en cuanto a su desempeno
economico y social. Sin embargo, estas condiciones diversas tienen un espiritu
comun: el emprendedor.

Segun el GEM 2006, América Latina ostenta el titulo de region mas
emprendedora del mundo, con una tasa de actividad emprendedora (TEA) del
18,1%. Entre los paises Latinoamericanos que intervinieron en el estudio se
encuentran México, Jamaica, Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Pera y Uruguay.
Se realizaron 150.000 entrevistas y conto con la participacion de 1.500 expertos.

El estudio revela que en la lista de paises mas emprendedores de la region se
encuentran, segun su posicion: Peru, Colombia, Uruguay, Brasil, Argentina y
Chile.

Las razones que llevan a una persona a desarrollar su propio negocio varian
dependiendo de la situacion socio-economica de su pais. Aquellos con ingresos
medios tienden a mostrar mayores porcentajes de individuos que comienzan un
negocio en comparacion con los paises que tienen altos ingresos.

La necesidad o la busqueda de nuevas oportunidades pueden convertirse en los
principales motores para comenzar a desarrollarse. Mientras que en América del
Norte (en donde se incluye Estados Unidos, Canada y México) la oportunidad, con
un 79%, prevalece sobre la necesidad, con el 16%; en América del Sur, la
proporcion es del 66 y 33%, respectivamente.

Otro factor clave para emprender es la motivacion, situacion que esta
intimamente ligada al grado de educacion de la persona. En general, quienes
emprenden motivados por necesidad poseen un nivel educacional bajo.

Otro dato que se desprende del estudio, es que la mayor parte de los
emprendimientos pertenece a sectores de la economia orientados al consumidor.
De esta manera, el espiritu emprendedor ligado a la creatividad y a la busqueda
de nuevas oportunidades une a América Latina y permite generar nuevos lazos de
negocios.

- Los principales resultados del GEM 2006 para América Latina son:
e Los paises de América Latina estan entre los mas emprendedores del mundo.

e La region muestra una tasa de actividad emprendedora (TEA) del 18,1%, se
transforma asi en la mas emprendedora del mundo.

¢ El nivel de actividad emprendedora en la region varia de un 9,2% en Chile a un
25% en Peru. Respecto al nivel de TEA, Argentina, Brasil y Uruguay, estan muy
cerca, con un 10.2%, 11.7% y 12.6% respectivamente.

e De una poblacion total de 317 millones (entre los 18 y los 64 anos, en los seis
paises de la region que fueron estudiados este ano —Argentina, Brasil, Chile,
Uruguay, Colombia y Perd), mas de 48 millones participan en actividades
emprendedoras.

e Las mujeres latinoamericanas son, en promedio, mas emprendedoras. En Peru,
por cada hombre emprendedor hay casi una mujer.



e Mas del 36 por ciento de los emprendedores de la region estan motivados por
necesidad, cifra diferente a lo que se observa en el resto del mundo: en Estados
Unidos alcanza el 13%, en Australia el 11% y en Dinamarca el 4%.

e Entre los seis paises estudiados este ano, Brasil es el de mayor indice, con un
47% de emprendedores por necesidad.

e E1 grado de motivacion depende del nivel de educacion: en general, quienes
emprenden motivados por necesidad poseen un nivel educacional bajo. Por otro
lado, mas de la mitad de estos emprendedores son mujeres.

e La mayor parte de los emprendimientos pertenece a sectores de la economia
orientados al consumidor.

Estudio Global del Emprendimiento en el Ecuador

En el 2004, el Ecuador participo en el estudio global del emprendimiento (GEM).6
En este caso se realizo durante el primer semestre del 2004 una encuesta de
poblacion adulta que se aplico a 2.000 personas, cuyas edades fluctuaron entre
18 y 64 anos, los que fueron seleccionados a nivel nacional mediante un
muestreo probabilistico con un nivel de confianza del 95% y un error del 3%.

Para la consulta a los expertos, se seleccioné 36 personas, 4 representantes por
cada uno de los 9 factores de emprendimiento. El grupo de expertos por altas
autoridades del gobierno, representantes de las camaras de la produccion,
consultores, empresarios, etc.

Los principales resultados del GEM Ecuador 2004’ El Ecuador se ubicé en el
tercer lugar del emprendimiento global pues alcanzé un indice de actividad
emprendedora total (TEA) 27.24%8, es decir, que mas de uno entre cuatro adultos
en Ecuador estan actualmente planificando iniciar un nuevo negocio o lo han
hecho en los ultimos 42 meses. De este resultado, el 18.24% manifiestan estar
respondiendo a una necesidad; en cambio, el 8.44% son emprendedores por
necesidad; mientras que el restante 0.56% tienen otras motivaciones.

La relacion masculino/femenino es bastante pareja pues el 55% del TEA son
hombres y el 45% mujeres. En el TEA por oportunidad y por necesidad la
participacion de la mujer es del 45%.

El 28% de los emprendedores posee estudios universitarios y el 48% ha concluido
la educacion secundaria. Es importante senalar que la educacion universitaria
tiene un mayor impacto en el numero de emprendimientos por unidad, ya que el
32% de los emprendedores por oportunidad posee estudios universitarios;
mientras que solo el 20% de los emprendedores por necesidad tienen el mismo
nivel de estudios.

6 El Ecuador no particip6 en el Estudio Global de Emprendimiento (GEM) 2006. El1 Ecuador participé sé6lo en
el GEM 2004 que fue realizado por la Escuela de Postgrado en Administraciéon de Empresas (ESPAE) y el
Centro de Desarrollo de Emprendedores (CEEMP) de la Escuela Superior Politécnica del Litoral (ESPOL),
Guayaquil, Ecuador, 2004.

" Revisar del Global Entrepreneurship Monitor 2004 Executive Report, GEM 2004, ESPAE (ESPOL), Babson y
London Business School.

8 En el 2004 el GEM consideré 34 paises en su analisis, por América del Sur participaron: Argentina, Brasil,
Ecuador y Perti. El primer lugar en emprendimiento lo alcanzé el Perti, mientras que Japén se ubicé en el
ultimo puesto.



Un alto porcentaje de creacion de empresas se concentra en negocios
principalmente dedicados al comercio y los servicios al detalle, muchos de ellos
unipersonales o con pocas perspectivas de crecimiento, con ninguna o poca
tecnologia. Las empresas nacientes y nuevas no estan orientadas al mercado
internacional; aproximadamente el 60% de estos negocios estan orientados al
mercado domeéstico. El porcentaje de emprendedores que esperan emplear mas
de 20 personas en los préoximos cinco anos es tan soélo del 6.23%.

El 8.83% de las personas ha invertido en un negocio que no es de su propiedad;
la cantidad de inversion informal fue de 1.78% del PIB. Las fuentes de apoyo
financiero fueron familiares cercanos (64%) y amigos (23%); otras fuentes por
ejemplo colegas, particulares y otros familiares representan el 13%.

Factores Criticos para la Iniciativa Emprendedora en Ecuador

En el GEM 2004 de Ecuador se evidencia que los factores que contribuyen
mayormente con el emprendimiento son: clima economico, apertura del mercado
local, normas sociales y culturales, acceso a infraestructura fisica, contexto
politico, institucional y social, educacion y capacitacion. En cambio los factores
que limitan principalmente el emprendimiento son: Educacion y capacitacion,
apoyo financiero, contexto politico, institucional y social, normas sociales y
culturales, y politicas de gobierno.

El estudio demuestra que la estabilidad macroeconémica producto de la
dolarizacion de la economia esta generando un ambiente propicio para los
negocios en el Ecuador. El nivel de desempleo puede ser un factor impulsador de
las iniciativas emprendedoras. A diferencia del sistema judicial que no genera
confianza para las inversiones, la falta de politicas de gobierno de largo plazo, la
debilidad institucional reflejada en la falta de consensos en temas criticos como
salud, educacion y competitividad y en general la inestabilidad politica. No
obstante, la capacidad de gestion que demuestran algunos gobiernos seccionales
y locales incide en la creacion de negocios y en la actividad empresarial.

Por otra parte, la educacion ecuatoriana no esta orientada a desarrollar las
habilidades de emprendimiento y no estimula la creatividad, el pensamiento
critico ni la exploracion de oportunidades.

Existen algunos factores criticos que afectan al emprendimiento en el Ecuador,
tales como: la inexistencia y la falta de efectividad de programas de gobierno para
apoyar a los emprendedores, la escasez de recursos financieros, la incipiente
investigacion y el poco uso de de nuevas tecnologias.




Puntos Claves

Emprendimiento en el Mundo

 En el mundo estiman Detalle América |Este del
Latina Asia
0)
35 /0 de 1. Autorrealizacion 89 85
emprendimiento por 2. Poner en practica
. Sus conocimientos 77 80
necesidad y 65% por 3. Mejorar sus
. ingresos 74 63
OpO_‘I'tU nidad 4. Contribuir a la
et sociedad 58 75
! Ruddes: sociakes, productivss @ nstiucionales s 5. Ser su propio jefe 56 52
oo | . | | . EmE 6. Ser como otro
socuiesy OO, [oemmmatn T K "::::"P B3] lempresario admirado, 35 45
ﬁ 7. Valoracion social 34 40
Merrado e Factares 8. Hacerse rico 30 51
Fuente: Empresarialidad en Economias Emergentes,2002
Detalle Ameérica Latina Este del Asia

Etapa de gestacion

Tamafo de equipos de

Cerca de 30% de empresas tienen mas

Cerca del 50% de empresas tiene mas de

emprendedores de 3 socios 3 socios

Origen social 70% de clase media, media alta y alta 50% de clase media, media alta y alta
Edad de motivacion 26 afios 33 afios

Inversion Promedio USD 100 mil Promedio inferior a USD 500 mil

NuUmero de empleados

Promedio inicial 15

Promedio inicial 12

Crecimiento en ventas — 3° afio

Cerca del 25% superan USD 1 millén

Cerca del 67% superan USD 1 millén

Compiten por

Productos nuevos e innovadores, aln en
mercados estancados o decrecientes

Exportadoras — 3° afio

Cerca del 20% exportan, al tercer afio

Cerca del 40% exportan, al tercer afio

Factores productivos

Tecnologia, administracion y conocimiento

Red de apoyo

LCimitada - entorno familiar y social

Extendido al ambito social y empresarial

Detaite

AMmerica tatina

EstedetAsia

Infarmacion para el planf

Experiencia en trabajo; visitando ferias

Experiencia en trabhajo; leyenda articulos

Efapa de puesta en marchay
Plan de negocios

esarrollo inicial
50% de emprendedores lo elabora

60% de emprendedores |o elabora

FaYaaVaVdal 1

Fuentes de financiamiento

narconal
PETrSOnan

usados, proveedores

Ahaorro o n a amiinAac
OO CoOMpra—GE—Cquipos

Ahorro personal, parientes/amigos, bancos

Tiempo de maduracion (idea-
puesta en marcha)

Aproximadamente 27 meses

Aproximadamente 31 meses

Conseguir clientes, contratar personal

Dt H 1 Ll
FTITCTNUIC S MTUNTCTTIAS CTT

primeros afios

capacitado, financiar y manejar flujos de
caja

Lo H L v e + L
CoTSCyon CHCTItC D, corTaoeet PeTrSUTC

capacitado y contratar gerentes
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Detalle Ecuador Comentario
- - Aproximadamente 1 de cada 4 ecuatorianos piensa iniciar
Indice de actividad emprendedora total o :
(TEA) 24.24% un nuevo negocio o lo ha hecho en los 42 meses
anteriores
Tipo de emprendedor
Emprendedores por oportunidad 18.24% Es mayor la cantidad de emprendedores por oportunidad,
con una distribucion similar entre hombres y mujeres. Sin
Emprendedores por necesidad 8.44% embargo, la relacion de TEA oportunidad/necesidad del
) ) 2.16 es bajo comparado con paises como Brasil (5.6)
Relacion del TEA hombre/mujer 55% / 45%
Nivel de estudios universitarios / La educacién tiene mayor incidencia en emprendedores
; 28% / 48% )
secundarios por oportunidad
Mercado de nuevas empresas (local) 60.0% El e_mprendedor en el !Ecpador tiene una fuerte orientacion
hacia el mercado doméstico
5}?5\::32? con oferta de producto Apenas en 4% de empresas nuevas del pais ha ofertado
empresas nacientes 19.66% productos novedosos para sus clientes, cuando en
b 2070 Argentina el porcentaje es mas del doble
empresas nueva 4.41%
Tipo de emprendimiento - vidad ial
Comercial 68.00% Colncentramczjn en actividades comerciales que no generan
Transformacion 19.00% valor agregado
Porcentaje de empresas con mas de 20 6.30% Empleos esperados dentro de 5 afios por empresa.
rempiesTtos PreTcupaTte ST paSeS COMU ATgeta SuperaT e 2o o
';%én%ggd%"ﬁ%\ég%miento Se carece de fuentes de financiamiento de capital de
LEY 1014 ¥E82006

De fomento a la cultura del emprendimiento.
El Congreso de Colombia
DECRETA:
CAPITULO I
Disposiciones Generales
Articulo 1°. Definiciones

a) Cultura: Conjunto de valores, creencias, ideologias, habitos, costumbres y normas, que comparten los
individuos en la organizacién y que surgen de la interrelacion social, los cuales generan patrones de
comportamiento colectivos que establece una identidad entre sus miembros y los identifica de otra
organizacion;

b) Emprendedor: Es una persona con capacidad de innovar; entendida esta como la capacidad de
generar bienes y servicios de una forma creativa, metddica, ética, responsable y efectiva;

¢) Emprendimiento: Una manera de pensar y actuar orientada hacia la creacién de riqueza. Es una
forma de pensar, razonar y actuar centrada en las oportunidades, planteada con vision global y llevada a
acabo mediante un liderazgo equilibrado y la gestion de un riesgo calculado, su resultado es la creacion de
valor que beneficia a la empresa, la economia y la sociedad:;

d) Empresarialidad: Despliegue de la capacidad creativa de la persona sobre la realidad que le rodea.
Es la capacidad que posee todo ser humano para percibir e interrelacionarse con su entorno, mediando para
ello las competencias empresariales;

e) Formacion para el emprendimiento. La formacion para el emprendimiento busca el desarrollo de la
cultura del emprendimiento con acciones que buscan entre otros la formacion en competencias basicas,
competencias laborales, competencias ciudadanas y competencias empresariales dentro del sistema
educativo formal y no formal y su articulacién con el sector productivo;

f) Planes de Negocios. Es un documento escrito que define claramente los objetivos de un negocio y
describe los métodos que van a emplearse para alcanzar los objetivos.

La educacion debe incorporar, en su formacion tedrica y préctica, lo més avanzado de la ciencia y de la
técnica, para que el estudiante esté en capacidad de crear su propia empresa, adaptarse a las nuevas

11



tecnologias y al avance de la ciencia, de igual manera debe actuar como emprendedor desde su puesto de
trabajo.

Articulo 2°. Objeto de la ley. La presente ley tiene por objeto:

a) Promover el espiritu emprendedor en todos los estamentos educativos del pais, en el cual se propenda
y trabaje conjuntamente sobre los principios y valores que establece la Constitucion y los establecidos en la
presente ley;

b) Disponer de un conjunto de principios normativos que sienten las bases para una politica de Estado y
un marco juridico e institucional, que promuevan el emprendimiento y la creacion de empresas;

c¢) Crear un marco interinstitucional que permita fomentar y desarrollar la cultura del emprendimiento y
la creacidn de empresas;

d) Establecer mecanismos para el desarrollo de la cultura empresarial y el emprendimiento a través del
fortalecimiento de un sistema publico y la creacion de una red de instrumentos de fomento productivo;

e) Crear un vinculo del sistema educativo y sistema productivo nacional mediante la formacién en
competencias basicas, competencias laborales, competencias ciudadanas y competencias empresariales a
través de una catedra transversal de emprendimiento; entendiéndose como tal, la accién formativa
desarrollada en la totalidad de los programas de una institucion educativa en los niveles de educacion
preescolar, educacidn basica, educacion basica primaria, educacién basica secundaria, y la educacion media,
a fin de desarrollar la cultura de emprendimiento;

f) Inducir el establecimiento de mejores condiciones de entorno institucional para la creacion y operacion
de nuevas empresas;

g) Propender por el desarrollo productivo de las micro y pequefias empresas innovadoras, generando
para ellas condiciones de competencia en igualdad de oportunidades, expandiendo la base productiva y su
capacidad emprendedora, para asi liberar las potencialidades creativas de generar trabajo de mejor calidad,
de aportar al sostenimiento de las fuentes productivas y a un desarrollo territorial mas equilibrado y
auténomo;

h) Promover y direccionar el desarrollo econdmico del pais impulsando la actividad productiva a través
de procesos de creacion de empresas competentes, articuladas con las cadenas y clusters productivos reales
relevantes para la region y con un alto nivel de planeacion y vision a largo plazo;

i) Fortalecer los procesos empresariales que contribuyan al desarrollo local, regional y territorial;

j) Buscar a través de las redes para el emprendimiento, el acompafiamiento y sostenibilidad de las nuevas
empresas en un ambiente seguro, controlado e innovador.
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LA CONSTITUCIONALIZACION DE UN MODELO ECONOMICO
SOCIAL, SOLIDARIO E IGUALITARIO

Por Ab. Deyanira Camacho Toral

“Una sociedad que pone la igualdad por encima de la libertad acabara sin igualdad ni libertad"

Milton Friedman, Premio Nobel de Economia, 1976.

Estimado lector, deseo compartir con usted algunas reflexiones sobre ciertas
disposiciones del Régimen de Desarrollo disefiado por la Asamblea Constituyente de
Montecristi, particularmente sobre dos aspectos: la economia social y solidaria, y el

objetivo de compartir los beneficios del desarrollo y los medios de produccion de forma

igualitaria.

En la historia republicana del Ecuador no todas nuestras Constituciones han
determinado un modelo econdmico, asi como tampoco en el constitucionalismo
comparado actual es éste un elemento imperativo -aun cuando la posibilidad de incluirlo
resulta muy tentadora para las mayorias que, de turno, construyen los textos
constitucionales-; pues aquel se entiende que puede responder a visiones del mundo

diversas e incluso antagonicas.

En el articulo 23 de la Constitucion Quitefia de 1812, previo a nuestra formacion
republicana, se otorga al Poder Ejecutivo la responsabilidad del desempefio del
Gobierno econdmico en todos los ramos de la Administracion Pablica y de Hacienda,
de Guerra, de educacion y prosperidad publica y de todos los establecimientos dirigidos

a ese fin.

Para 1945 la Constitucion contenia en su articulo 146 la disposicion que el Estado
garantice el derecho de propiedad, sefialaba ademas, que seria él mismo quien regularia
las actividades de la vida economica nacional, a fin de obtener el maximo
aprovechamiento de la riqueza y la distribucion mas justa de ella, procurando mantener

el estimulo necesario para asegurar el aporte de la iniciativa privada.



En la Constitucion de 1967 el articulo 85 indicaba que el objeto esencial de la riqueza
es que los habitantes del Ecuador alcancen sus fines individuales y sociales. En
consecuencia, el Estado establecerd un orden econémico-social en que los integrantes de
la comunidad puedan vivir dignamente y gozar de los frutos del progreso. Y en el
articulo siguiente propugnaba el estimulo que el Estado debia dar al desarrollo de la

propiedad privada, siempre pensando en la libertad, igualdad y dignidad humanas.

La Constitucion de 1979 incluye el titulo “De la economia”, el mismo que contempla en
el articulo 60 que la organizacion y funcionamiento de la economia debera responder a
los principios de eficiencia y justicia social, a fin de asegurar a todos los habitantes una
existencia digna, permitiéndoles, al mismo tiempo, iguales derechos u oportunidades

frente a los medios de produccién y consumo. Y continta sefialando “El desarrollo, en

el sistema de economia de mercado, propenderd al incremento de la produccion y
tendera fundamentalmente a conseguir un proceso de mejoramiento y progreso integral
de todos los ecuatorianos. La accion del Estado tendrd como objetivo hacer equitativa la

distribucion del ingreso y de la riqueza en la comunidad”. (Lo subrayado es mio)

La Constitucion vigente de 1998, plantea como modelo econémico la economia social
de mercado (ESM) en la que se consideran principios que promueven la igualdad de
derechos y de oportunidades para acceder al trabajo, a los bienes y servicios; y, a la
propiedad de los medios de produccion. Ademés debera promover el desarrollo de
actividades y mercados competitivos, impulsar la libre competencia y sancionar las

practicas monopdlicas.

La ESM se basa en el respeto a la propiedad privada, la libertad de contratacion, la
transparencia econémica, el acceso a libres mercados, estabilidad monetaria, es decir, en
la economia de libre mercado competitiva donde la sociedad debe verse beneficiada
como conjunto, para ello el Estado esta obligado a implementar politicas que impidan
las deficiencias en el mercado como los monopolios, oligopolios, carteles, dumping y
otras formas de competencia desleal que atenten contra aquél, y por consiguiente contra
el bienestar social, sin que esto signifiqgue ampliar la intervencion del Estado, pues éeste
deberia limitarse al disefio, implementacion y control de politicas redistributivas del
ingreso, laborales y de inversién; a controlar las fallas de mercado, y a dar garantia

juridica.



Este modelo econdmico permite a los ciudadanos organizarse en libertad y por ellos
mismos; destinar el fruto de su esfuerzo a gasto, inversion, ahorro segin sea su
voluntad. La ESM mira el respeto a la libertad humana y a nuestro deseo de disponer
del producto de nuestro propio esfuerzo.

En el caso del constitucionalismo comparado, reitero, no todas las Cartas
Fundamentales vigentes incluyen algin modelo econdmico. La Constitucion del Perl
en el titulo 111 ofrece el tratamiento al Régimen Econdmico, en él defiende la libertad de

la empresa privada dentro de una economia social del mercado.

En el caso espafiol, su Constitucion en el articulo 38 reconoce la libertad de empresa

en el marco de la economia de mercado, donde los poderes publicos deben garantizar y
proteger el ejercicio empresarial y la defensa de la productividad, de acuerdo con las

exigencias de la economia general y de la planificacion.

La Constitucion colombiana elaborada en 1991 y reformada en el 2005 dispone que la
actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. Se concede el derecho a la libertad de competencia econémica con las
responsabilidades que conlleva, teniendo a la empresa como el motor para el desarrollo,

la misma que el Estado debera fortalecer, impidiendo la conformacion de monopolios.

Otras Constituciones como la argentina, la chilena, y la brasilera no contemplan un
modelo econdmico especifico. Asi que cabe preguntarse (COmo estos paises han
conseguido constituirse en referentes del desarrollo econémico en la zona, sin tener un
modelo econémico constitucionalizado?, ¢Es necesario incorporar uno?, ;Qué aportaria
su inclusion?, ¢Qué restaria no tenerlo? Si aceptamos que la sociedad es dinamica y que
cada vez se interrelaciona y depende mas de factores externos, entonces porqué imponer
desde el ordenamiento juridico un modelo que podria funcionar o no dependiendo de la
realidad econémica de una sociedad determinada, en un momento determinado, bajo la
direccion de un gobierno determinado; volviendo, muy posiblemente, a la norma

constitucional ineficaz por lo impracticable de su contenido.



El proyecto de Constitucion elaborado en Montecristi plantea significativos cambios en
la arquitectura de la economia nacional. Asi, en su articulo 283 dispone “El sistema

econdmico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin; propende a

una relacion dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia con
la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion y reproduccion de las

condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir”. (Lo subrayado es mio).

Es pertinente reflexionar sobre el alcance de este modelo econémico gque ha causado
inquietud a algunos asambleistas, articulistas y ciudadanos en general que nos
preguntamos qué es el buen vivir y si éste deberia estar consagrado en una norma

constitucional.

Con el fin de ampliar la comprension del articulo anterior es necesario hacer referencia
a otras dos disposiciones constitucionales, a saber: el articulo 275 que sefiala “El
régimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y dindmico de los sistemas
econdémicos, politicos, socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacion del

buen vivir, del sumak kawsay”; y el numeral 2 del articulo 276 que dispone “El

régimen de desarrollo tendra los siguientes objetivos: 2. Construir un sistema
econémico, justo, democratico, productivo, solidario y sostenible basado en la

distribucion igualitaria de los beneficios del desarrollo, de los medios de produccién y

en la generacion de trabajo digno y estable”. (Lo subrayado es mio)

El economista Walter Spurrier, propone que el hombre es a la vez egoista y solidario, y
que este ultimo rasgo le ha permitido vivir en sociedades cada vez mas complejas. Pero
la naturaleza humana también es mezquina, pues busca su propio bienestar. Sefiala,
ademas, que en la doctrina del sumak kawsay, columna vertebral de la Constitucién, el
“El tipo de sociedad ideal es aquella en que no hay diferencias sociales, no hay
acumulacion de medios de produccion. En las sociedades que viven de la caza, pesca y
recoleccion de frutas, todos los varones participan en la caza, las mujeres en la
recoleccion, y una vez cazado el animal, es necesario consumirlo y todos reciben su
porcion. La primera vulneracion de esa sociedad vino hace diez mil afios con la
agricultura. EI primer medio de produccion fue la tierra, cuyo cultivo comenzé a

generar diferencias en la sociedad.”

! SPURRIER, Walter. Articulo Igualitarismo, Diario EL Universo, 24 de agosto de 2008.
Adicionalmente se recomienda revisar informacion sobre Ivan lllich y Serge Latouche.



Sin duda que se vuelve imprescindible que todos los actores, esto es, gobierno,
empresas, ONG’s y consumidores, tomemos conciencia, y por supuesto, se genere la
normativa que permita cerrar de forma responsable y sistémica un nuevo y sustentable
ciclo de economia de materiales, desde la extraccion, produccién, distribucion,
consumo Yy desecho, espacios todos que se espera cuenten con la armonia de la sociedad,
la naturaleza y el Estado, sin olvidar el respeto a las libertades individuales lo que,

particularmente asi, no lo encuentro incorporado en el proyecto de Constitucion.

Por su parte, Pablo Lucio Paredes, Doctor en Economia y ex asambleista advierte que el
sumak kawsay vuelve al Estado altamente interventor. 2 Esta forma de ver el mundo,
mas alla de sus buenas intensiones, siempre bienvenidas para la reflexion comparada de
la sociedad actual y sus fallas; nos retrocede en el tiempo a las practicas de convivencia
ancestrales lo cual por si mismo no tiene nada de malo, la pregunta es si el mundo de
hoy con més de 6.500 millones de personas soportaria esas practicas, por supuesto
contextualizadas en la actualidad. ¢Es imaginable la vida de hoy sin tecnologia?
Recordemos que la norma adquiere su sentido en tanto cuanto rige para una sociedad,

en consecuencia, el riesgo de normar buenas intensiones podria ser demasiado alto.

Nadie esta en contra del buen vivir. Y no solo difieren las formas de conseguirlo sino,
ademas, su propia concepcion y alcance, porque hay tantas formas de entenderlo como
personas existen -incluyo en esta precision a los gobernantes-. EIl bienestar es un
concepto subjetivo que varia segun las disposiciones intimas, sociales e histéricas, que
de cualquier manera implican la satisfaccion de las necesidades basicas y de todas
aquellas del espiritu que solo la racionalidad humana es capaz de entender. Ambas
requieren recursos materiales que suelen ser limitados, por ello, no todos ni siempre
logran el bienestar que buscan y al que tienen derecho por la mera razén de existir. Esta
ultima idea es la mayor justificacion para la intervencion solidaria del Estado segun la
vision de los estatistas, sostienen que este modelo produce sociedades mas justas; sin
embargo, ello estd basado en convertir las reivindicaciones de ciertos grupos en

“derechos” a satisfacer de forma colectiva.

2 LUCIO-PAREDES, Pablo. Articulo Porqué voy a decir que no, en una asamblea que no ha sido influyente
ni democrdtica, 24 de julio de 2008. www.cambiemosecuador.com




No son electoralmente rentables los cambios en pro de las libertades individuales
involucradas en el sistema de proteccion social, ya que muchos votantes quieren
solidaridad, y los politicos de todo orden ideoldgico hallan en ese paternalismo un
modelo de buena oferta electoral. Nos han convencido que estas propuestas son
gratuitas, cuando en realidad las pagamos todos -unos mas, otros menos-, volviéndose
cada vez mas dificil cubrir el déficit que estas prestaciones provocan, es cuestion de ver

el caso espafiol sobre las pensiones jubilares.

Mas alla de las reservas sobre la sustentabilidad econdmica del buen vivir, preocupa la
forma de inclusion de los conceptos de solidaridad e igualdad, y el influjo que suelen
ejercer sobre el individuo, quien, sobreprotegido por el Estado, pierde las ganas y la
capacidad de riesgo, fuente creadora de riqueza. Inmerso en una seguridad sin esfuerzo,
se desinteresa de su contribucién al avance de la sociedad, fomentando instituciones

cada vez maés ineficientes.

Debemos ser capaces de una produccion individual, y un ahorro consciente. Es
humanamente mas cémodo, volcar las miradas al Estado, provocando generaciones
enteras adormecidas por el exceso de seguridad con cargo al Presupuesto, en perjuicio
de los sectores productivos de riqueza que se sienten desmotivados, y que, finalmente,

suelen ser uno los méas grandes generadores del desarrollo de un pais.

Al parecer, los estatistas consideran que nuestras sociedades son mas solidarias gracias
al Estado, sin considerar que el verdadero virtuosismo de la solidaridad radica en su
caracter voluntario y sacrificio personal, a diferencia de la solidaridad organizada
soportada por el presupuesto general. Lo dicho no significa que debamos renunciar a la
busqueda del bienestar social. Implica hallarlo por otro camino y, en ese orden,
deberiamos regresar la mirada al hombre y a la sociedad, impulsandolo a velar por su
propio bienestar y a que asuma sus decisiones econémicas con las consecuencias que
impliquen; por ejemplo, en algunos paises europeos, cualquiera puede practicar
deportes de riesgo conscientes que esta cubierta su atencidn sanitaria y su seguro de
invalidez, pagado por todos los contribuyentes. Es valido cuestionarse si esa persona
tomaria las mismas decisiones de riesgo si lo tuviese que sacrificar de su propio

patrimonio.



El Estado es necesario, y en democracia encuentra sus limites en la libertad, la
propiedad y la vida de las personas. Debe existir para servir, sin sacrificar en su nombre
a los individuos y a sus bienes materiales y espirituales. Debe procurar el marco legal
dentro del cual los individuos puedan perseguir libre y responsablemente sus propios
fines. El Estado no debe dar al hombre lo que éste necesita para garantizarse el
bienestar, sino que deberia brindarle la seguridad de que por si mismo puede ganarse el
bienestar que necesita, fomentando su capacidad de trabajo, sus deseos de avanzar y de
luchar por su propia existencia. Abraham Lincoln sefialé: "La propiedad es fruto del
trabajo. La propiedad es deseable, es un bien positivo en el mundo. Que algunos deban
ser ricos muestra que otros pueden volverse ricos y por lo tanto es un estimulo para la
industria y la empresa. No dejen que el que no tiene hogar tire la casa de otro, déjenle
trabajar diligentemente para construirse una, y que asi, mediante el ejemplo, se asegure

que cuando tenga la suya propia, ésta esté a salvo de la violencia".

Pese a lo sefialado en el parrafo anterior, el articulo 340 nos evidencia un Estado sobre
protector e intervencionista cuando dispone: “El Estado generara las condiciones para la
proteccion integral de las personas durante todo su ciclo de vida”. ¢Es esto lo que
buscamos? Algunos nos preguntamos si no seria mejor que en lugar de una proteccion
integral nos den las herramientas y oportunidades para desarrollar nuestra vida en

libertad, responsabilidad y respeto.

El término igualitario no equivale a igualdad de oportunidades, mas ain de la manera en
la que esté redactado en el 276 del proyecto aqui abordado. El articulo dispone esa
igualdad para la distribucion de los beneficios del desarrollo, y para los medios de
produccion, obviando los sacrificios y méritos individuales. Entonces para qué trabajar
duro y esforzarse mas si el resultado de ese esmero no es proporcional al mismo. Cual
es el sentido de la organizacion y sacrificio que producen el ahorro, si posteriormente la
inversion en medios de produccion y los frutos de ese trabajo seran distribuidos por
igual en la sociedad. Desde mi punto de vista, este objetivo se constituye en uno de los
mas grandes desincentivos de la inversion, del trabajo, del progreso individual, y por
ende de la propiedad privada conseguida con esfuerzo y honestidad. Por tanto, cuando

el articulo 321 sefiala que el Estado reconoce y garantiza el derecho a la propiedad en

3 LINCOLN, Abraham. www.asuntoscapitales.com




sus formas privada, entre otras, debemos analizarlo en el contexto que le dan las demas
disposiciones constitucionales. Quien trabaja y produce mientras otros disfrutan de ese

esfuerzo, entonces no es un ser libre.

El



EL REGIMEN TRIBUTARIO EN EL PROYECTO DE CONSTITUCION
SUJETO A REFERENDUM

Ab. Corina Navarrete Luque, Mt.

Muchas expectativas teniamos los ciudadanos de conocer el fruto del trabajo
de los asambleistas elegidos, plasmado en un proyecto de Constitucion,
simbolo de la esperanza de una nacion. Para los estudiosos del derecho
(profesionales y estudiantes) esas expectativas eran muy grandes, toda vez
que la Asamblea a través de sus mandatos habia expedido leyes de diferente
naturaleza, situacién que nos ponia en la incertidumbre de saber que si los
preceptos que se habian plasmado en dichos cuerpos legales iban a inspirar
los principios sefalados en el proyecto de Constitucion. Cuando por fin se
puso en conocimiento de la ciudadania el tan ansiado proyecto, nuestra agonia

terminé.

El presente trabajo tiene por objetivo analizar el Régimen Tributario del
proyecto, ¢sera beneficioso? ¢ Cual es su objetivo?. Comenzaré indicando,
gue en el proyecto, el Régimen Tributario se encuentra formando parte del
Capitulo Cuarto de Soberania Economica, dentro del Titulo VI: Régimen de
Desarrollo. Lo que significa que para poder descubrir a ciencia cierta el
alcance del Régimen Tributario tenemos que conocer qué es y cuales son los

objetivos del Régimen de Desarrollo.

El Régimen de Desarrollo lo define el Art. 275 como el conjunto organizado,
sostenible y dinamico de los sistemas econdémicos, politicos, socio-culturales y
ambientales, que garantizan la realizacién del buen vivir, del sumak kawsay.
Siendo uno de sus objetivos, y el que nos interesa para el Régimen Tributario,
es el sefalado en el numeral 2 del Art. 276, “Construir un sistema econémico,
justo, democratico, productivo, solidario y sostenible basado en la distribucion
igualitaria de los beneficios del desarrollo, de los medios de produccion y en la

generacion de trabajo digno y estable.



Complementando lo anterior, para la consecucién del buen vivir se plantea que
a las personas y a las colectividades les corresponde, entre otras, “producir,
intercambiar y consumir bienes y servicios con responsabilidad social y
ambiental”, segun lo enunciado en el Art. 278 del cuerpo legal citado. Esto se
relaciona con el segundo inciso del Art. 300, ya del Régimen Tributario, que
estipula que la politica tributaria promovera la redistribucion y estimulard el
empleo, la produccion de bienes y servicios, y conductas ecoldgicas, sociales y

econdmicas responsables.

Por otro lado, tenemos que de acuerdo al Art. 285, entre los objetivos
especificos de la politica fiscal, se encuentran, entre otros la redistribucion del
ingreso por medio de transferencias, tributos y subsidios adecuados; vy, la
generacion de incentivos para la inversién en los diferentes sectores de la
economia y para la produccién de bienes y servicios, socialmente deseables y
ambientalmente aceptables.

De las normas que se ha citado, podemos concluir que hasta aqui los fines
fiscal y extrafiscal del tributo se mantienen casi intactos. Recordemos que el fin
fiscal es constituir el ingreso fiscal, mientras que su fin extrafiscal es ser
instrumento de politica econdmica general, tal como lo sefala el Art. 256,
primer inciso, de la Constitucion vigente :” Los tributos, ademas de ser medios
para la obtencion de recursos presupuestarios, serviran como instrumento de
politica econdmica general.” ¢ Cudl es la variante? En el proyecto, no se
menciona que los tributos estimularan el ahorro, como si se sefiala en forma
expresa en la Constitucion vigente, al indicar, el segundo inciso del Art. 256:
“Las leyes tributarias estimularan la inversion, la reinversion, el ahorro y su
empleo para el desarrollo nacional. Procurardn una justa distribucion de las

rentas y de la riqueza entre todos los habitantes del pais.”

Esta diferencia ¢ afectara realmente al Régimen Tributario?, no lo creo, porque
el ahorro es dinero practicamente estatico, genera ingreso minimo para el
Estado y para el sector privado. Viendo desde otro punto de vista, si el tributo

constituye ingreso proveniente del sector productivo privado en términos



generales, lo que le interesa al Estado es fomentar la inversion y reinversion de
ese sector productivo, y con ello el empleo y la produccion, porque de esa
forma asegura que la fuente de los recursos (tributos) se mantenga constante,

sea por los tributos directos, o por los tributos indirectos.

Lo que quiere decir que la concepciéon antigua que los tributos son cargas o
gravamenes que soportan los particulares en detrimento de su economia
quedd atras. El proyecto de constitucion realza la idea que los tributos
realmente son la prueba tangible que los ciudadanos sienten que son parte del

Estado y contribuyen con éste de forma solidaria para el desarrollo de todos.

Los principios del Régimen Tributario

1. Nuestra Constitucion actual, recogiendo tradiciones y doctrina, proclama
cuatro principios especificos del Régimen Tributario: Igualdad, Generalidad,

Proporcionalidad y Legalidad (Irretroactividad).

a.- Principio de Ilgualdad Se basa en que frente a la ley todos somos iguales,
sin distincibn de sexo, ideologia o raza. Considerando que el Derecho

Tributario, es eminentemente econdémico, debemos entender que:

La Igualdad en lo tributario, se debe de tratar desde el punto de vista de la
igualdad econdmica. Es decir, todos somos iguales siempre y cuando nos

encontremos en las mismas circunstancias econémicas.

Esto se puede observar mas explicitamente en los impuestos llamados
directos, como el Impuesto a la Renta, en donde conforme al monto de los
ingresos netos, las personas naturales nos ubicamos en la escala que nos

corresponde para determinar la cuantia del impuesto a la renta a pagar.



b.- Principio de Generalidad La Ley es general para todos, lo que significa
gue todos debemos de cumplirla. Por ello, el Art. 97 de la Constitucion nos
establece como regla general:

“Todos los ciudadanos tendran los siguientes deberes y responsabilidades, sin

perjuicio de otros previstos en esta Constitucion y la ley:

10. Pagar los tributos establecidos por la ley.”

El Principio Generalidad en materia tributaria se encuentra resumido en la

norma constitucional citada, y abarca dos aspectos:

a) La obligacion de todos el pagar el tributo, en consecuencia no se debe
establecer diferencias entre los habitantes en cuanto al cumplimiento del tributo

frente al Estado.

b) Los tributos deben ser establecidos a todos los sectores y no con dedicatoria

en desmedro de algun sector.

c.- Principio de Proporcionalidad La Constitucion de la Republica establece
como la primera garantia del ciudadano el derecho a la vida. Debemos
entender, no sélo como el derecho a nacer, sino ir mas alla, y es el

desarrollarse plenamente.

La Proporcionalidad va en funcién de la razon del objeto econdmico imponible
(renta 0 consumo), es decir de lo que percibe el ciudadano, una parte la

entregue al Estado

Lo que se busca, es que los tributos sean establecidos de tal forma que el
individuo contribuya con el Estado, pero que a su vez, pueda desarrollarse en

todo su contexto. Es decir que no sean tributos de caracter confiscatorio.

Uno puede desarrollarse en base a lo que produce y gasta. Por ello quien gana

mas y gasta mas, debe pagar mayor tributo. Esto se ve reflejado en funcién



intimamente con la tarifa a ser aplicada. Por ejemplo, en nuestro pais, la
maxima tarifa del Impuesto a la Renta para personas naturales es del 35%, lo
que significa que la persona tiene un 65% para cubrir sus necesidades. En
paises desarrollados como Alemania, la tarifa del Impuesto a la Renta puede
llegar hasta un 70%; ello se explica porque el Estado cubre la mayor parte de

las necesidades de sus ciudadanos, no ocurre lo mismo en nuestra realidad.

En el caso de los tributos dirigidos al consumo, la proporcionalidad va en razén
de la capacidad de pago. Asi en el Impuesto al Valor Agregado, la tarifa es del
12%, y debe ser pagada tanto por quien gana $ 100.00 como por quien gane $
1,000.00; si las dos personas consumen igual. Pues en este tipo de tributos, la
proporcionalidad esta reflejada en el porcentaje sobre el total de lo gastado,

que si puede soportar el que ha realizado el consumo.

d.- Principio de Legalidad La norma juridica resulta del establecimiento de
disposiciones dadas por el Congreso Nacional para regular la conducta de los
individuos dentro de una sociedad. La norma juridica es de caracter tributario
cuando regula la relacion que surge entre las partes involucradas (Estado -
ciudadanos) para la obtencidon de una clase de ingresos (tributos) necesarios
para el Erario Fiscal. Esta regulacion, que es de caracter sustantivo, se
encuentra ligada a otras situaciones colaterales a la entrega de dinero, sea por
las facultades que goza la Administracion Tributaria, sea por procesos para el
cumplimiento de la obligacion tributaria por parte de los ciudadanos y reclamos
que éstos planteen, sea por infracciones penales que sancionan el

guebrantamiento de las normas por los sujetos involucrados, entre otras.

Las leyes tributarias en cuanto a su contenido, se expresan al igual que las
restantes leyes, con normas generales obligatorias, concebidas en términos
abstractos e impersonales; que en el caso particular describen hechos
imponibles, enlazando a su efectiva produccién en el campo concreto de la

realidad, el nacimiento de las consiguientes obligaciones pecuniarias.

El principio de Legalidad se basa en el aforismo “nullun tributum sine lege”



Esto significa no puede existir tributo sin ley previa que lo regule, y todos los

efectos que de ello se emane.

Asi en el Art. 257 de la Constitucion, primer inciso, se establece : “Solo por
acto legislativo de dérgano competente se podran establecer, modificar o
extinguir tributos. Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan
de acuerdo con la ley...”

Ademas en segundo inciso de dicha norma, se establece una delegacion de
ese poder tributario al Presidente de la Republica, en una parte de la reserva
de ley, cuando sefiala que dicha autoridad podra fijar o modificar las tarifas
arancelarias de aduana. Esta potestad dada a la maxima autoridad publica se
hace con fines de agilidad administrativa por el dinamismo del mercado

internacional.

La finalidad del Principio de Legalidad es afianzar la seguridad juridica,
mediante la predeterminacion de las conductas debidas, de modo que tanto
gobernados como gobernantes sepan a que atenerse al conocer de antemano
qué es lo que tienen que hacer u omitir, principalmente si se trata de asuntos

de caracter econdmico como lo es el ambito tributario.

Para lograr la seguridad juridica ansiada, es que el principio de Legalidad se
nutre de los principios de certeza y de irretroactividad de las normas juridicas, a
fin de propender a la consecucion de su finalidad.

La certidumbre en la tributacidén tiene que ver con que toda norma tributaria
debe poseer fijeza en sus principales elementos o caracteristicas, para evitar
actos arbitrarios por parte de la Administracion Tributaria o abusivos por parte

de los sujetos pasivos.

La incertidumbre en la tributacién es motivo para el quebrantamiento por parte
de todos los obligados y favoreciendo a las posibles astucias de algunos de los
empleados de la Administracion Publica. La certeza de como cada individuo

debe actuar y comportarse dentro del sistema tributario imperante es de tanta



importancia que una desigualdad considerable en el modo de comportarse y
tributar frente a la Administracion Tributaria acarrea, un mal tan grande como la

mas pequefa incertidumbre.

En virtud de lo anterior, para poder cumplir debidamente lo dispuesto en las
normas tanto por parte de la Administracion Tributaria como por parte de los
particulares, es menester que la Ley sea lo mas clara posible, se pueda
identificar sus elementos y sus efectos; todo ello con el animo de que para
otros medios no se alteren dichos elementos en perjuicio del contribuyente ni

del Estado y no se introduzca la incertidumbre.

La idea de certeza del derecho es una exigencia del principio de seguridad
juridica. De la certeza se deriva el principio de irretroactividad de las leyes,

indispensable en lograr el propdsito de consolidar la seguridad juridica.

El principio de irretroactividad significa que toda ley rige para lo venidero, y por

ende no para sucesos ocurridos con anterioridad a la vigencia de la ley.

El principio de irretroactividad de la ley en materia tributaria queda
expresamente sefialado en la Constitucion en el Art. 256, inciso primero, parte
final : “... No se dictaran leyes tributarias con efecto retroactivo en perjuicio de

los contribuyentes.”

Hay que tener siempre presente que jSin certeza sobre la vigencia y contenido

de la ley tributaria no existe seguridad juridica!

2. El proyecto de Constitucion

El Art. 300 del Proyecto establece que el régimen tributario se regira por los
principios de generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa,
irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria. Estos
principios se los puede clasificar en dos grupos, el primero dirigido a todos los
sujetos del tributo (generalidad, progresividad, legalidad (irretroactividad) y



equidad) , y el segundo grupo dirigido a la administracion tributaria (eficiencia,
simplicidad administrativa, transparencia y suficiencia recaudatoria). Como
observamos en el numeral anterior, los principios tributarios de nuestra
Constitucion vigente solamente estan contemplados al primer grupo, dirigidos a

los sujetos del tributo.

Como ya habia sefalado antes, el proyecto de Constitucion refleja que los
tributos tienen una triple finalidad: la recaudacion, la intervencion en la

economia y la justicia social.

El cumplimiento del principio de la eficiencia implica que se cumplan los fines
puramente fiscales de la tributacion, como la recaudacion, y también los

extrafiscales, como los econdmicos y sociales.

El principio de equidad esta relacionado con la justicia tributaria, y se lo asimila
con el principio de no confiscatoriedad. Es un principio muy amplio que puede
llegar a ser mal interpretado y en consecuencia mal aplicado, tanto por parte de

los contribuyentes como de la Administracién Tributaria.

El principio de progresividad si bien es cierto en la Constitucion vigente no se lo
mencionaba, se encuentra presente en la mayoria de los impuestos directos,
como en el impuesto a la renta de personas naturales, pues la Ley de Régimen
Tributario Interno, en su articulo 36, presenta una tabla para calcular el tributo,
en la cual la tarifa del impuesto va desde el 0% hasta el 35%; igual situacion la

podemos apreciar en la Ley del Impuesto a los Vehiculos Motorizados, y otras.

El otro grupo de principios (eficiencia, simplicidad administrativa, transparencia
y suficiencia recaudatoria) como ya lo indiqué, son establecidos desde el punto
del accionar de la administracion tributaria, y del Estado en general, con
respecto a la distribucion del ingreso generado por los tributos; por lo que se
puede concluir que una vez aprobado el proyecto de Constituciéon se
derogarian una serie de tributos que no representan recaudacion para el
Estado.



El principio de legalidad se presenta en el proyecto con el mismo alcance que

en la Constitucion vigente. Asi:

Proyecto:
“Art. 301.- Sdlo por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada
por la Asamblea Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o extinguir
impuestos. Sélo por acto normativo de Organo competente se podran

establecer modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones.

Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con la

ley.

“Art. 305.- La creacion de aranceles y la fijacibn de sus niveles son

competencia exclusiva de la Funcion Ejecutiva.”

Constitucién vigente:

“Art. 147.- Solamente el Presidente de la Republica podra presentar proyectos

de ley mediante los cuales se creen, modifiquen o supriman impuestos,..”

“Art. 257.- Solo por acto legislativo de O6rgano competente se podran
establecer, modificar o extinguir tributos. No se dictaran leyes tributarias con

efecto retroactivo en perjuicio de los contribuyentes.

Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con la

ley.

El Presidente de la Republica podra fijar o modificar las tarifas arancelarias de

aduana.”

El proyecto de constitucion utiliza términos mas apropiados para evitar una
confusién por parte de los administrados. Asi, se puede apreciar que se
sustituye acto legislativo por acto normativo, pues un Concejo Cantonal o un



Consejo Provincial puede establecer una tasa o una contribucion, pero siempre
y cuando esa obra publica o servicio que origina esos tributos, se encuentra
establecida en la ley; mientras que el acto legislativo sélo es potestad del

Congreso Nacional.

Por otro lado, la potestad dada al Presidente de la Republica, sea para
presentar proyectos como para fijar aranceles, en la Constitucién actual, en el

proyecto dicha potestad se la otorga de forma general a la Funcion Ejecutiva.

En otro aspecto, el proyecto de Constitucion en el Art. 300, parte final,
establece: “...Se priorizaran los impuestos directos y progresivos.” Se habia
seflalado antes, que el Régimen Tributario del proyecto contenia principios
relacionados directamente con la aplicacion por parte del Estado en general; al
sefalar la prioridad de los impuestos directos sobre los impuestos indirectos,
denota dos situaciones, por un lado, que el Estado va a imponer tributos de
esta naturaleza, como ya lo vimos en la Ley de Equidad Tributaria, con la
creacion de tres impuestos directos, pero no progresivos, y con el
fortalecimiento del Impuesto a la Renta, y la aplicacién de la progresividad en el
Impuesto a la Renta sobre Herencia, Donacién y Legado; y por otro lado, que el
Estado se va a preocupar mas por la suficiencia recaudatoria de este tipo de

impuestos.

Particularmente considero, que esta priorizacion no debia de haber sido puesta
como norma constitucional, sino como politica de ejecucién de la
Administracion Fiscal, debido a que el numero de contribuyentes de los
impuestos indirectos es mucho mayor que el de los contribuyentes directos;
ademads que los impuestos indirectos significan mayor y mas pronta
recaudacion (mensual, diario) que los directos (anual en su mayoria). Lo que
significa que en un momento de emergencia econdémica el Estado siempre se
va a preferir modificar a los impuestos indirectos por la agilidad de la

recaudacion. Situacion que no es nueva en el pais y que ya la hemos vivido.

A manera de conclusion, sefalaré que el Régimen Tributario establecido en el

proyecto de Constitucion no significa un gran cambio para nuestro sistema



tributario, como se lo esperaba, pues la mayoria de los postulados se
encuentran en la actual Carta Magna. La inclusion de la equidad como
principio si bien es cierto es mas amplio que el principio de igualdad, va a
ocasionar problemas en su aplicacion, y muchas controversias judiciales y
constitucionales. Muchos esperabamos que se incluya como principios el de
la Capacidad Contributiva, y el de la No Confiscatoriedad, y no tenerlo que
extraer del Derecho de la Propiedad, para la aplicacion en materia tributaria.

Lo que si es digno de destacar es el proyecto establece que la politica tributaria

estimulara conductas ecoldgicas responsables

El origen de esta inclusion es que si bien es cierto dentro de la economia
clasica, el medio ambiente carecia de valor, por ser considerado un bien de
libre uso por toda la humanidad, como el aire, el agua, la flora, la fauna etc. ;
sin embargo, en los actuales momentos , el medio ambiente es un bien que
tiene un valor equivalente a las erogaciones que es preciso realizar para
reparar los dafios causados por la actividad econdmica y el progreso

tecnolégico.

Al habérsele atribuido al Estado la obligacion de conservar y restituir los
recursos naturales, éste tiene que hacer uso de todos los instrumentos de que
disponibles para cumplir tal deber, entre ellos, los tributos, que deben servir
para satisfacer necesidades financieras y para inducir conductas acordes con

el deber de participar en la vida de la comunidad y de actuar en forma solidaria.



COMENTARIOS AL TITULO NOVENO “SUPREMACIA DE LA
CONSTITUCION” DEL PROYECTO DE CONSTITUCION APROBADO POR
LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE

Por Dr. Santiago Velazquez Velazquez

El Titulo de la referencia del Proyecto de Constitucion se encuentra dividido en tres
capitulos: el primero de ellos relacionado a los principios, el segundo aborda lo relativo a
la Corte Constitucional, y el tercero la reforma de la Constitucion. Divisidn similar a la
de la Constitucion de 1998. En el presente ensayo Unicamente me referiré a los capitulos

de los principios y de la reforma de la Constitucion.

Sobre los principios, me parece correcto, que el Proyecto enuncie en forma clara el
caracter de norma suprema de la Constitucion y el hecho que ésta prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico, particular que también consta en la Constitucion
de 1998.

Es un acierto indicar en forma clara la supremacia de la constitucion pues esta norma es
la que da unidad al orden juridico, como bien lo expresa Kelsen: “Una pluralidad de
normas, forma una unidad, un sistema, un orden, cuando su validez puede ser atribuida a

una norma tnica como fundamento Gltimo de esa validez.™

La supremacia de la constitucion es la razén por la cual sus prescripciones quedan fuera
de la disponibilidad de los actores politicos y no pueden ser modificadas por los poderes
publicos en sus actuaciones ordinarias. Como indica Eduardo Espin “el caracter

fundamental y primario de la Constitucion se manifiesta también en que la Constitucion

! Kelsen Hans, “Théorie Pure du Droit”, traduccion francesa de la segunda edicion de la “Reine
Rechtslehre” por Charles Eisenmann, Dalloz, Paris, 1962, Pag.257, citado por Salgado Pesantes Hernan,
“Lecciones de Derecho Constitucional”, Ediciones Legales, Quito, Pag.51.



regula el procedimiento de creacién y modificacion de las restantes normas del

ordenamiento, esto es, las potestades normativas del ordenamiento.”?

Jaime Vidal Perdomo expresa: “La supremacia de la Constitucién implica su
superioridad; frente a ella, ademas las otras normas deben someterse o pierden valor
juridico. La superioridad de la Constituciéon es tanto material como formal. Material,
porque ella es el origen de la actividad del Estado y, en consecuencia, todas las demas
normas juridicas le estan subordinadas; naturalmente esta superioridad compromete a los
gobernantes (legislativo y gobierno) y a los otros 6rganos del poder, puesto que sus
atribuciones emanan de ella y alli tienen sus limites. La superioridad es formal en cuanto
que, conforme al criterio de las Constituciones rigidas, la Constitucion sélo puede
variarse mediante mecanismos mas o0 menos complejos de revision, y las leyes no

disponen por lo general de fuerza juridica para cambiar sus mandatos”.?

Rafael Oyarte también se refiere a la supremacia constitucional en dos vertientes:
material y formal. La primera hace alusion a la superioridad del contenido de la
Constitucién y la segunda se refiere a que la expedicion y reforma de la Constitucién
tiene requisitos y procedimientos especificos mas exigentes que las normas ordinarias, y
ademéas la Constitucion establece los procedimientos por los que deben crearse,

modificarse y derogarse las principales normas juridicas.

El titulo del proyecto de Constitucion al que me estoy refiriendo contempla en forma
expresa la superioridad de la Constitucion sobre las demas normas del sistema juridico

ecuatoriano y recoge tanto los elementos de supremacia material como los de la formal.

El texto constitucional propuesto, en desarrollo de lo que es la supremacia material de la
Constitucion, establece un orden jerarquico claro de aplicacion de las normas,

entendiéndose de su lectura, que en el caso de los tratados internacionales de derechos

2 Espin Eduardo, Lépez Guerra Luis, Garcia Joaquin, Pérez Tremps Pablo, Satrtstegui Miguel, Derecho
Constitucional, Volumen I, “El Ordenamiento Constitucional. Derechos y Deberes de los Ciudadanos,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, Pag. 46.

® Vidal Perdomo Jaime, Derecho Constitucional General e Instituciones Politicas Colombianas, Editorial
Legis, Colombia, 2005, Pag.14.



humanos ratificados por el Ecuador éstos pueden actuar en forma conjunta con la
Constitucion, formando un bloque de constitucionalidad, cuando reconozcan derechos

mas favorables.

Del orden jerarquico de aplicacion de normas expuesto en el articulo 425 del proyecto y
del articulo 417 de éste que expresa que los tratados internacionales ratificados por el
Ecuador se sujetaran a lo establecido en la Constitucion queda claro que la Constitucion
es la norma suprema del Estado y que prevalece sobre los tratados, teniendo en
consideracién, eso si, lo citado en relacion a tratados internacionales de derechos

humanos que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion.

Esto resulta importante porque el inciso final del articulo 162 de la Constitucion vigente
da lugar a dos interpretaciones. El inciso en cuestion indica:”La aprobacion, de un tratado
0 convenio que exija una reforma constitucional, no podra hacerse sin que antes se haya
expedido dicha reforma”. Las interpretaciones a las que me refiero son:

1.- El tratado internacional cuyas disposiciones difieren de las normas constitucionales es
superior jerarquicamente a éstas, por cuanto producto de esa diferencia se va a producir
una reforma constitucional, en otras palabras, el tratado conlleva en forma obligatoria un
cambio en la Constitucién, lo que evidentemente permitiria afirmar que el tratado
prevalece sobre la Constitucion.

2.- La Constitucion prevalece sobre el tratado internacional y por ello éste no puede
entrar a formar parte del ordenamiento juridico ecuatoriano, a no ser que la Constitucién
sea reformada, particular que de darse respondera no al tratado sino a la necesidad de

adecuar el texto constitucional a nuevas circunstancias sociales.

En el punto del orden jerarquico de normas, es novedoso y acertado establecer la
utilizacion del criterio de competencias para determinar la jerarquia normativa en un caso
en particular. Este criterio de competencias esta vinculado directamente con la institucién

juridica de las autonomias y no es nuevo en el derecho.



Acorde con la concepcion de la Constitucion como verdadera norma juridica, ya recogida
en la Constitucion de 1998, el texto propuesto permite aplicar en forma directa las
normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion,
particular que implica una delimitacibn mas exacta, pero a su vez restrictiva, de los
instrumentos internacionales aplicables en forma directa en el Ecuador, pues el articulo
18 de la Constitucion vigente, en lo que hace alusion a derechos y garantias, permite
aplicar directa e inmediatamente los instrumentos internacionales vigentes, sin calificar a
éstos por su materia, ni condicionarlos al hecho de haber sido ratificados por el Ecuador,
lo dltimo, esto es la exigencia de la ratificacion por parte del Ecuador del instrumento
internacional, no esta claro en el proyecto pues el articulo 424 si contiene esa exigencia,
pero el articulo 426 no. Esto significa sin duda un desconocimiento del caracter

progresivo de los derechos.

Resulta, en mi opinidn, importante destacar que el limitar la aplicacion de los tratados
internacionales a los de derechos humanos contiene la dificultad de determinar cuales son
los de derechos humanos, esto es, quién califica que se trate de un tratado de derechos
humanos. Adicionalmente, existen tratados que no tienen como tépico fundamental los
derechos humanos pero contienen normas de derechos humanos, cuya aplicacion directa
en el Ecuador quedaria excluida, lo que es perjudicial para las personas, y, como se dijo,

contrario al principio de progresividad de derechos.

Otra innovacién constante en el capitulo de los principios esta dada por el articulo 427
del Proyecto, que contiene los parametros para realizar la interpretacion de las normas
constitucionales.

El tema de la interpretacion de la Constitucion reviste singular importancia, por el hecho
ya anotado del caracter de verdadera norma juridica de la Constitucion y su aplicacion
directa. La labor de interpretacion siempre es controversial, pero es necesaria, pues ya no
es aceptado el enunciado positivista de que basta una subsuncién légica de los hechos en
la norma. Robert Alexy manifiesta cuatro razones, para la interpretacion de las normas

juridicas:



1.- La vaguedad del lenguaje juridico.

2.- La presencia de conflictos entre normas aplicables al mismo supuesto de hecho.

3.-La existencia de casos para los que no hay norma vigente.

4.-La posibilidad de decidir contra el tenor literal de una norma para evitar un resultado

manifiestamente injusto.

La propuesta constitucional en su articulo 427 plasma para la interpretacion
constitucional los principios de unidad y armonizacion, ademas de resaltar el hecho que
en caso de duda, se interpretard en el sentido que méas favorezca a la plena vigencia de los
derechos y que mejor respete la voluntad del Constituyente.

La expresion “que mejor respete la voluntad del constituyente” resulta ser general y de
dificil precision, ya que, como es de conocimiento publico, la Asamblea Nacional
Constituyente faculto a una Comision especial verificar, entre otras cosas, los textos
aprobados por la Asamblea Constituyente, y ésta realizd algunos cambios en el
articulado, por lo que resulta dificil determinar cual fue la voluntad del Constituyente en

algunos casos.

En la parte final del articulo 427 se hace una mencion a los principios generales de la
interpretacion constitucional. Considero que el constituyente debié haber sido mas
explicito en este tema y no hacer dicha remision por cuanto a pesar que la doctrina ha
establecido claras diferencias entre los métodos de interpretacion de la ley y los de
interpretacion constitucional, no es menos cierto que en la cultura juridica ecuatoriana no

estan difundidos los métodos de interpretacion constitucional.

El titulo que estamos comentando de la propuesta constitucional, en el capitulo
relacionado a la Corte Constitucional, especificamente en el articulo 429, sefiala que la
Corte Constitucional es la encargada de realizar la interpretacion constitucional,
conforme se desarrolla en el numeral 1 del articulo 436 del Proyecto, lo que supone un
cambio significativo en materia de interpretacion constitucional respecto de la

constitucion de 1998, que en su articulo 284, conferia al Congreso Nacional la facultad de



interpretar las normas constitucionales de un modo generalmente obligatorio. Me parece

acertado el cambio propuesto.

El articulo 428 del Proyecto constituye, en mi opinion, un cambio inapropiado en el
sistema de Control Constitucional del Ecuador. La Constitucion vigente en su articulo
274 permite a cualquier juez o tribunal, en las causas que conoce, declarar inaplicable, de
oficio o a peticion de parte, un precepto juridico contrario a las normas de la Constitucién
o0 de los Tratados o Convenios Internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto
controvertido. Declaracion que no tiene fuerza obligatoria sino Unicamente en las causas
en las que se pronuncia, correspondiendo al Tribunal Constitucional, en forma posterior,
teniendo como base el informe presentado por el Juez o Tribunal, resolver sobre este
tema con caracter general y obligatorio. Esta facultad permite a los Jueces ordinarios
realizar un control de constitucionalidad, siendo una de las notas tipicas de un sistema en
el cual el control de constitucionalidad se encuentra no Unicamente en manos del Juez
Constitucional sino que admite la colaboracion de la denominada *“Justicia Ordinaria” por
cuanto ésta es la que conoce el dia a dia de las divergencias que se producen y esta, en
consecuencia, en posibilidad de constatar de primera fuente la constitucionalidad o no de

las normas del sistema juridico ecuatoriano.

El Proyecto no hace alusion a los jueces colegiados, esto es, a los tribunales y salas,
particular que hubiere sido deseable para mayor claridad. Los mayores inconvenientes

que presupone este articulo son los siguientes:

I. El texto del actual articulo 274 se refiere a la inaplicabilidad de normas contrarias a la
Constitucién o a tratados y Convenios Internacionales en forma general. La propuesta se
circunscribe Unicamente a normas juridicas contrarias a la Constituciéon o a Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos que establezcan derechos mas favorables que los
reconocidos en la Constitucion. Esto es, en primer lugar se excluye la posibilidad de
realizar un control de normas contrarias a los tratados de una materia distinta a los

derechos humanos, y en segundo lugar, ain dentro de los tratados de derechos humanos,



la norma se refiere Unicamente a aquellos que establezcan derechos mas favorables que

los reconocidos en la Constitucion.

I1. El texto propuesto dispone en forma imperativa que el Juez que considere encontrarse
ante una norma juridica contraria a la Constitucion o a los Instrumentos Internacionales
de Derechos Humanos que establezcan derechos méas favorables que los reconocidos en
ésta, debe suspender la tramitacion de la causa, lo que implica la paralizacion del
proceso, con los consiguientes perjuicios que esto ocasiona a las partes en litigio, en
algunos casos incluso este perjuicio puede ser irreparable, pues es evidente que los bienes
juridicos materia de las controversias pueden ser de distintas clases, y algunas de ellas de
fundamental valor. Pensemos por un momento en un proceso de nifiez y adolescencia, o
en un proceso de caracter penal, en los que seria terriblemente perjudicial para las partes

la paralizacion del juicio.

I11. La suspension del proceso puede ocasionar serios inconvenientes en lo relacionado a
instituciones juridicas como la caducidad y la prescripcion, creandose entonces a través
de esta disposicion una herramienta procesal para que los abogados apunten, en contra de
la realizacion de la justicia, a obtener que un derecho prescriba o que el ejercicio de una

accion caduque.

IV. La suspension planteada del proceso, resulta una aplicacion en materia constitucional
de la figura de la cuestiéon prejudicial propia del Derecho Comunitario, lo que no es
acertado dado que la naturaleza de los procesos de integracion, que normalmente
constituyen el antecedente del establecimiento de comunidades en las cuales existe el
derecho comunitario obedece a otras consideraciones. Asi tenemos que, en la Comunidad
Andina el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
contempla la denominada “Interpretacion Prejudicial” en los articulos que van desde el
32 al 36, siendo en este caso obligacion del Juez suspender el conocimiento de la causa
principal hasta que se resuelva por parte del Tribunal Andino el verdadero alcance de una

disposicién comunitaria.



En el Derecho Comunitario Europeo, que sin duda es el mas desarrollado, esta institucion
se denomina como “Reenvio Prejudicial” o también “Cuestion Prejudicial” siendo tratada

la misma en el articulo 177 del Tratado de la Comunidad Europea.

V. La norma constitucional propuesta, con la finalidad de evitar que ocurran los
inconvenientes antes sefialados, esto es, la demora en la tramitacion de los diversos
procesos judiciales, ha establecido un plazo méximo de 45 dias para que la Corte
Constitucional absuelva la consulta que sobre la constitucionalidad de una norma le
formula un Juez. Este plazo, que a primera vista parece logico, dificilmente podra
cumplirse en la préctica, pues el Proyecto de Constitucion otorga multiples atribuciones a
la Corte Constitucional, que impediran que ésta a pesar de sus buenas intenciones y de la
diligencia de sus integrantes, pueda cumplir en el tiempo estipulado. Debe tenerse
presente que el hecho de la suspension del proceso, como se indicd, hara que los
abogados utilicen esta figura como una dilatoria, generandose un crecimiento importante
en el nimero de causas que por este concepto lleguen a la Corte Constitucional, respecto
de las que actualmente llegan al Tribunal Constitucional en virtud del articulo 274 de la

Constitucién Politica.

VI. El quitar a los jueces ordinarios la posibilidad de declarar inaplicable un precepto
juridico contrario a la Constitucion o a las disposiciones de los Tratados Internacionales,
impedird contar con los conocimientos y experiencias de éstos en el control
constitucional, lo que va en detrimento de un examen mé&s exhaustivo de la
Constitucionalidad de la norma cuestionada. Como ya he indicado, son los jueces
ordinarios quienes en el dia a dia conocen las diversas vicisitudes que se presentan entre

los particulares y la forma, en que el Derecho aborda éstas.

VII. El Proyecto Constitucional, con la intencién de obtener que la Corte Constitucional
cumpla el plazo de 45 dias en la absolucion de las consultas que estamos comentando,
sefiala que si transcurrido el plazo, la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra
interponer la accion correspondiente. No se menciona expresamente cual es esta accion

pero de la revision del texto constitucional se infiere que se trata de la prevista en el



numeral cinco del articulo 436 del Proyecto de Constitucion, esto es, la Accion derivada
de los incumplimientos, lo que, lejos de ser una solucién, resulta ser un mero enunciado
puesto que dicha accidn debe ser conocida por la propia Corte Constitucional que, para el

caso en cuestion, seria el ente que habria incurrido en incumplimiento.

Como ya expresamos, una de las manifestaciones de la supremacia constitucional es la
denominada superioridad formal, que en pocas palabras se refiere al hecho que las
constituciones generalmente son rigidas y que los mecanismos para su reforma son mas

exigentes que los previstos para la reforma de normas de menor jerarquia.

El capitulo tercero del titulo noveno del Proyecto de Constitucion, se refiere
concretamente a esta manifestacion de la Supremacia de la Constitucion. Dicho capitulo
contiene cuatro articulos, dos de ellos destinados a procedimientos de reforma
propiamente dichas, esto es, cambios al texto constitucional, sin que signifiquen la
expedicion de una nueva carta politica, los otros dos articulos se refieren uno a la facultad
de la Corte Constitucional para calificar la procedencia de los procedimientos que deben

aplicarse para la reforma parcial, y el otro a la Asamblea Constituyente.

Respecto a la reforma de la Constitucion, antes de comentar los articulos debemos
recordar que por regla general sobre las constituciones politicas se puede afirmar que
estos cuerpos juridicos tienen vocacion de permanencia. Sin embargo esta vocacion no
significa que la Constitucion no deba ni pueda sufrir cambios para adecuarse a las
circunstancias sociales. Obviamente un exceso de reformas debilita a la Constitucion y le
hace perder fortaleza, al respecto Hesse sefiala: “... Toda reforma constitucional pone de
manifiesto cdmo unas necesidades objetivas, real o supuestamente inevitables, se valoran
mas que la regulacion normativa vigente. Agrega que si esas modificaciones se hacen
muy frecuentes, la consecuencia inevitable sera el resquebrajamiento de la confianza en

la inviolabilidad de la Constitucién y el debilitamiento de su fuerza normativa.”

* Hesse, Conrad, Constitucion y Derecho Constitucional, en Manual de Derecho Constitucional de Benda,
Maihofer y otros, 2nda Edicion, Marcial Pons, Madrid, 2001, Pag.74.



El poder de Reforma de la Constitucidn en palabras de Ster “Es expresion de la soberania
popular que se autorregula, que se autolimita, que se juridifica, al someterse a los

procedimientos previstos en la misma Constitucion.”

El poder de Reforma de la Constitucion tiene béasicamente dos clases de limites: los
procedimentales y los materiales. Los procedimentales hacen relacion al especifico y
riguroso procedimiento que debe seguirse para la reforma constitucional, en el caso del
proyecto de constitucion que estamos comentando, los articulos 441 y 442 sin duda
ponen de manifiesto este limite procedimental pues confiere, como lo vamos a revisar a
continuacidn, la iniciativa de reforma constitucional a determinados sujetos, o a la
ciudadania siempre que se cumpla con el requisito de que los proponentes alcancen un
determinado porcentaje de las personas inscritas en el Registro Electoral, ademas en los
articulos mencionados se alude a la existencia de dos debates en la Asamblea Nacional,
con un tiempo determinado intermedio entre ellos, una mayoria de aprobacion calificada,

e incluso en algunas hipdtesis la necesidad de un referéndum.

Los limites materiales también se encuentran de manifiesto en el proyecto constitucional
puesto que de la lectura de los textos sugeridos se puede apreciar la existencia de
determinadas clausulas que en doctrina se conocen como “pétreas” o “clausulas de
intangibilidad” ya que el articulo 441 del proyecto excluye de poder modificar siguiendo
sus disposiciones lo siguiente: La estructura fundamental, el caracter y elementos
constitutivos del Estado, los Derechos y Garantias, el Procedimiento de Reforma de la
Constitucion; por su parte el articulo 442 excluye la posibilidad de reformar mediante su
utilizacion los Derechos y Garantias Constitucionales y el Procedimiento de Reforma de

la Constitucién.”

El articulo 441 del Proyecto de Constitucion, como hemos citado, se refiere a un
mecanismo de reforma que no puede utilizarse para cambiar lo siguiente: la estructura

fundamental, el caracter y elementos constitutivos del Estado (Titulo | del Proyecto de

® Ster, Klaus, Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1987, Pag. 326.



Constitucion), Derechos y Garantias (Titulos Il y 11l del Proyecto de Constitucion) y
procedimiento de reforma de la Constitucion (Capitulo 111 del Titulo 1X del Proyecto de
Constitucion). El articulo en cuestion trae dos posibilidades para su aplicacion:

1. Un referéndum solicitado por el Presidente de la Republica o por la ciudadania
con el respaldo de por lo menos el 8% de las personas inscritas en el Registro
Electoral. En esta posibilidad, el Proyecto no indica cuél es el resultado minimo
que debe obtenerse en el referéndum para aprobar la reforma, esto es, mayoria
absoluta, dos terceras partes, etc.

2. Por iniciativa de los miembros de la Asamblea Nacional, cuyo nimero sea por lo
menos equivalente a la tercera parte de sus miembros. En esta hipotesis el
Proyecto se tramitard en dos debates, debiendo el segundo de ellos realizarse
dentro de los treinta dias siguientes al afio de efectuado el primero. Para la
aprobacidn de la reforma, se requiere el respaldo de las dos terceras partes de los

miembros de la Asamblea Nacional.

El articulo 442 permite una reforma parcial de la Constitucion, siempre que ésta no
suponga restricciones a los derechos y garantias constitucionales (Titulos Il 'y I del
Proyecto), ni modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion (Capitulo 111 del
Titulo IX del Proyecto). La reforma parcial a la que alude este articulo debe darse como
consecuencia de la iniciativa ya sea del Presidente de la Republica, de la Asamblea
Nacional mediante resolucién de la mayoria de sus integrantes, o de la ciudadania con el
respaldo de al menos el 1% de los inscritos en el registro electoral.

En esta hipdtesis, el proyecto de reforma sera tramitado por la Asamblea Nacional en al
menos dos debates, el segundo de los cuales se realizara luego de 90 o mas dias del
primero. De ser aprobadas las reformas por la Asamblea Nacional, deberd convocarse a
un referéndum dentro de los 45 dias siguientes, en el cual, para que se aprueben, se
requiere al menos la mitad més uno de los votos vélidos emitidos. Aprobada la reforma
por este procedimiento, dentro de los 7 dias siguientes, el Consejo Nacional Electoral
dispondrd su publicacion. Como vemos, existen dos articulos en la propuesta
constitucional relacionados a las reformas constitucionales con procedimientos,

iniciativas, y requisitos de aprobacion distintos, no existiendo claridad absoluta en los



mismos para determinar cuando debe aplicarse el procedimiento previsto en el articulo
441 y cuéndo el previsto en el articulo 442. Tan cierto es esto que el articulo 443 del
Proyecto de Constitucion establece que la Corte Constitucional calificara cual de los
procedimientos previstos en el Capitulo de la Reforma de la Constitucion corresponde en
cada caso, lo que significa sin duda un paso adicional en los procedimientos de reforma
pues debe contarse con la participacion de la Corte Constitucional. Estimo que debi6
haber existido claridad absoluta en los articulos relacionados a la Reforma de la
Constitucién de tal suerte que no se dependa de la Corte Constitucional para aplicar un
procedimiento de Reforma Constitucional. No es propio de una Corte Constitucional
intervenir en el proceso de reforma de la Constitucion que por su naturaleza debe tener

otros participes.

Finalmente el Proyecto, en el articulo 444, consagra la institucion de la Asamblea
Constituyente, a quien le confiere la posibilidad, en exclusiva, de dictar una nueva
Constitucion, esto es, solo a través de una Asamblea Constituyente podra sustituirse la
Constitucidn. La Asamblea Constituyente sera convocada a través de consulta popular, la
misma que a su vez Unicamente podra ser solicitada por el Presidente de la Republica, por
la Asamblea Nacional con la aprobacién de las dos terceras partes de sus miembros, o por
un namero de personas equivalentes a por o menos el 12% de las inscritas en el registro

electoral.

La consulta necesariamente debera incluir la forma de eleccion de los representantes y las
reglas del proceso electoral, en esta parte debe tenerse presente que existe una gran
amplitud en la expresion “reglas del proceso electoral”, por lo que en realidad se trataria

de un conjunto normativo extenso y detallado, realizado para el caso particular.

La nueva Constitucion requiere para entrar en vigencia ser aprobada mediante

referéndum con la mitad mas uno de los votos validos.



Como vemos la institucion de la Asamblea Constituyente, consagrada en el articulo 444,
en realidad se ajusta al proceso seguido para la elaboracion del Proyecto de Constitucion

gue estamos comentando.
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